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INTRODUCCION

La investigacion que se propuso denominada: “Influencia -del Peligre
procesal en la imposicién de la prision preventiva en los delitos de hurto y robo
agravados”, que abordé el problema principal ;En qué medida el peligro
procesal influye en la imposicion de la prision preventiva en los delitos de hurto y
robo en agravados en los Juzgados Penales de Huamanga en el periodo de 20
de agosto de 2013 a agosto de 2015?, por la entrada en vigencia el 01 de julio
de 2015 el Cadigo Procesal Penal de 2004 en su totalidad en el Distrito Judicial
de Ayacucho, la investigacién solo comprendié hasta 31 de junio de 2015.

La investigacion que se propuso tuvo el objetivo principal: Determinar en
qué medida el peligro procesal influye en la imposicién de la prisién preventiva
en los delitos de hurto y robo agravados en los juzgados penales de Huamanga
en el periodo agosto de 2013 a junio de 2015.

La prisién preventiva es una medida cautelar no punitiva, por tanto en un
Estado democratico, no se justifica que sea utilizada para satisfacer demandas
sociales de seguridad, mitigar la alarma social, evitar la reiteracion delictiva,
anticipar los fines de la pena o impulsar el desarrollo del proceso, cualquier
funcion que no sea estrictamente procesal cautelar es ilegitima, para imponer
esta medida que exige la concurrencia los presupuestos materiales establecidos
en el articulo 268 del Cédigo Procesal Penal de 2004, no obstante el peligro
procesal es el presupuesto material mas importante que legitima la imposiéién

-de la prisién preventiva en los delitos de hurto y robo agravados.



En ese sentido se planteé como hipodtesis, el peligro procesal influye en la
imposicién de la prision preventiva en los Juzgados Penéles de Huamanga en el
periodo agosto de 2013 a agosto de 2015, por el cual para un mejor estudio la
investigacion se dividié en cinco capitulos.

La doctrina y jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Huma‘nos,, Tribunal Constitucional y la Corte Suprema reconocen que el peligro
procesal (en sus dos dimensiones el peligro de fuga y peligro de obstaculizacion)
presupuesto mas importante que legitima la prisién preventiva.

En ia investigacion se analizé autos de prision preventiva impuesta en los
delitos de hurto y robo agravados por constituir segunda resolucién judicial en
importancia considerando la gravedad de sus efectos; la primera es la sentencia
condenataria por lo que resulta juridicamente fundamental que los magistrados
al momento de decidir judicialmente la medida coercitiva personal de prision
preventiva valoren y fundamenten adecuadamente el peligro procesal,

investigacion complementada por encuestas a operadores juridicos.



CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion de Ila Realidad Problematica.

En el Peri hay una tendencia ante los desafios de inseguridad ciudadana
o al reclamo de la sociedad, medidas legislativas e institucionales que consisten
fundamentalmente en un mayor uso de la medida de coercién personal de la
prision preventiva como solucién al problema, orientadas a restringir o limitar las
garantias legales aplicables a la detencién de personas; potenciar la aplicacién
de la prision preventiva desnaturalizando su finalidad; aumentar las penas y
ampliar los delitos punibles con pena de prisién; absteniéndose de establecer
medidas alternativas.

Con la Ley N° 30076" y 300772 a pesar de distintos fundamentos reflejan
en conjunto una clara apuesta por una mayor represion o endurecimiento del
sistema penal como respuesta frente al fendmeno criminal.

En el Cédigo Procesal Penal de 2004, el legislador nacional ha atribuido
a las medidas cautelares una finalidad propia de las penas no acorde con su
naturaleza, conforme establecé el articulo 253 inciso 3:“La restriccion de un

derecho fundamental solo tendra lugar cuando fuere necesario, para prevenir,

1 De acuerdo a su titulo, Ia Ley 30076 tendria por fin “combatir” la inseguridad ciudadana.

2 La ley N° 30077, buscaria la represion de la criminalidad organizada a través de la fijacion de
reglas y procedimientos para la investigacion, juzgamiento y sancion de los delitos cometidos
bajo tal modus operandi, citado PALOMINO RAMIREZ, Walter, Legislacion de Emergencia
como respuesta a la criminalidad organizada y la inseguridad ciudadana, Gaceta Penal y Procesal
Penal, Gaceta Juridica, Tomo 52, octubre de 2013, P. 40



segtn los casos, los riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia
sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacién de la averiguacion de la
verdad y evitar la reiteracion delictiva™

Considero un acierto relativo sobre el presupuesto del peligro procesal con la
modificacién de la Ley N° 30076, por técnica legislativa, el segundo parrafo del
articulo 268 del Coédigo Procesal Penal 2004 que inicialmente era un
presupuesto material para la imposicion de la prision pre\;entiva referido a fa
existencia de razonables elementos de conviccién acerca de la pertenencia del
imputado a una organizacién delictiva o su reintegracion a la misma, en la
actualidad comprendiendo un elemento material adiciohal del peligro procesal en
el articulo 269 numeral 5.

Si bien es cierto la delincuencia se ha incrementado en el ambito de los
denominados delitos clasicos (v. gr. Hurtos, robos, trafico ilicito de. drogas entre
otros), cierto también es que los medios de comunicécién exacerban la noticia y
crean una desproporcionada sensacion de zozobra e inseguridad en la sociedad
civil, demandando seguridad al Estado a cualquier costo. En este contexto poco
importan los principios y las garantias, pues lo importante es restablecer y
mantener el orden.

El Estado, encuentra asi el escenario de legitimacién social, el tipo de
medidas que se implante en la lucha contra la delincuencia pasara a un segundo
plano, debido a que lo fundamental sera dar respuestas-a las mencionadas
demandas de seguridad donde producen un relajamiento de los principios

basicos del Derecho Procesal Penal y mayor uso de la prisién preventiva

3 Resaltado afiadido.



El presupuesto material mas importante para imponer la prision
preventiva es la concurrencia del peligro procesal, presupuesto que en muchas
oportunidades no es tomado en cuenta por el juez quien en la practica al
referirse al peligro procesal, no precisa de manera objetiva las pruebas o indicios
que se han actuado en la etapa preliminar y que lleven a la conviccién de que el
imputado va eludir de la accién de la justicia y obstaculizar la actividad
probatoria, muchas veces limitandose en la fundamentaciéon en el presupuesto
no referidos al peligro procesal, pese a que legislativamente se precisa la
concurrencia de los tres presupuestos en forma conjunta.

Asi (;,onstituyendo un problema local, nacional y a nivel de Latinoamérica
conforme lo sefiala un reciente informe sobre el “Uso de la Prision Preventiva en
las Américas”, elaborado por la Comision Interamericana de Derechos-Humanos
(CIDH) que concluye, en Latinoamérica se ha incrementado ostensiblemente el
uso de la prisién provisional y que ello contraviene la esencia de una sociedad
democratica; lo paradéjico es que. ese fendmeno ocurre en el mismo periodo en
el que se viene aplicando en nuestros paises un modelo de justicia penal que se

consideraba mas ponderado.
1.2. Formulacién del Problema

1.2.1. Problema Principal.
¢En qué medida el peligro procesal influye en la imposicion de la prision
preventiva en los delitos de hurto y robo agravados en los Juzgados Penales de

Huémanga en el periodo agosto 2013 a agosto 2015?



1.2.2. Problemas Secundarios.

(En qué medida el marco normativo sobre peligro procesal influye en la.
imposicion de la prision preventiva en los delitos hurto y robo agravados en los

Juzgadaos. Penales de Huamanga en el perioda agosto 2013 a agosto 20157

¢En qué medida la doctrina sobre peligro procesal influye en la imposicion de Ia
prision preventiva en los delitos de hurto y robo agravados en los Juzgados

Penales de Huamanga en el periodo agosto 2013 a agosto 2015?

¢ En qué medida la jurisprudencia sobre peligro procesal influye en la imposicién
de la prisién preventiva en los delitos de hurto y robo agravados en los Juzgados

Penales de Huamanga en el periodo agosto 2013 a agosto 20157

1.3. Indagacién sobre investigaciones preexistentes

Con respecto a las investigaciones preexistentes en las universidades,
tenemos algunas tesis que han estudiado de manera tangencial el tema,

seleccionandose las siguientes:

En la Universidad Nacional Mayor de San Marcos tesis titulada “Las
Violaciones de los derechos fundamentales de los procesados, internos en los
centros penitenciarios de reos primarios "San Jorge" y "San Pedro" de la ciudad

de Lima, por los jueces penales al decretar su detencién preventiva y el exceso



de permanencia de esta medida” por AMORETTI PACHAS*, quien sostiene
que: “En todo proceso penal se debaten dos posiciones que se oponen: Por un
- lado -asegurarla presencia del imputada y eficacia en la realizacién de un a fin de
aplicar la ley sustantiva o cumplimiento de la pena; y por otro lado, las garantias
constitucionales de los sujetos que operan como limite al ejercicio del poder
punitivo del Estado y evitar el abuso de la detencion, de quien goza de la
presuncién de inocencia. En los supuestos en los cuales las normas procesales
sefialan la .procedencia de las medidas coercitivas, las mismas que afectan los
derechos de las personas, debe tenerse en cuenta las garantias
constitucionales, principalmente la presuncién de inocencia y la libertad
personal, éstas deben estar sustentadas en determinados principios reconocidos
por las leyes y tratados internacionales” y con el mismo rigor sefiala mas
adelante ‘excepcionalidad’, significa que la detencion preventiva queda
justificada tGinicamente, como Ultima ratio. Obliga a regular legalmente y aplicar
Judicialmente medidas menos gravosas, y s6lo pueden ser dictadas cuando
fueran absolutamente urgentes, indispensables y necesarias en un proceso
penal, siempre que no existan otros mecanismos menos gravosos. Al disponer la
privacion de libertad del imputado, se sostiene que es con la finalidad de
garantizar el normal desarrollo del proceso y aplicar eficazmente la sancién
penal en su momento, por lo que el Juezv se ve obligado a dictar dicha medida

coercitiva, al inicio o en el curso del proceso penal, las mismas que se

4 AMORETTI PACHAS, Victor Mario, Las violaciones de los derechos fundamentales de los
procesados, internos en los centros penitenciarios de reos primarios de “San Jorge” y “San
Pedro” de la ciudad de Lima,. Tesis para optar el titulo de doctor. Lima, Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.
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materializan al aplicar una restriccion al ejercicio del derecho fundamental de la

libertad”.

En la Universidad Nacional San Cristébal de Huamanga se encontré tesis
titulada “Mandato de detencion dentro del proceso penal” por HUAMAN DE LA
CRU?Z % tesis para optar Magister en Derecho, quien concluye:

“El factor politico del mandato de detencion influye negativamente en el
proceso penal; el proceso penal evolutivamente constituye la tnica via legitima
por el cual el Estado puede sancionar e imponer medidas restrictivas a las
personas, siendo necesario transitar todo un iter procedimental; sin embargo,
esta natural finalidad es distorsionada por el Estado, que al no contar con una
adecuada y sostenida politica criminal, enfrenta el delito endureciendo las penas,
proceder que influye en jueces penales, al momento de disponer el mandato de
detencion.

El factor nonnativo del mandato de detencion influye negativamente en el
proceso penal;, pues considerando la prognosis de la pena tasada como
presupuesto del mandato de detencion (presupuesto del sistema inquisitivo),
subyuga el presupuesto del peligro procesal a la gravedad de la pena, dando
paso a una inapropiada e injustificada utilizacion de la prisién preventiva, lo cual
lesiona derechos fundamentales tales como; la presuncién de inocencia,

seguridad juridica, y el derecho a la libertad corporal.

S HUAMAN DE LA CRUZ, Carlos Rubén, “Mandato de detencién en el proceso penal” Tesis para
optar Grado de Magister. 2012
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El factor social del mandato de detencién influye negativamente en el
proceso penal, toda vez los resultados relacionados con las preguntas 7 y 8,
permiten relacionar la determinacion del mandato de detencién con asuntos que
aquejan a la sociedad en general; en forma mayoriataria los encuestados
afirman que el mandato de detencioén esta relacionado con el incremento de la
delincuencia e inseguridad ciudadana, es decir el operador jurisdiccional penal
se halla influenciado por la falta de seguridad para imponer el mandato de
detencion y este es cosustancial con la falta de una adecuada poltica criminal del
Estado para enfrentar el incremento de la delincuencia”.

En ese sentido recomienda:

“1.-Es ampliamente conocido que la privacién de la libertad no contribuye con
resolver el problema del incremento de la delincuencia; por ello cbnstituye una
necesidad de suma urgencia, que el Estado y los entes comprometidos en la
lucha contra el problema de la delincuencia, concierten una agenda unica y
elaboren una adecuada politica criminal (comprenda todos los sectores de la
sociedad) que permita enfrentar la delincuencia adecuadamente, dejando de
lado aquella aquellas posiciones de urgencia y de tinte politico que solo
contribuyen a vulnerar el derecho de los procesados.

2.- El presupuesto constituido por la prognosis de la pena para determinar el
mandato de detencion, constituye un presupuesto muy desfavorable para
determinar el mandato de detencion, por lo su condicién de presupuesto debe
ser objeto de revision, disponiendo su retiro y ser sustituido por otro que permita

una interpretacion mas favorable a Ia libertad.
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3.-La seguridad de sociedad constituye un fin legitimo que debe protegerse, pero
la alarma social no puede constituir la finalidad de la privacion de la libertad,
menos -que los jueces se conviertan en una suerte de policias al determinar el
mandato de detencion; por ello es necesario que al momento de disponer el
mandato de detencién los jueces realicen una adecuada evaluacion del peligro
procesal en sus dos dimensiones: como peligro de fuga (la cual es reconocida
internacionalmente) y como peligro de reiteracion (que consiste en evitar que el

imputado pueda cometer delitos durante el desarrollo del proceso)’(sic)

En la Universidad Nacional de Trujillo se encontré la siguiente tesis
denominada “Imposicion de la prision preventiva afecta el principio constitucional
de presuncion de inocencia del procesado” por ZAVALETA CORCUERA, y

CALDERON MORENO,® en sus conclusiones sefialan:

“La falta de aplicacion de los criterios de la prision preventiva si genera
irrazonabilidad de la presuncion de inocencia en las sentencias condenatorias
expedidas por los Jueces penales de la provincia de Trujillo, por cuanto las
decisiones que se toman son arbitrarias e inclusive muchas veces

desproporcional.

¢ ZAVALETA CORCUERA, Efrain Vicente y CALDERON MORENO, Elmer Roger,
“Imposicion de la prisién preventiva afecta el principio constitucional de presuncién de
inocencia del procesado”, Tesis para optar titulo de Abogado por la Universidad Nacional de
Trujillo, 2014, p.78 disponible en la web: https:/es.scribd.com/collections/14168721/prision-

preventiva.
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Los elementos constitutivos que los Jueces Penales utilizan para fijar la
prisién preventiva, son netamente de indole penal, dejando de lado los criterios
de la presuncién de inocencia establecidos en Constitucion Politica del Perq.

La motivacion de las resoluciones judiciales, es un derecho y principio
constitucional consagrado en los tratados internacionales y en nuestra
legislacion nacional, y los Jueces en sus sentencias en la gran mayoria, no
vienen acatando este derecho de la persona.

En el Distrito judicial La Libertad, en gran porcentaje, las sentencias

analizadas entre los afios 2012 y 2013, no estan debidamente motivadas de
acuerdo a las reglas y criterios establecidos en el Cdédigo Penal, en
consecuencia la manera coir)o se pronuncian los Jueces Penales sobre el
extremo de la presuncién de inocencia es arbitrario, de tal manera que dichas
sentencias adolecen de nulidad.
La inobservancia de las normas relalivas a la presuncién de inocencia dentro del
proceso penal, se debe al desconocimiento de las mismas por parte de los
operadores del proceso; quienes en su gran mayoria desconocen o se resisten a
ap[icar el Codigo Penal, tal como lo dispone articulo 2°, inciso 24, numeral e) de
la Constitucion Politica del Pera” (sic)

En la Universidad .Privada Antenor Orrego - UPAO de Trujillo se encontré
la siguiente tesis relacionado a la prision preventiva.

Tesis denominada “El peligro de reiteracion como fundamento para dictar prisién

preventiva” por Marcelo Morales, Victor Hugo’ sefiala en sus conclusiones

"MARCELO MORALES, Victor Hugo, “El peligro de reiteracién como fundamento para dictar
prisién preventiva” tesis para optar grado académico de Licenciado en Derecho, Junio 2014,
disponible en la web: hitp://repositorio.upao.edu pe/handle/upaorep/262.

14



“Primera: La figura juridica del peligro de reiteracion delictiva no se encuentra
regulada dentro de nuestro ordenamiento procesal; por tanto, es poco conocida
por los operadores del Derecho, y no se han encontrado tesis o tesinas en
nuestro pais; sin embargo, si se han encontrado algunos articulos juridicos en
las revistas juridicas fisicas y electronicas.

Segunda: En el ordenamiento juridico del Pertu existe viabilidad constitucional y
legal para incorporar el peligro de reiteracion delictiva como presupuesto
material para que el juez pueda dictar mandato de prision preventiva al
imputado. Ello de conformidad con el deber primordial del Estado de proteger a
la poblacién de las amenazas contra su seguridad (articulo 44 de la Const.) y
entre oftras finalidades de las medidas de coercion procesal, de evitar el peligro
de reiteracién delictiva (articulo 253° inciso 3 del NCPP).

Tercera: Los magistrados del Poder Judicial en las resoluciones de prisién
preventiva, en relaciéon al imputado si toman en cuenta sus antecedentes
policiales, penales y judiciales, la autoria o participaciéon en hechos delictivos
anteriores, su condiciéon de reincidente o habitual, condenas cumplidas, reglas
de conducta impuestas y cumplidas en los casos pertinentes, pero sélo pueden
invocar el peligro de fuga o el peligro de obstaculizacion (articulos 269 y 270 del
NCPP) debido a que la figura juridica del peligro de reiteraciéon delictiva no ha
sido incorporado como prepuesto material para el mandato de prisién preventiva
Cuarta: La incorporacion de la figura juridica de reiteracion delictiva como
presupuesto material de la prision preventiva, no constituye un anticipo de pena,
toda vez que es deber del Estado tratar de impedir el accionar delict)'vo, en

busca de la prevencién e inclusa hacer cesar las comisiones de delitos
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afianzando la justicia en la sociedad, especialmente en determinados delitos que
predominan en una sociedad como la nuestra®.

Quinta: La tesis que planteamos y defendemos tiene amplia recepcion en los
cédigos procesales, en los organismos internacionales y en diversos tratados,
que no han dudado en incorporar la figura juridica de reiteracién delictiva como
presupuesto material para dictar el mandato de prision preventiva, con la
finalidad se asegurar el éxito del proceso y a la vez brindar una proteccién a la
sociedad y a la victima del delito; siempre y cuando existan suficientes
elementos de conviccion que hagan presumir la posibilidad de reiteracion de su
conducta delictiva y se respeten los principios de necesidad, excepcionalidad y
proporcionalidad.

Sexta: En aquellos delitos, que por su naturaleza, por la gravedad de los hechos,
y cuando la medida resulte necesaria, teniendo en cuenta los requisitos que se
fijan, se podra adoptar la medida de prision preventiva teniendo en cuenta el
peligro de reiteracion delictiva. Mas aun si los fines de esta medida no tienen que
ver exclusivamente con el objeto del proceso penal y con una ratio de
consideracion humanista, sino que se refleja en la perspectiva politico criminal

del legislador, y una necesidad defensiva de la sociedad, por parte del Estado”.

En la Universidad Auténoma de México® (en adelante UNAM) se encontrd

los siguientes tesis relacionados a la prision preventiva.

8 Resaltado afiadido
® Vid. Biblioteca de 1a Universidad Auténoma de México, [en linea, fecha de consulta: 4 de mayo
de 2015] disponible en la web: http:/bibliotecas.unam.mx/index.php/bibliotecasunam.

L BIBLIOTECA E INFORMACION
BULTURAL
U.N.5.C.5.

16




Tesis titulada “La violacion del principio de presuﬁcic’m de inocencia a
través de la prision preventiva” por CASTILLO," en sus conclusiones sefiala, “a
lo largo de la historia la prisién preventiva ha existido, en su conjunto, se
establece un criterio unico y fundamental, pues bien, se ha hecho la distincion
entre la prision como una pena, asi como una medida cautelar, ambos privaivas

de la libertad y desarrolladas en deplorables condiciones.

La medida cautelar méas drastica que existe dentro del enjuiciamiento
penal, se ha usado de manera irracional e indiscriminada, la cual estriba en esa
privaciéon de libertad del inculpado con el objeto de preservar los fines del
proceso, hasta en tanto se llega al pronunciamiento de una sentencia firme que
determine la inocencia o culpabilidad del procesado. De acuerdo coﬁ ello, se ha
adoptado un Derecho Penal distinto y menos garantista, en donde se socavan
en su mayor expresion los Derechos Humanos de las personas, buscando

eliminar a lo que se ha denominado como “enemigo’.

El estado Mexicano ha firmado Yy ratificdo diversos tratados
internacionales en materia de los Derechos Humanos con carécter obligatorio,
en donde se encuentra regulado el principio de presuncion de inocencia,
asimismo, ha reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamericana

de los Derechos Humanos, y a pesar de ello, ha legislado en contra de las

10 CASTILLO CASTILLO, César Gabriel “La violacién del principio de presunci6n de inocencia
a fravés de la prisién preventiva”, tesis para optar licenciado en Derecho por la Universidad
Auténoma de México, 2014, P 235 - 237
http://bassi.derecho.unam.mx:8991/F/57B4D89PYG3KBI76F3PIIUBHDVR5SGGHYNU231E5
9BV31L2IXA1I-010062finc=short-jump&jump=2014
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disposiciones internacionales al no reconocer y darle cabal cumplimiento a este
derecho, generando consecuentemente una responsabilidad internacional del
Estado al aplicar leyes inconvencionales que no se adecuan o armonizan a los
parametros internacionales respecto al sistema juridico nacional, pues lo que
sucede es que se debe ejercerse un control difuso de convencionalidad para
darle un efecto dtil al principio pro persona, inapljcando normas que transgreden
los Derechos Huamnos y otorguen la menor proteccion, razon por la cual, debe
siempre prevalecer la inocencia sobre el régimen de la prision preventiva y en
caso de que se llegue a imponer que sea Unicamente tratandose de casos
excepcionales, y aunédo a tal situacion, siga per se la presuncién de inocencia;
sobre esa tesitura, los instrumentos internacionales pasan a formar parte del
derecho vigente, situacion que no se ha quedado de todo entendible por parte
del ministerios publicos y por los juzgadores al momento de realizar sus
funciones, de manera que debe ser de aplicacion vinculante al momento de

resolver en un caso concreto, pero sin descuidar el marca legal interno.

Asimimo recomienda, dentro de un sistema penal acusatorio en donde
existe respefo irrestricto a los Derechos Humanos de toda persona imputada, la
presuncion de inocencia como principio basico del Derecho Penal -moderno
adquiere importantes consecuencias dentro del proceso, pues-bien, al otrorgar al
imputado la preeminencia de preservar su libertad de lo que goza por un tiempo
determinado, de manera que, mientras no exista una sentencia firme de

condena.
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No escapa a esla investigacion que ambas figuras juridicas, prision preventiva y
presuncion de inocencia jamas podra coexistir, el juzgador seré quien valore las

circunstancias del caso y pondere los Derechos Humanos que estén en pugna”

Tesis titulada “Prision Preventiva y después de la reforma constitucional
de 2008” por MONZON GONZALES"" , en su conclusion sostiene que “/a prisién
preventiva es una figura muy parecida a la pena de prision, ya que dentro de sus
similitudes esta una privacion real de libertad, sin embargo no existe certeza
juridica en la culpabilidad del procesado, constituyendo una ejecucion anticipada
de una supuesta pena, careciendo de fundamento y mas adn. violenta al principio
de presuncion de inocencia por medio de la cual nadie puede ser considerado
como culpable hasta en tanto sea declarado como tal mediante sentencia

condenatoria ejecutoriada.

La prisién preventiva es violatoria a los derechos humanos en especifico
a la libertad, salud y trabajo, mismos que se ven vulnerados por el encierro del
procesado, ademas de quedar eliminadas los derechos politicos comprobandose
con esto que la ley le otorga mayor fuerza a la medida cautelar en mencién que
la proteccion de los anteriores derechos.

La prisién preventiva en la mayoria de los casos es aplicada a personas

de escasos o limitados recursos, ya que se le priva de la oportunidad de obtener

11 MONZON GONZALES, Ratl, titulada “Prision Preventiva y después de la reforma
constitucional de 20087, tesis para obtener licenciado en Derecho por la Universidad
Autéonoma de  México, 2012, p. 117- 191 disponible en la  web:
http://bassi.derecho.unam.mx:8991/F/57B4D89PYG3KBI76F3PITUBHDVR 5GGHYNU231E5
9BV3L2JXA11-01006?func=short-jump&jump=2014
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una libertad provisional caucional, aunando a la imposibilidad de recibir una
defensa adecuada por un defensor particular, y quedando frecuentemente en
manos del abogado de oficio, mismo que por la carga de trabajo que aluden
normalmente estas dependencias, no ponen el interés y atencion que amerita
cada caso para una adecuada y en su caso exitosa defensa.

La prisién preventiva, segun normas de derecho internacional, se debe utilizar
como excepcion, por ser una medida extrema, en atencion a que' se debe
comprobar que otras medidas cautelares no serian efectivas para prevenir el
riesgo de la sustraccion de la accién de la justicia, el peligro fundado para la

victima o la sociedad o la obstruccion de la justicia.

En ese sentido recomienda (...) medidas alterativas a la prision
preventiva, propongo como opciones para suplir la medida cautelar conocida
como prision preventiva las consisistentes en caucién juratoria, cauciones
econémicas .(dinefo, hipotecas, prenda, embargo), caucion personal, no
ausentarse del lugar y prohibicién de salir del pais, no concurrir a determinado
sin presentarse ante adutoridad periédicamente exclusién del hogar, detencion
domiciliaria sin coercion, arraigo domiciliario, inhabilitacién provisoria, arresto de
un fin de semana, prohibicion de convivir o comunicarse con personas
determinadas y monitoreo electrénico.

Las medidas alternativas ayuda a perfeccionar la justicia pénal que actualmele
es impartida, asi como se impartira la reforma constituional 2008, ya que
obedecen a las necesidades reales del proceso y se beneficara una real justicia

¥ nho violentando el principio de presuncién de inocencia”
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Tesis denominado “Nuevo Marco Constitucioal de Prisién Preventiva” por
ALVAREZ CAMACHO?2, en sus conclusiones sefiala, “La prision preventiva es
una institucion antiquisima,. inveterada que ha ido a la par de la evolucion de los
sistemas penales que han existido en la historia y de la cual no se ha podido
prescindir. De igual manera, la pena de prisién se ha constituido en el eje central
-de ius puniendi estatal, sin que a la fecha se vislumbre alguna alternativa
efecliva a esta pena que sea acorde con la aspiraciéon del respeto a la dignidad

humana.

Los Derechos humanos ha tenido un extraordinario desarrollo en el plano
del derecho internacional y existe una tendencia en los Estados democréticos de
universalizar su observancia a través de la implementacion de nuevas

instituciones juridicas.

Uno de los temas centrales en debate en pro de Jos derechos humanos
son las diversas garantias del imputado en un proceso penal. El sistema
acuatorio adversarial redimensiona que la prision preventiva y sean acordes con

la exigencia irrestrico con el principio presuncion de inocencia.

12 ALVAREZ CAMACHO, Carlos, “Nuevo Marco Constitucional de Prisién Preventiva” tesis
para optar grado académico de licenciado en Derecho por la UNAM, Santa Cruz Actalan
México, Junio 2012, p. 203, disponible en la web:
http://bassi.derecho.unam.mx:8991/F/57B4D89PY G3KBI76F3PIIUBHDVR5GGHYNU231E
59BV3L2JXA11-01006?func=short-jump&jump=2014
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En ese sentido recomienda, “/a prision preventiva, de acuerdo con esla
nueva vision, es concebida como una verdadera medida cautelar: una
instutucion -sin fin -propio, sino un instrmento para garntizar el desarrollo del
proceso. Asi, ha pasado de ser la regla general a excepcion a la regla, la méas
extrema de las medias cautelares y, a la que mas requisitos se debe exigir para
su imposicion. El espiritu de esta nueva vision tiene como premisa de concebir a
la prision preventiva como una pena anticipada y no se le concibe como -
instrumento de control social: las sociedades democréticas Gnicamente han de
tolerarla si concilian dos intereses superiores, 0 por 1o menos se evita un choque
frontal entre ellas; la del individuo, a la libertad y la de sociedad, a la seguridad

publica”

Tesis titulada “ Prisién Preventiva Presuncién de Inocencia, j conflicto de
normas?’ por SANTAMARIA PLIEGO“, en sus concluisones sefala, “hoy en dia
estamos en nueva crisis, que aunque esta presente en todos los sistemas
juridicos del mundo, aun en los mas desarrollados, en México se ha convertido
en una situacion social insostenble. El abuso en el empleo de la prision
provisional, y en general de todo el Derecho Penal, ha génerado éonﬂictos tales
como la sobre poblacion penitenciaria que a su vez se traduce en condiciones de
vida en reclusion por demas deplorable y en un significativo gasto de los
recursos federales, en un sistema de readaptacioén social ineficaz, por no decir

minimo, y en general en una cultura en la que prevalece el castigo a la pobreza.

13 SANTAMARIA PLIEGO, Francisco José, “Prision Preventiva y Presunciéon de Inocencia,
(conflicto de normas?” tesis para optar grado académico licencenciado en Derecho por la
UNAM, Junio 2012, p. 117 — 127.
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Naciones Unidas, el Sistema Interamericano de proteccion de Derechos
Humanos y algunas instituciones y organizaciones no gubernamentales han
hecho esfuerzos por cambiar ese panorama, no obstante, en México, la realidad

| parece inmutable y la lucha aislada (...)

En ese sentido recomienda, /a prision pevetiva se debe entender como la
Ultima medida cautelar a imponer, y que su Unico propdsito sea el aseguramiento
del proceso y de la futura pena. Por tanto, no deben existir ninguna especie de
catalogos o rangos de punibilidad de los que dependa la libertad de una
persona; sin duda la grévedad de los delitos es una circunstancia que se debe
valorar, pero es el juzgador y no la ley quien de manera discrecional, valorando
todas las circunstancias del caso, determine si es 0 necesaria una medida tan
gravosa, Si realmente deseamos que nuestra situacion mejore la reforma penal
es una buena oportunidad, pero solamente si no cometeremos los mismos
errores del pasado.(...) hemos desnauralizado el Dereho Penal y sus
instituciones convitiéndolo en un mecanismo de control y de poder, cuando en la
realidad debe ser la dltima razén pues siempre o casi siempre, hay mejores
maneras de resolver los conficitos. Entendamos que la calidad de nuestra-
sociedad no se define en los castigos que podemos imponer, sino se basa en la
capacidad que tengamos de valorar y respetar los derechos fundamentales de
todos y muchas veces olvidamos que no siempre fuimos libres, la libertad es un
derecho que la humanidad ha adquirido tras costosas guerras y hoy es un buen

momento para pensar en ello” (sic).
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Tesis titulada “Prision Preventiva en el sistema acusatorio. Propuesta
para reformar el articulo 19 constitucional para ajustar el sistema acusatorio” por
JUARES FABELA™, concluye seﬁalaﬁdo “La prision preventiva es una medida
cautelar que consiste en privar la libertad de un imputado de un delito con la
finalidad de evitar la frustracién del proceso, este instituto se encuentra en
conflicto la cual restringe al maximo de que al imputado de un delito se le prive la

libertad personal.

En el sistema acusatorio se concentra la tutela de los derechos de los
inocentes y en el sistema a diferencia del inquisitivo que se enfoca en el castigo
de los culpables, por lo que el primero consagra la presuncioén de inocencia

mientras que el segundo finca la-presuncion de culpabilidad-del. imputado

En el sistema acusatorio la prision preventiva deja de ser regla general
para convertirse en la excepcion, requiriendo la maxima ley que ademas de
probarse la apariencia del buen derecho se demuestre el peligro de retardo,
reconociéndola como una medida cautelar, y por ende, queda sujeta a los
principios que se rigen estas figuras. Luego entonces, no bastara con que el
organo ministerial demuestre la existencia de un hecho delictuoso y la probable
parﬁcipacib’n del imputado en el mismo, sino que ademas debe de probar por
qué considera que la libertad del indicado constituye riesgo para a los fines del

proceso, e incluso -actualizando tales supuestos, debe acreditar que es

4 JUARES FABELA, Omar, “Prisién Preventiva en el Sistema Acusatorio. Propuesta para
reformar el articulo 19 constitucional para ajustar el sistema acusatorio™, tesis para optar grado

académico licenciado en Derecho por la Universidad Auténoma de México, 2011, P 290 -291
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indispensable (principio de excepcion) y que guarda una relacion proporcional
con la finalidad del proceso, asi como la gravedad del hecho (principio de

proporcionalidad)

Asimismo recomienda, a efectos de ajustar el régimen que se prevé en el
pérrafo primero del numeral 19 constitucional al sistema acusatorio, se propone
-que el plazo de la detencion judicial sea dé 24 horas, obligando de esta manera
al juez de garantia a que celebre la audiencia donde habra de resolver respecto
a la procedencia de la prisién preventiva, dentro de este plazo.

Con ello se evitara que los indicados se ven privados de su libertad hasta por
setenta y dos horas innecesariamente, y aun suponiendo que resultara
procedente la fijacion del encarcelamiento, provisional las disposiciones
secundarias le otorgan al imputado la posibilidad de solicitar, en cualquier
momento y las veces que se necesite, la revocacion de la prision provisional

anexando a su peticion las pruebas que estime pertinente para ello (...)"

Asimismo de la indagacién previa de informaciones cientificas sobre estudios
realizados sobre el tema a investigarse, seran desarrollados en antecedentes del
proyecto de investigacion. |

Sin embargo, debe sefialarse que se ha encontrado las siguientes
publicaciones:

* ARAYA VEGA Alfredo y QUIROZ SALAZAR, William “Prisiéon Preventiva”

desde la perspectiva Constitucional, Dogmatica y Control de

Convencionalidad.
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AMORETTI PACHAS, Mario, “Prision Preventiva”.

CUBAS VILLANUEVA, Victor y otros “El nuevo proceso penal: Estudios
fundamentales’.

DE LA JARA, Emesto, CHAVEZ TAFUR, Gabriel y otros “La prisién
preventiva en el Per(: ;medida cautelar o pena anticipada?”

DEL RIiO LABARTHE, Gonzalo. “La Prisidon Preventiva en el Nuevo
Cébdigo Procesal Penal’

GACETA PENAL, varios autores, Tomo 52, octubre de 2013, andlisis de
las recientes modificaciones efectuadas en CP por la ley N° 30076.
FRISANCHO APARICIO, Manuel, “Manual para la Aplicacion de Codigo
Procesal Penal”

MIRANDA ABURTO Elder Jaime, “Prision Preventiva, Comparecencia,
Restringida y Arresto Domiciliario en la Ju_risprudencia de Tribunal
Constitucional y Corte Suprema”,

PEREZ LOPEZ, Jorge A. “El Peligro Procesal como Presupuesto
Coercitiva Personal de Prisién Preventiva”.

PORTUGAL SANCHEZ, Juan Carlos y REYNOSO .- EDEN,
“Consideraciones especificas sobre uso de la prision preventiva, Ia
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos”.

PALOMINO. RAMIREZ, Walter, “Legislacion de Emergencia como
respuesta a la criminalidad organizada y la inseguridad ciudadana”.

REATEGUI SANCHEZ, James, “En Busca de la Prisidn Preventiva”.
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* RIEGO, Chistian y DUCE Mauricio “Prision Preventiva y Reforma
Procesal Penal en América Latina”.

* SANCHEZ VELARDE, Pablo. “Infroduccion al Nuevo Cédigo Procesal
Penal”.

* MONTOYA CALLE, Segundo Mariano “Peligro Procesal y Proceso
Debido”.

* VILLEGAS PAIVA, Elky Alexander “Detencion y Prisién Preventiva en el
Nuevo Cadigo Procesal Penal”.

* VASQUEZ RODRIGUEZ, Miguel Angel y otros “Principios Fundamentales
del Nuevo Caodigo Procesal Penal”.

*  ZARZOSA CAMPOS, Carlos Enrique “Medidas de Coercién Personal” en
el proceso penal peruano.

* Sentencias del Tribunal Constitucional

* Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

* Sentencias del Tribunal Europeo de _Derechos. Humanos

* Informe sobre “Uso de la Prisidbn Preventiva en las Américas” realizada

por la Comisiéon Americana de los Derechos Humanos.

1.4. Delimitacion de la investigacion
1.4.1. Delimitacion Espacial
La investigacion que se propone, abarcara geograficamente en los
Juzgados Penales de Huamanga.
1.4.2. Delimitacion temporal

La investigacion comprendera al periodo agosto 2013 a agosto 2015.
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1.4.3. Delimitacion conceptual
La investigacion que se propone comprendera, Unicamente el peligro

procesal como presupuesto material de la prision preventiva.

1.5. Alcances de la investigacion

Los beneficios inmediatos de la investigacion que se propone es
determinar la influencia del peligro procesal en la imposicién de la -prisiéon
preventiva con la finalidad de mejorar la protecciéon del derecho a la libertad,
dignidad humana y el respeto irrestricto a los Derechos Humanos de imputados
sujetos a la medida de prisién preventiva en el marco del sistema penal
garantista acusatorio, ya que por la inadecuado analisis del presupuesto material
referido al peligro procesal y al aplicar la reiteraciéon delictiva, peligrosidad del
imputado como finalidad preventiva de la prisién preventiva propio del derecho

penal y del sistema inquisitivo podria vulnerarse el derecho a la libertad.

Para la imposicion de la prision preventiva el legislador peruano, denomina
presupuestos materiales y exige su concurrencia de modo que la ausencia de
uno de sus presupuestos fijados por la norma, torna ilegitima la aplicacion de la
prisién. preventiva vulnerando los derechos humanos de los imputados sujetos a
esta medida y asi como indebidas condiciones carcelarias y hacinamiento de los
internos, éstos generan detrimento de los principios mas esenciales de la

-dignidad-humana.
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El estado peruano ha firmado y ratificado diversos tratados internacionales
en materia de los Derechos Humanos con caracter obligatorio, convenios y
declaraciones que régulan aquellos derechos y garantias inherentes al ser
humano como el principio de presuncién de inocencia y asimismo ha reconocido
la competencia contenciosa de Corte Interamericana de Derechos Humanos,
motivo por el cual los jueces internos tienen la obligacién de armomonizar a los
parametros internacionales el sistema juridico nacional al imponer ia prision
preventiva, caso contrario generaria una responsabilidad internacional del
Estado por violar los derechos humanos.

1.6. Objetivos de la Investigacion
1.6.1. Objetivo General

Determinar en qué medida el peligro procesal influye en la imposicion de
la prision preventiva en los delitos de hurto y robo agravados en los
Juzgados Penales en el periodo agosto 2013 a agosto 2015.

1.6.2.Objetivos Especificos

Oe1 = Determinar en qué medida el marco normativo sobre -el -peligro
procesal influye en la imposicién de la prision preventiva.

0g2 = Establecer en qué medida la doctrina sobre el peligro procesal influye
en la imposicién de la prisidn preventiva.

Oe3 = Determinar en qué medida la jurisprudencia sobre el peligro procesal

influye en la imposicién de la prision preventiva.
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1.7. Justificacion de la Investigacion

La investigacion que se propone se justifica juridicamente por la necesidad
de mejorar la proteccion del derecho a la libertad, la dignidad humana y respeto
de los Derechos Humanos en el marco de un sistema penal acusatorio,
cumpliendo la proteccion de los derechos fundamentales protegidas por nuestra
Constitucion y tratados internacionales, ya que por la inadecuada valoracion del
bresupuesto material referido al peligro procesal y al aplicar la reiteracion
delictiva, peligrosidad del imputado como finalidad preventiva de la prisién
preventiva propio del derecho penal, se estaria vulnerando reiteradamente los
derechos humanos de los imputados sujetos a esta medida y asi como
indebidas condiciones carcelarias y hacinamiento de los internos, éstos

generando detrimento de los principios mas esenciales de la dignidad humana.

El presupuesto material mas importante para imponer la prision preventiva
es la concurrencia del peligro procesal, presupuesto que en muchas
oportunidades no es tomado en cuenta por el juez quien en la practica al
referirse al peligro procesal, no precisa de manera objetiva las pruebas o indicios
que se han actuado en la etapa preliminar y que lleven a la conviccién de que el
imputédo va eludir de la ‘acciéon de la justicia y obstaculizar la actividéd

probatoria, muchas veces limitandose en la fundamentacién en el presupuesto
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no referido al peligro procesal, pese a que legislativamente se precisa la

concurrencia de los tres presupuestos en forma conjunta.

El auto de prision preventiva es la segunda resolucién judicial en
importancia considerando la gravedad de sus efectos; la primera es la sentencia
condenatoria por lo que resulta juridicamente fundamental que los magistrados
al momento de decidir judicialmente la medida coercitiva personal de prision
preventiva valoren y fundamenten adecuadamente el peligro procesal es lo que

determina la legitima la procedencia de la prisidn preventiva.

En un Estado democratico de derecho, no se justifica que sea utilizada
para satisfacer demandas sociales de seguridad, mitigar la alarma social, evitar
la reiteracion delictiva, anticipar los fines de la pena o impulsar el desarrollo del
proceso, cualquier funcion que no sea estrictamente procesal cautelar es

ilegitima.

El objetivo que se pretende investigar es determinar en qué medida el
peligro procesal influye en la imposicién de la prisidon preventiva, ya que la teoria
nacional, jurisprudencias del Tribunal Constitucional y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, sefalan que el principal presupuesto que se debe
analizar y la ausencia de fundamentacion o motivacién en referencia al peligro
~de fuga u obstaculizacion convertiria en arbitraria a la imposicion de la prision

preventiva.
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1.8. Importancia de la Investigacion

Los propésitos de la investigacion y su alcance respectivo permitiran logros -en los.

siguientes aspectos:

* . Permitira determinar en qué medida el peligro procesal influye en la
imposicion de la prisiéon preventiva en los delitos de hurto agravado y robo
agravados en los Juzgados Penales Huamanga en el periodo agosto 2013
a agosto 2015.

* Permitira determinar en qué medida el marco legal sobre el peligro
procesal influye en la imposicién de la prisién preventiva en los delitos de
hurto y robo agravados, establecer en qué medida la doctrina sobre el
peligro procesal influye en la imposicién de la prisidn preventiva en los
delitos de hurto y robo agravados, determinar en qué medida la
jurisprudencia sobre el peligro procesal influye en la irﬁposicién de la
prisién preventiva en los delitos de hurto y robo agravados.

* Permitira conocer la influencia del peligro procesal (peligro de fuga y peligro de
obstaculizacién) en la imposicion de prisién preventiva en los delitos de hurto y

tobo agravados.

1.9. Limitaciones de la Investigacion
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Escasez de tiempo para la ejecucién de la investigacion

Poca disposicion de los jueces del Juzgado Penal de Huamanga
Poca-accesibilidad. de biblioteca actualizada en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional San Cristobal de Huamanga sobre tema a
investigarse.

Escasez de  bibliografia actualizada en Ayacucho en métodos de
investigacion juridica.

Falta de informacion estadistica de prisidbn preventiva en los juzgados
penales de Huamanga.

Poca accesibilidad de informacion estadistica del INPE.

1.10. Formulacién de las Hipétesis de Trabajo

1.10.1. Hipétesis General

Determinar en qué medida el peligro procesal influye en la imposicion de la
prision preventiva en los delitos de hurto y robo agravados en los Juzgados

Penales en el periodo agosto 2013 a agosto 2015.
1.10.2. Hipétesis Especificas
He1= El marco normativo sobre peligro procesal influye negativamente en la

imposicion de la prision preventiva en los delitos de hurto y robo

gravados.



‘He2= La doctrina sobre peligro procesal influye positivamente en la
imposicién de la prision preventiva en los delitos de hurto y robo

gravados.

He3= La Jurisprudencia sobre peligro procesal influye positivamente en la
imposiciéon de la prisidn preventiva en los delitos de hurto y robo
gravados.

1.11. Identificacion y Clasificacion de Variables e Indicadores.

1.11.1. Variable Independiente (X): El Peligro Procesal

VARIABLE INDICADORES
Independiente | - Marco Normativo
Peligro procesal ~ Doctrina

- Jurisprudencia

1.11.2. Variable Dependiente (Y):
Prision Preventiva
Indicadores
o Concepto
o Naturaleza Juridica:
o Finalidad
o Limites
o Caracteristicas
o Prisién preventiva y presuncién de inocencia
o La presuncion de inocencia como limite al uso de la prisién preventiva

o Principios que rigen a la prisién preventiva
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1.11.3.

Presupuestos formales
Presupuestos materiales

Duracién de la prision preventiva
Audiencia de la prision preventiva
Impugnacion de la prisién preventiva
Cesacioén de la prisién preventiva

Variable Dependiente (Y)

Hurto Agravado

Indicadores

¥

1.11.4.

Concepto

Descripcién legal
Circunstancias agravantes
Bien Juridico Protegido
Tipicidad Objetiva

Tipicidad Subjetiva

Grados de Desarrollo del Delito

Pena

Variable Dependiente (Y):

Robo Agravado

Indicadores

*

#*

*

Concepto
Descripcién legal

Circunstancias agravantes

35



* Bien Juridico Protegido

* Tipicidad Objetiva

* Tipicidad Subjetiva.

¥ Grados de Desarrollo del Delito

* Pena
1.12. Operacionalizacion de Variables e Indicadores
Hipotesis General

El Peligro procesal influye en la imposicion de la prision preventiva en los delitos

de hurto y robo gravados.

Variable Independiente (X)

VARIABLE INDICADORES
Variable independiente - marco normativo
peligro procesal : - doctrina
- jurisprudencia
Variable Dependiente (Y)

Imposicién de la prision preventiva en los delitos en hurto y robo en

gravados

VARIABLE INDICADORES
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Variable Dependiente e Prisién Preventiva
Imposicion de la prision e Hurto Agravado
preventiva en los delitos de e Robo Agravado
hurto y robo gravados

Hipoétesis Especificas
Primera Hipétesis Especifica
He1= El marco normativo sobre peligro procesal influye negativamente en la

imposicion de la prisidn preventiva en los delitos de hurto y robo

agravados.
VARIABLE INDICADORES
Variable Marco Normativo
independiente - Constitucion Politica del Pertl
Peligro procesal - Codigo procedimientos penales de

1940
- Cédigo Procesal Penal de 1991
- Cédigo Procesal Penal de 2004
- Peligro procesal como presupuesto |
material .de la prision preventiva
(Art 268 CPP)
- El peligro de fuga del imputado
(Articulo 269 de CPP)
Sub Indicadores:
a) El arraigo

b) La gravedad de la pena.
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c¢) La magnitud del dafo resarcible y
ausencia de una  actitud
voluntaria ‘de imputado para
reparérlo.

d) El comportamiento del imputado
durante el procedimiento o en
otro procedimiento anterior.

f) Pertenencia o reintegracion a una
organizacion delictiva

- Peligro de Obstaculizaciéon (Articulo
270 de CPP)

a) Destruira, modificara, ocultara,
s.uprimira’ o falsificara elementos
de prueba.

b) Influira para que coimputados,
testigos o peritos informen
falsamente o se comporten de
manera desleal o reticente.

c) Inducird a otros a realizar tales
comportamientos. -

- Circular sobre Prision Preventiva
(Resolucion  Administrativa N°

325-2011-P-PJ)
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Variable Independiente (X)
Peligro procesal
He2= La doctrina sobre peligro procesal influye positivamente en la

imposicion de la prisiéon preventiva en los delitos de hurto y robo

agravados.
VARIABLE INDICADORES
Variable Doctrina
ndependiente - Finalidad
Peligro procesal - Alcances

- La verificacion del Peligro
Procesal para fundamentar Ia

Prisién preventiva

He3= La Jurisprudencia sobre peligro procesal influye positivamente en la
imposicién de la prision preventiva en los delitos de hurto y robo

agravados.
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VARIABLE INDICADORES

Variable Jurisprudencia
- Independiente Nacional
Peligro procesal - Tribunal Constitucional

- Corte Suprema
- Pautas objetivas de valoracion
judicial para calificar el peligro

procesat

Variable Dependiente (Y)

Imposicion de la prision preventiva en los delitos en hurto y robo

agravados

VARIABLE INDICADORES

Variable dependiente Prisiéon Preventiva
Imposicion de la prision - Concepto
preventiva en los delitos - Naturaleza Juridica
de hurto 'y robo - Finalidad y Limites
agravados - Caracteristicas

- Prision preventiva vy
presuncion de inocencia

- La presuncion de
inocencia como limite al

uso de la prisidon
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preventiva

Principios que rigen a la
prisién preventiva
Presupuestos Formales
Presupuestos materiales
Duracion de la prision
preventiva

Audiencia de la prision
preventiva

Impugnacién de la prisidén
preventiva

Cesacién de la prisiéon

‘preventiva
VARIABLE INDICADORES
Variable Dependiente Hurto Agravado
Imposicién de la prision - Concepto

preventiva en los delitos
de hurto 'y robo

agravados

Descripcion legal
Circunstancias agravantes
Bien Juridico Protegido
Tipicidad Objetiva
Tipicidad Subjetiva
Grados de Desarrolio del

Delito y pena
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VARIABLE INDICADORES
Variable Dependiente Robo Agravado
Imposiciéon de la prision - Concepto

preventiva en los delitos
de hurfo 'y robo

agravados

- Descripcion legal

- Circunstancias agravantes
- Bien Juridico Protegido

- Tipicidad Objetiva

- Tipicidad Subjetiva

- Grados de Desarrollo del

Delito y pena

VARIABLE

INDICADORES

Variable Dependiente
Imposicion de la prision
preventiva en los delitos

de hurto y robo agravdos

Derecho Comparado

- Tratamiento de la Prision
Preventiva desde los
Derechos Humanos

- Convencion Americana de los
Derechos Humanos

- Comisién Interamericana de
Derechos Humanos

- Corte Interamericana de los
Derechos Humanos

- Tribunal Europeo de los

Derechos Humanos
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1.13. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.13.1 TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
1.13.1.1 Descripcién del Tipo de Investigacion.
Tipo de Investigacion: Descriptivo y explicativo
1.13.1.2 Descripcion del Nivel de Investigacion.
Nivel de Investigacién:
Basico
1.14. METODO Y DISENO DE LA INVESTIGACION
1.14.1 Método de Investigacion
Concebido al método como la via procedimental para alcanzar una meta, un
conocimiento, en el trabajo de investigacion el método a utilizarse son:
Andlisis y sintesis.
1.14.2 Diseno de Investigacion
Descriptivo y explicativo
1.15. METODO Y DISENO DE LA INVESTIGACION
Universo.
En la presente investigacion el universo esta constituido por el total de
expedientes sujetos a la medida de prision preventiva en los delitos de hurio y.
robo agravados por los seis juzgados penal de Huamanga.
Poblacion
Estara constituido por 200 autos de prision preventiva dictada por los seis

Juzgados penales de Huamanga, periodo agosto 2013 a agosto 2015.
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Universo

Poblacion

Muestra

Expedientes judiciales
- sujetos a  prision

preventiva en los
delitos de hurto y robo

agravados

200 autos sobre

prision en los delitos de |

hurto y robo en sus

circunstancias agravantes

o en los juzgados penales

de Huamanga.

80 autos de prisién

preventiva

en los

juzgados penales de

Huamanga

1.16. TECNICAS, INSTRUMENTOS Y FUENTES DE RECOLECCION DE

DATOS

Técnicas

% Recopilacién y analisis documental

Observacion

*
°n

\/
L4

.
L

Cuestionario
Instrumentos
o Ficha de Resumen

o Ficha Documental

o Entrevistas a Jueces

o Entrevistas a Fiscales

Entrevista y encuesta

o Registro de Ingresos al INPE

Fuentes:

44




- Documentales
*  Libros
* Reuvistas
*  Expedientes Judiciales: Autos de Prisién preventiva y audiovisuales.
- Electrénicos
*  Internet.
1.17. TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALIS DE DATOS
- Seleccion y Representacion por variables.
- Matriz tripartita de datos.
- Utilizacién del programa Microsoft Excel.
- Andlisis estadisticos

- Analisis documental
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CAPITULO II
VARIABLE INDEPENDIENTE

PELIGRO PROCESAL

TITULO|

Marce Normativo

2.1. Constitucion Politica de Pg__rg}

La Constitucion del Perd en su art. 2° numeral 24 literal f, prescribe qué
“nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado /del juez o
por las autoridades policiales en caso de flagrante delito. El detenido debe ser
puesto a disposicién del juzgado correspondiente, dentro de las veinticuatro
horas o en el término de la distancia (...) la que es coherente con el articulo
primero que sefala “defensa de la persona humana y respeto de su dignidad es

el fin supremo de la sociedad y Estado”.

En ese sentido el Articulo 44 establece que “Son deberes primordiales del
Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su
seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en

el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion (...)"

La Constitucion Politica del Perd establece en la Cuarta Disposicién Final

“las normas relativas a los derechos y libertades que la Constitucion reconoce se
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interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos los tratados y acuerdos internacionales .sobre las mismas materias
ratificados por el Perti” en concordancia con el art. 55. “los Tratados celebrados

por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”.

Asismismo, a partir del articulo 1° reconoce a la defensa de la persona
humana y el respecto de su dignidad como fin supremd de la sociedad y Estado,
el articulo 2 y sus consecuentes incisos que reconocen una amplia cobertura de
derechos fundamentales, el articulo 44 que establece como deber primordial del
Estado el reépeto de los derechos y la seguridad y Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos de los que nuestro pais es parte, el reconocimiento a
los procesos constitucionales reconocidos en el articulo 200, y finalmente la
cuarta disposicién Final y Transitoria de la Constitucién vigente, todo esto

ciertamente desde un plano teérico.

2.2. Codigo de Procedimientos Penales de 1940

Los antecedentes del peligro procesal como requisito de la prison preventiva
encontramos en el Cédigo de 1940, sumario u ordinario cuando sefalaba “la

exigencia de un dafio juridico derivado de procedimiento”.

2.3. Cadigo Procesal Penal de 1991
En el Cédigo Procesal de 1991 respecto al peligro procesal establece dos
peligros a) Peligro de fuga; y b) peligro de entorpecimiento de la actividad

probatoria articulo 135 literal 3 donde sefala “que existen suficientes elementos
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probatorios para concluir que el imputado intenta eludir la accion de justicia o

perturbar Ia accion probatoria (...).

Procede para delitos dolosos y culposos, éste es el Gltimo recurso entre los
instrumentos procesales para lograr la sujecion del imputado al proceso y evitar
la perturbacién de la actividad probatoria y para que esto suceda el magistrado
debera de verificar la presencia de ciertos requisitos, incluso cuando estos

concurran no le obliga a dictarlo.

La norma hace referencia a que el juez puede dictar mandato de
detencion, por tanto no se trata de una obligacion, sino de una facultad que el
juez puede hacer o no; pues quiza a criterio del Juez pueden existir otros medios.
coercitivos con las cuales se puede evitar eficazmente el peligro que se cierne
sobre los fines del proceso; pero si estuviera convencido de que es necesaria la
detencidn debe verificar la concurrencia copulativa de los siguientes requisitos:

- Prueba‘ suficiente de la comisién de un delito, que vincuien al imputado

como autor o participe del mismo.
- Prognosis de una pena privativa de libertad superior a un afio o que
| existan elementos probatorios sobre la habitualidad del agente al delito

- I-:’eligro Procesal.

En Ila norma primigenia el legislador peruano, todavia no establecia pautas

objetivas para calificar el peligro procesal (peligro de fuga y entorpecimiento).

Pautas para calificar el Peligro Procesal (el peligro de fuga vy

entorpecimiento) fueron incorporadas en el Proyecto de abril de 1995 por la
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Comision Revisora del Codigo Procesal Penal, contenidas en el articulo 143 y
144.
Articulo 143. Para calificar el Peligro de fuga el juez tendra en cuenta:

1. El arraigo en el pais 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.

2. Lapena que se espera como resultado del procedimiento

3. Laimportancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado adopta

4. El compbrtamientd del imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior en la medida que indique su voluntad de
someterse a la persecucién penal

Art. 144. Para calificar el peligro de entorpecimiento se tendra en cuenta el
riesgo razonable de que el imputado:

1. Destruira,modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de ;;rueba

2. Influira para que imputadas, testigos o peritos informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente.

3. Inducira a otros a realizar tales comportamientos.

La comisidn revisora hizo mayores precisiones el proyecto de 1995, vigente

|
del afio 2006 mediate Ley 26480, donde establece que la caucion podia ser
sustituida por una fianza personal y que en ningiin caso debia imponerse cuando

el estado de pobreza o de carencia de medios econémicos tornen imposible su

cumplimiento.
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Dicha Ley establece que el juez podia imponer una de las alternativas o
varias de ellas segun resulte adecuado el caso y que podia imponerse este tipo
de comparecencia con la restriccion de detencién domiciliaria cuando se trataba
de imputados de mayores de 65 afios que adolecian de una enfermedad grave o
de incapacidad fisica, siempre que el peligro de fuga o de perturbacién de la

actividad probatoria podia evitarse razonablemente.

2.4. Cédigo Procesal Penal de 2004 — Decreto Legislativo 957

El Cddigo Procesal Penal de 2004 establecid presupuestos claros para
imponer la prision preventiva en el articulo 268, entre ellos el peligro procesal
especifico que se divide en el peligro de fuga y el peligro de obstaculizacién de
la actividad probatoria.

185842

El legislador ademas entendid que la reforma no podia dejar a libre
discrecionalidad de los jueces en ese sentido fijé criterios especificos para
evaluar el peligro procesal. Si bien no son criterios taxativos los articulos 269 y
270, no obstante debe resaltarse el avance nuestra legislaciéon en la regulacion

de la prisién preventiva.

En el ambito de peligro de fuga, la norma acoge los criterios de arraigo,
facilidad para abandonar el pais y mantenerse oculto, la conducta procesal del
imputado a una organizacion, la gravedad de la pena, la naturaleza de perjuicio y

la pertenencia del imputado a una organizacion delictiva 269. Por su parte, el
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articulo 270 también fija los criterios que deben valorarse para determinar la
existencia del peligro de obstaculizacién, la norma acoge los criterios la
evaluacion de la posible conducta obstruccionista del imputado y la influencia
que éste pueda ejercer para que otras personas realicen actos de
obstaculizacion como ocultamiento y falsificacion de medios probatorios,

amenaza a coimputados y/o testigos.

La normab exige al juez acudir a criterios especificos y no a su libre albedrio
debiéndose comprobar en audiencia. No obstante el Cédigo Procesal Penal de
2004 incorporé como finalidad de la prisiéon preventiva la reiteracion delictiva en
el articulo 2563.3 “la restriccion de un derecho fundamental sélo tendra lugar
cuando fuere fndispensable, en la medida y por el tiempo estrictamente
necesario, para prevenir, se_gﬂn los casos, los riesgos de fuga, de ocultamiento
de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como para impedir Ia

obstaculizacion de la averiguacion de la verdad y evitar el peligro de

reiteracion delictiva. La reiteracion delictiva si se toma en cuenta como peligro

procesal desnaturaliza la légica cautelar de la prision preventiva.

Por otro lado el Cédigo Procesal exige' la audiencia para discutir de caracter
obligatorio, para aplicar la prision preventiva. El Fiscal es quien solicita, no
obstante ademas debe sustentar en un debate contradictorio, siendo

indispensable la presencia del abogado.

13 Articulo 271 del Codigo Procesal Penal
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La audiencia garantiza el derecho de defensa, la contradiccién, inmediacién y
postulacion de parte. Por lo cual también debe analizarse de desde una

perspectiva formal.

El debate permite al juez un planteamiehto adecuado del caso y de las
pruebas que soportan al mismo. Es necesario que el imputado tenga la
capacidad de defenderse frente a la imposicion de la prision preventiva. El
debate garantiza que el juez, evalle los elementos de conviccion que acreditan

la prognosis de pena y el peligro procesal.

El Cédigo Procesal no se limita a acudir al antiguo binomio. Prision Preventiva
— Comparecencia Restrictiva, insuficiente para cubrir todos los casos en los que
resulte necesario neutralizar el peligro procesal sino regula dentro de ambito de
las medidas alternativas de la prisién preventiva; la comparecencia (simple y
restrictiva), la detenciéon domiciliaria, el impedimento de salida, y la suspension

preventiva de derechos.

El Coédigo Procesal Penal en esé sentido establecié los siguientes
presupuestos materiales:
Articulo 268°.- Presupuestos materiales
1. El Juez, a solicitud del Ministerio Publico, podra dictar mandato de prision
preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible determinar la

concurrencia de los siguientes presupuestos:
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a) Que existen fundados y graves elementos de conviccion para estimar
razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como autor
o participe del mismo.

b) Que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afos de pena privativa de
libertad; y

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

verdad (peligro de obstaculizacion).

2. También sera presupuesto material para dictar mandato de prision preventiva,
sin perjuicio de la concurrencia de los presupuestos establecidos en los literales
a) y b) del numeral anterior, la existencia de razonables elementos de conviccion
acerca de la pertenencia del imputado a una organizacion delictiva o su
reintegracion a la misma, y sea del caso advertir que podra utilizar los medios
que ella le brinde para facilitar su fuga o la de otros imputados o para

obstaculizar la averiguacién de la verdad.”

El Cédigo Procesal Penal de 2004 en su Ari.268, refiriéndose a los
presupuestos materiales de la prisién preventiva, se evidencian que se exige la
presencia de "fundados y graves elementos de conviccién® para estimar
razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como autor o
participe del mismo, y, vuelve a la redaccién original del Art.135 del Codigo

Procesal Penal de 1991, el legislador peruano incorporé en los Arts.269 y 270,
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pautas para calificar la existencia de peligro de fuga y el peligro de
obstaculizacion, es decir el peligro procesal.

El legislador errénemente inserté como presupuesto material de la prision
preventiva referido a “la existencia de razonables elementos de conviccion
acerca de la pertenencia del imputado a una organizacion delictiva o su
reintegracion a la misma, y sea del caso advertir que podra utilizar los medios
que ella le brinde para facilitar su fuga o la de otros imputados o para
obstaculizar la averiguacion de la verdad” cuando en realidad constituia peligro
procesal.

En ese sentido en la publicacién “Prisién Preventiva en el Nuevo Cédigo
Procesal” DEL RiO LABARTHE', sefialaba su desacuerdo al referirse la
pertenencia del imputado a una organizacién delictiva o su reintegracion a la
misma al ser establecido originariamente como presupuesto material, “no estoy
de acuerdo con calificar esta institucion como presupuesto, tanto el fumus boni
iuris como el periculum in mora (sea que se presente en la modalidad del peligro
de fuga y/o en la modalidad de obstaculizacién) son indispensables para aplicar
la prision preventiva y es precisamente por esta razén que se les califica como
tales (..). Evidentemente no es elemento indispensable o necesario en cualquier

aplicacion de la prision preventiva.

El Cadigo Penal de 2004 con la Ley 30076", adelant6 (sic) la vigencia de
los articulos 268, 269, 270 y 271, en todo el territorio peruano, debiéndose

aplicar siguiéndose los presupuestos materiales y formales que regula el Cédigo

16 Thidem, p.66.
17 Publicada 19 de agosto de 2013.
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Procesal, el mismo que modificé acertadamente en lo que refiere a la
pertenencia del imputado a una organizacién delictiva o su reintegraciéon a la
misma que originariamente establecia como presupuesto material para ser

valorado en el peligro procesal especificamente en el peligro de fuga.

2.5. Articulo 268 del Cédigo Procesal Penal conla modificacién de la Ley N°
30076

Ley que modifica el Codigo Penal, Cédigo Procesal Penal, Cédigo de
Ejecucion Penal y el Cédigo de los Nifios y Adolescentes y crea registros y
protocolos con la finalidad de combatir la inseguridad ciudadana, publicada el 19
de agosto de 2013; y entre otros articulos del CPP modificé los articulos 268 y
269 referentes a la prisidn preventiva y el peligro procesal, respectivamente,
suprimiendo el segundo parrafo del articulo 268, referente a la pertenencia del
imputado a una organizacién criminal o su reintegraciéon a las mismas, dejé de
ser considerado como un presupuesto material para dictar un mandato de prision
preventiva, y se incorporé como criterio que el juez tendra en cuenta para

evaluar el peligro de fuga.
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Cuadro N° 1

[ PRESUPUESTOS DE LA PRISIQN IE’REVENLI‘IYA

-

-Presupuestos materiale& de la prision preventiva
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2.6. Peligro procesal como presupuesto material de la prisién preventiva

(Art. 268 CPP)

El peligro procesal esta regulado en el articulo 268 literal ¢, que prescribe que
“el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias del caso
particular, permita colegir razonabiemente que tratara de eludir la accion de
la justicia (peligro de fuga) u obsiaculizar la averiguaciéon de la verdad

(peligro de obstaculizacién”

Sin embargo, imponer la prision preventiva en contra del imputado bajo el
argumento de que el imputado presenta antecedentes penales por otro hecho
delictivo, vigente y/o rehabilitado o porque registra otras investigaciones a nivel
pre jurisdiccional o prepératoria, no resulta razonable para evaluar y acreditar
por si solo la existencia del peligro procesal en una incidencia cautelar, por el
contrario, debe ser estimada en el momento de la determinacién de la pena en
caso de hallarse responsable el imputado porque es un instituto vinculado
estrictamente a los fines de la pena, conforme lo prescribe el art. 46 del Cédigo
‘Penal, e incluso hoy aparece expresamente previsto como circunstancia que

agrava la sancién penal.

La existencia del peligro procesal no se presume, si se partiera de una
presuncién, la exigencia quedaria vacia de contenido, pues se ordenaria la
prisiobn preventiva aun cuando no existiera peligro alguno, no basta entonces

alegar su existencia, sin considerar las caracteristicas particulares de cada caso
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en concreto, que permita tener certeza sobre la existencia probable del peligro
que genere la necesidad de la medida de coercién personal se puede sostener

que estamos ante la presencia del peligro procesal.

Los instrumentos internacionéles de Derechos Humanos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos permiten afirmar el reconocimiento de la
obligacién internacional del Estado de verificar el Peligro Procesal que torna
necesaria la imposicion en la prision preventiva, tal es asi que “prohibe las
~detenciones‘arbitrarias, es decir, las que carezcan de razones que la justifiquen”,
la observancia del peligro procesal en las resoluciones judiciales, permite

garantizar el control judicial de la legalidad de toda detencién.

2.77. Peligro fuga en el Cédigo Procesal Penal de 2004

El peligro procesal es eludir /a accion de la justicia, primer elemento que
amerita un juicio de ponderacion, se evalda teniendo en cuenta el caso concreto
a partir de distintos elementos que se presentan antes y durante el desarrolio del
proceso que permita tener certeza o alto grado de objetividad, que la libertad del
inculpado, previa a la determinacion de su eventual responsabilidad, pone en
serio riesgo el correcto desenvolvimiento de la labor de investigacion y la eficacia

del proceso.
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El nlcleo central de esta causal es evitar el riego de que el imputado no
comparezca a las actuaciones futuras del proceso, principalmente al juicio oral y

al cumplimiento de la eventual sentencia condenatoria.

El peligro de fuga es una causal con una finalidad cautelar y eso explica el
por qué es reconocida como una necesidad de cautela Iegitima tanto en Ia
legislacion internacional.

a) El arraigo

b) La gravedad de la pena.

¢) La magnitud del dafio resarcible y ausencia de una actitud voluntaria de

imputado para repararlo.

d) El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro

procedimiento anterior.

2.8. Peligro de fuga modificado por la Ley 30076

Segun el articulo 269 Peligro de fuga
Para calificar peligro de fuga, el juez tendra en cuenta

a) El arraigo

b) La gravedad de la pena.

c) La magnitud del dafo resarcible y ausencia de una actitud voluntaria de
imputado para repararlo.

d) El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior.

e) Pertenencia o reintegracion a una organizacion delictiva
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2.9. Peligro de Obstaculizacién
a) Destruira, modificard, ocultara, suprimira o falsificara elementos de
prueba.
b) Influira para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente
o se comporten de manera desleal o reticente.
c) Inducira a otros a realizar tales comportamientos.

2.10. Circular sobre Prision Preventiva'® (Resolucion Administrativa N°

325-2011-P-PJ)

El aporte mas importante del circular 325- 2011 es el ambito de analisis de
los criterios para evaluar el peligro procesal, presupuesto mas importante que
legitima la prisién preventiva. Dicho circular constituye un documenio de
obligatoria lectura, para comprender los principales problemas de interpretacion
en relacion a los presupuestos de la prision preventiva, y asimismo para obtener
informacion valiosa en relacién a la interpretacion de los criterios que pueden ser
evaluados en torno al analisis del peligro procesal. No obstante el factor |
temporal considerado es polémica porque permite imponer prision preventiva

por el tipo de delito y la gravedad de la pena.

18 Publicada en el diario oficial EI peruano €l 14 de setiembre de 2011
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2.11. Instrumentos Internacionales de los Derechos Humanos

El vinculo entre el Derecho Procesal Penal y los Derechos Humanos es
estrecho y de la misma magnitud que con el Derecho Constitucional, en tanto los
Derechos Humanos consagran una serie de principios y garantias penales que
emergen de nuestra constitucién Politica del Peru.

La Declaraciones y Convenciones reguian derechos y Garantias inherentes a
la dignidad humana en un Estado Democratico de Derecho, donde se respeten
los derechos y garantias de caracter procesal penal.

a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DDHH)

Aprobada por la Ill Asamblea General de las Naciones Unidas promulgé
el 10 de diciembre de 1948, suscritos por todos los paises de la Organizacion

Colectivos el 16 de diciembre de 1966 en la que sefiala:

Articulo 9°. Nadie podra ser arbitrariamente detenido™, preso ni desterrado.

Articulo 11° numeral 1, toda perso'na acusada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a
ley y en juicio en el que se le haya asegurado todas las garantias necesarias

para su defensa.

19 Resaltado afiadido
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b) Convencioén Afnericana de Derechos Humanos

Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,
ratificada por el Pera por Decreto Ley 22231 de 11 de julio de 1978.
Articulo 7.2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las
causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.
Articulo 7.3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento
arbitrarios.
Articulo 7.5. Toda persona privada de su libertad tiene derecho a recurrir
ante un juez u otro funcionario- autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable o ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra

estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia.

c) Pacto Internacionai de ios Derechos Civiles y Poiiticos (PIDCP)

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos fue aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966, ratificado en el Peru por'Decreto Ley N° 22128 de 28 de marzo de
1976.

Articulo 9.3 Luego de enfatizar que la prisi6n preventiva no debe ser la regla
general, condiciona la libertad del imputado a su aseguramiento procesal, a
los efectos de su asistencia al proceso y, en su caso, para la ejecucion del

fallo; esto es, incorpora expresamente el denominado “peligro de fuga”.
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TiTULO Il

Marco Doctrinario

2.12. Concepto de Peligro Procesal

Para la investigacion se asumira, que el peligro procesal es aquella aptitud y
actitud del imputado para materializar el peligro de fuga, evitando comparecer a
las actuaciones futuras del proceso penal y no asegurando el cumplimiento
eventual de la pena u obstaculizar la actividad probatoria alterando, modificando
y/o suprimiendo elementos probatorios que impoéibilite a conocer la verdad.

Segln el autor CABANELLAS?, define el peligro: “riesgo o contingencia de
que se produzca un m'ai o] daﬁd. Amenaza de ataque o agresion, peligrosidad
social. Para Florian, la aptitud, inclinacion o tenencia de un delincuente a
delinquir de nuevo. Para Grispini, la capacidad de una persona para llegar a ser
una probabilidad autor de un delito. Para Jiménez de Asla, la peligrosidad
integra una posibilidad relevante, una probabilidad de un elemento temido”.

Periculum, . “voz latina: peligro, riesgo. Experiencia, ensayo, prueba.
Enfermedad, indisposicién. Sentencia condenatoria, en algunos casos
responsabilidad derivada de la destruccion, pérdida deterioro o de una cosa o
preveniente de mala administracién o gestion torpe”

El peligro procesal, conocido también con la denominacion latina de

“periculum in mora” o “peligro por la demora” en derecho procesal civil que en el

20 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico, 2da Edicién T, VI, revisada, actualizada y
ampliada, Editorial Heliasta, p. 439.
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campo del derecho procesal penal suele denominarse periculum libertatis

como presupuesto de la prisién preventiva.

El peligro procesal define REATEGUI SANCHEZ?' citando Exposicion de
Motivos, disposiciones transitorias: Principales novedades del Proyecto Cédigo
Procesal Penal de Tucuméan — Argentina. “La probabilidad de que el imputado
actie sobre la prueba, obstaculizando el descubn'mientb de la verdad; o bien se
ponga en rebeldia sin someterse al proceso, impidiendo su completa realizacion;

o luego de sentenciado fugue sin someterse al cumplimiento de la pena”

Siguiendo a REATEGUI SANCHEZ? en ese sentido al peligro procesal es
presupuesto mas importante no sélo para su imposicion, sino para toda la teoria

cautelar dentro de un proceso.

En ese sentido ESCOBAR COTERAZ citando PUJADAS TORTOSA
define “El peligro procesal es aquella aptitud y actitud del sujeto pasivo para
materializar un riesgo de frustracion, mediante el acceso o alteracion de los

elementos esenciales de Ia resolucién penal”.

21 Tbidem p. Implicancias del Peligro Procesal p. 186.

2 Ibidem. p. 185.

2 ESCOBAR COTERA, Mirko Rodney, La prisién preventiva en el Nuevo Cédigo Procesal
Penal: Anélisis normativo, legislativo, jurisprudencial y practico, Gaceta Juridica, Tomo 25,
julio 2011, p.43.
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En la publicacion “El nuevo proceso penal: Estudios fundamentales” de
CUBAS VILLANUEVA? sefiala respecto al peligro procesal, hace alusién al
periculum in mora, que constituye un presupuesto de toda medida cautelar que
hace referencia a los riesgos que se deben prevenir para evitar la frustracion del
proceso derivados de la duracion de su tramitacién. Si la sentencia se dictara de
modo inmediato es evidente que las medidas cautelares carecerian de
fundamento y justificacién; al no ser asi, en ocasiones se impone la adopcién de
resoluciones que, en el fondo, vienen a anticipar los efectos materiales de la
pena.

El peligro procesal, como presupuesto de la prisién preventiva, es la medida que
la fundamenta, la legitima, la avala y constituye el requisito mas importante de

ésta® (sic).

2.13. Posturas respeto al contenido del Peligro Procesal

2 CUBAS VILLANUEVA, Victor y otros. El nuevo proceso penal: Estudios fundamentales.
Palestra, Lima, 2005 pp. 513-514

25 Ese mismo criterio es seguido en la STC recaida en el Exp. N° 1091-2002-HC, Caso Vicente
Ignacio Silva Checa, que sefiala lo siguiente: “El principal elemento a considerarse con el
dictado de esta medida cautelar debe ser el peligro procesal que comporte que el procesado
ejerza plenamente su libertad locomotora, en relacién con el interés general de la sociedad para
reprimir conductas consideradas como reprochables juridicamente...”. También en la STC
recaida en el Exp. N° 2268—-2002-HC/TC. Lima. Caso Moisés Wolfenson Woloch, en el que
claramente se indica: “(...) El elemento mds importante para evaluar la validez de la medida
cautelar es el peligro procesal, de manera que, a mayor o menor peligro procesal, la medida
cautelar podré ser mis o menos gravosa, respectivamente” (En: AVALOS RODRIGUEZ,
Constante Carlos y ROBLES BRICENO, Mery Elizabeth, Jurisprudencia Penal del Tribunal
Constitucional, Gaceta Juridica, Lima, 2006, p. 353). :
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La tesista respecto al contenido del peligro procesal asume la postura
intermedia el peligro procesal, se compone tanto del peligro de fuga como del
peligro de obstaculizacion de la accién de la justicia o actividad probatoria que
constituye el presupuesto mas importante que se exige para imponer la prision

preventiva.

Postura también asumida por Bovino, Asencio Mellado, Quiroz Salazar y
Araya Vega, Oré Guardia, Reategui Sanchez, Del Rio Labarthe, San Martin
Castro que varié su posicién en su ultima publicacién Derecho Procesal Penal,
también asumida por el Tribunal Constitucional del Peru, Corte Interamericana
de los Derechos Humanos como intérprete ultimo de la Convencion Americana
de los Derechos Humanos e instrumentos internacionales sobre el tema 'y la

Comision interamericana de Derechos Humanos.

Se desarrollara el contenido y amplitud del peligro procesal, en la
publicacion “Las medidas cautelares personales en el proceso penal peruano”,
ORE GUARDIA? sefiala la existencia de tres posturas:

a) Prevencion Radical

La primera postura de tendencia (legislativa y jurisprudencial) propia del
modelo de prevencion radical o teoria de la peligrosidad de incorporar nuevos

supuestos de peligro procesal, como por ejemplo: la reiteracion delictiva, la

% ORE GUARDIA, Arsenio, Las medidas cautelares personales en el proceso penal peruano.
Trabajo expuesto en el evento denominado “Derecho Penal en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, Lima, 18 de mayo de 2006, pp. 43 y 44 citado por PEREZ LOPEZ, Jorge A.
El Peligro Procesal como presupuesto coercitiva personal de prision preventiva en
http://www.derechoycambiosocial.com/revista036/EL,_PELIGRO _PROCESAL_COMO _ PRE
SUPUESTO DE LA MEDIDA COERCITIVA PERSONAL.pdf
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gravedad de la pena, criterios personales del procesado, factores morales o

cuestiones de orden publico, etc.

En ese sentido ORE GUARDIAZ considera que esta postura contradice el
modelo constitucional y la opcién politica criminal asumida desde el Cédigo

Procesal Penal.

Por su parte el Tribunal Europeo de Derechos Humanos si ha admitido
como riesgo procesal legitimo la reiteranciar delictiva, cuya finalidad es impedir,
mediante la privacion de libertad que el imputado continda con Ia actividad
delictiva.

Asimismo la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha justificado
la prision preventiva por el “riego de la comision de nuevos delitos” en el informe
12/97%® sefiala que “cuando las autoridades judiciales evaltan el peligro de
reincidencia o comisién de nuevos delitos por parte del detenido, deben tener en
cuenta la gravedad del crimen. Sin embargo, para justificar la prision preventiva,
el peligro de reiteracion debe ser real y tener en cuenta la historia personal y Ia
evaluacioén profesional de la personalidad y caréacter del acusado. Para tal efecto,
resulta especialmente importante constatar, entre otros elementos, si el
procesado ha sido anteriormente condenado por ofensas similares, tanto en

naturaleza como en gravedad”.

b) Restrictiva

2 Ob. Cit. p. 7.
28 Vid. Comisién IDH. Informe 12/97, pérr.. 32.
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Considera que existe un Unico supuesto de peligro procesail, el peligro de
fuga, la tendencia mas reciente cuestiona la legitimidad del peligro de
entorpecimiento de la actividad probatoria como presupuesto de la prision
preventiva.

Esta posicion se sustenta ademas en el hecho de que la Convencion
Americana de Derechos Humanos (en su articulo 7°, numeral 5) sélo autoriza la
restriccion anticipada de la libertad del imputado para asegurar “su
comparecencia al juicio”, y por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en su articulo 9° numeral 3) que autoriza las medidas cautelares
exclusivamente para asegurar “la comparecencia del acusado en el acto del
juicio o én cualquier otro momento de las diligencias procesales”

Postura inicialmente asumida por SAN MARTIN CASTRO* en su
publicacién “Derecho Procesal Penal’ afirma que, “en realidad, el
encarcelamiento preventivo sélo puede ser justificado para asegurar la
comparecencia del imputado al proceso - peligro de fuga-". Asimismo sostiene
que “si la proteccion de la investigacion fuera un fin Iegitimo' de la prision
cautelar, nada impediria aplicarle medidas similares a peritos y testigos. Por otra
parte, esta finalidad carece de sentido una vez concluida la investigacion, a
pesar de lo cual la privacién de libertad se extiende mucho mas de ella”.

Finalmente, SAN MARTIN CASTRO?, agrega que el articulo 9.3 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos “sefiala taxativamente que el

2 SAN MARTIN CASTRO, César Derecho Procesal Penal, Tomo I, Editorial Grijley, Lima,
1999 p. 819.
30 Ibidem, P. 819.

68



aseguramiento cautelar estd determinado por la ausencia de garantias que
aseguren’.

En ese sentido ALBERO BOVINO citando a BINDEN *', considera que el
“entorpecimiento de la investigacion no puede constituir un fundamento para el
encarcelamiento de una persona porque el Estado cuanta con innumerables
medios para evitar la eventual accion del imputado”. Se debe reconocer;
ademas, que el peligro de obstaculizacion de la investigacion no sélo puede
existir en mayor medida en las etapas iniciales del procedimiento, sino que éste
puede ser neutralizado con mecanismos distintos a la privacion de libertad del
imputado.

En ese sentido SOLIMINE admite que el fin de neutralizar el
entorpecimiento de la investigacion sélo puede dar fundamento a la medida de
coercion por un periodo sumamente breve, suficiente para garantizar la
adquisicion de los elementos de prueba que se pueden ver amenazados.*?

¢) Intermedia

La tercera postura, que puede denominarse intermedia, considera que el
peligro procesal se compone tanto del peligro de fuga como del peligro de

obstaculizacién de Ia accion de ia justicia o actividad probatoria.

31 BIGLIANI Paola y BOVINO Alberto “Encarcelamiento Preventivo y Estandares del Sistema
Interamericano”, Coleccion: Cnadernos de Litigio, Editores del Puerto, Defensoria General de
la Nacioén, primera edicion 2008, disponible en la Biblioteca Conjunta - Corte Interamericana,
fecha de Ingreso Agosto de 2008, N° de ingreso 24962 (en linea), disponible en la web:

http://www.robertexto.com/archivol4/encarc_prev_ddhh.htm p.31.

2 SOLIMINE, Tratado sobre causales de excarcelacion y prisién preventiva en el Codigo
Procesal Penal de la Nacién, Argentina 2008 p.24
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Postura asumida por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
como intérprete tltimo de la Convencién Americana de los Derechos Humanos e

instrumentos internacionales sobre el tema.

Siguiendo esa linea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos®
ha sefialado, respecto del peligro de entorpecimiento, que se requiere que ‘“fal

peligro sea concreto y no abstracto”.

En la publicacion “Estandares del Encarcelamiento Preventivo en el
Sistema Interamericano” BOVINO?** sefiala que, “/a existencia del fin procesal de
la detencion implica que sé6lo se permite recurrir a la detencion cautelar, séio
puede tener objetivo la neutralizacién de los peligros procesales (peligro de

fuga y peligro de entorpecimiento de la averiguacion de la verdad)’.

En la publicacién “En Busca de la Prisién Preventiva’” REATEGUI
SANCHEZ® sostiene que “la prisién preventiva tiende a evaluar siempre la
peligrosidad procesal y nunca la cuestion de fondo. La prision preventiva sélo
debe existir por dos razones: una de seguridad, para impedir la fuga de quien
presume que ha cometido el delito: y otra procesal, inherente a los fines del
proceso, impedir la busqueda de la verdad. Hay que distinguir la prision con la
declaracion de peligrosidad procesal y la declaracién de culpabilidad penal.

Evidentemente, si hay peligrosidad procesal se necesitara cautelar la probable

33 Informe 2/91 parrafo 33

34 Ibidem, Primera parte II, 2 parrs. 041 a 056 y Segunda Parte punto II1, 3 pérrs. 110 a 117.

35 REATEGUI SANCHEZ, James, En busca de Ia Prision Preventiva. Jurista Editores, Primera
Edicion Setiembre 2006, p. 69.
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sentencia condenatoria y para ello se utiliza el encierro preventivo. En cambio,
habré prisién con declaracion de culpabilidad penal, cuando ha existido cuando
ha existido una sentencia condenatoria impuesta por el érgano jurisdiccional con

todas las garantias que le asisten al sentenciado”.

En ese sentido ARAYA VEGA® “La lnica legitimidad que puede
sostenerse para la imposicion de medidas cautelares es que tienda a evitar o
neutralizar riesgos procesales o peligros procesales. Asi, para que resulte
procedente su imposicion, debe constatarse la existencia de riesgos o peligros
prc;cesales en el caso particular (...)”

En ese sentido SAN MARTIN CASTRO¥ en su publicacién “Derecho
Procesal Penal”, varié su postura, sefiala que “el peligrosismo procesal tiene un
carécter esencialmente subjetivo y reconoce un amplio margen de
discrecionalidad al Juez. Es la regla que, en todo caso, fundamenta la legitimidad
de la prision preventiva. Son dos los peligros, considerados
automaticamente, que la ley reconoce: peligro de fuga y el peligro de

entorpecimiento” ®

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha variado su postura

en el informe 35/2007% sefiala que “Como se ha dicho, esta limitacién al derecho

3 ARAYA VEGA Alfredo y QUROZ SALAZAR William F., La prisién preventiva desde la
perspectiva Constitucional, Dogmatica y Control de Convencionalidad, Editorial Ideas,
edicion junio de 2014, Lima p. 50.

37 SAN MARTIN CASTRO, César “Derecho Procesal Penal” Editorial Grijley, Tercera Edicién
abril 2014 p. 993. '

38 Resaltado afiadido.

¥ Vid. Comisién IDH. Informe 35/2007, caso 12.553, caso de Jorge, José, Dante Peirano Basso
contra Ja Republica Oriental de Uruguay.
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a la libertad personal, como toda restriccion, debe ser interpretada siempre en
favor de vigencia de derecho; en virtud del principio pro homine. Por ello, se
deben desechar todos los demas esfuerzos por fundamentar la prision durante el
proceso basados, por ejemplo, en fines preventivos como la peligrosidad del
imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusion social
del hecho, no solo por el principio enunciado sino, también, porque se apoyan en

criterios de derecho penal material, no procesal, propios de la respuesta punitiva.

Esos son criterios basados en la evaluacion del hecho pasado, que no
responden a la finalidad de toda medida cautelar por medio de la cual se intenta
prever o evitar hechos que hacen, exclusivamente, a cuestiones procesales del
objeto de la investigacion y se viola, asi el principio de presunciéon de inocencia.
Este principio impide aplicar de caracter sancionador a personas que atn no han

sido declaradas culpables en el marco de una investigacién penal’.

En el Informe la comision instrumenta los estandares sostenidos en la sentencia
de Lopez Alvares y la jurisprudencia anterior del sistema interamericano,
descartando que se imponga la prisién preventiva para evitar que el imputado
cometa nuevos hechos delictivos, que representa un gran avance en la
jurisprudencia interamericana y los operadores de la administracion de justicia

en el ambito interno.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Suarez Rosero Vs
Ecuador®®™ sefiala que “La legitimidad de la prisién preventiva no proviene
solamente de que la ley permite aplicarla en ciertas hipOtesis generales. La
adopcion de esa medida cautelar requiere un juicio de proporcionalidad
entre aquélia, los elementos de conviccion para dictarla y los hechos que

se investigan. Si no hay proporcionalidad, la medida sera arbitraria.

Asimismo la Corte IDH determiné*!, que “del articulo 8.2 de la Convencién se
deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido 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 prisién preventiva es un medida cautelar no punitiva”

La segunda exigencia de la Corte IDH derivé del principio de inocencia en
el caso Suarez Rosero consistid en el fin exclusivamente procesal atribuido a la

prision preventiva como presupuesto de su legitimidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Lépez
Alvarez®2 sefiala “El tribunal de la causa no evalué oportunamente la

contradiccion probatoria conforme a los parametros de la legislacion interna y de

% Vid. Sentencia Sudrez Rosero vs Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, parr. 68
(resaltado afiadido) '

1 Vid Caso Suarez Rosero (Ecuador), parr. 77 (Resaltado afiadido)

# Vid. Sentencia caso Lopez Alvarez vs Honduras
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la Convencion Americana, a fin precisar se mantenian las condiciones que

justifican la prisién preventiva del sefior Lopez Alvarez™+

“De Articulo 7.3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos se
desprende la obligacion de no restringir la libertad del detenido mas alla de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira Ia accion de la justicia’

(nota omitida)**

En ese sentido también la Corte IDH destacd con firmeza la necesidad
ineludible de que los Estados parte cumplan con las obligaciones internacionales
derivadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y definidas en su

jurisprudencia.

La Corte IDH determiné en el caso Palamara Irribarne Vs Chile*®, sefiald
que “en ocasiones excepcionales el Estado puede ordenar la prisién preventiva
cuando se cumpla con los requisitos con los requisitos necesarios para restringir
el derecho a la libertad personal, existan indicios suficientes que permitan
suponer razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un proceso y
que sea estrictamente necesaria para aségurar que el acusado o impedira
el desarrollo eficiente de las invéstigaciones ni eludira de Ia accion de la

justicia. De esta forma, para que se respete la presuncion de inocencia al

4 Ibidem parr. 73

4 Ibidem parr.. 69.

% Vid Caso Palamara Irribarne Vs Chile, Sentencias de 22 de noviembre de 2005, parr. 198
(resaltado aftadido)
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ordenarse las medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado
fundamente y acredite la existencia, en el caso concreto, de los referidos

requisitos exigidos en la Convencion”

2.14. Elémentos de Peligro Procesal

El peligro procesal tiene dos elementos: El peligro de fuga y el peligro de
obstaculizacion de la actividad probatoria, ambas de caracter subjetivo.

a) Peligro de fuga

Se determina a partir del analisis de una serie de circunstancias que pueden
tener lugar antes o durante el desarrollo del proceso penal y que 'se encuentran
relacionadas, entre otros, con el arraigo domiciliario, familiar y laboral dei actor
en la localidad del 6rgano judicial que lo procesa, aspectos que crean juicio de

conviccion al juzgador en cuanto a la sujecion del actor al proceso.
b) Peligro de obstaculizacion del proceso

Es la injerencia del procesado en libertad ambulatoria en el resultado del

proceso, se manifiesta en la influencia directa del actor en la alteracion,
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ocultamiento o desaparicion de los medios probatorios, en la conducta de las
partes o peritos del caso que incida en el juzgador a efectos de un equivoco
resultado del proceso e incluso que de manera indirecta o externa el procesado
en libertad pueda perturbar el resultado del proceso penal, aspectos de
obstaculizacion del proceso que el juzgador debe apreciar en cada caso en
concreto, ya que de contar indicios fundados de su concurrencia debera ser
merecedor de una especial motivaciéon que la justifique. La justicia constitucional
no determina ni valora los elementos que dan lugar al peligro procesal del caso,
sino que verifica que su motivacién resulte minimamente suficiente a efectos de
la concurrencia de los presupuestos procesales que validan la imposiciéon de
medida cautelar de la libertad personal, puesto que en lo que al caso de autos
respecta debe tenerse en cuenta que la ausencia de motivacion en referencia
ala obstaculizacion del procesoo dela eventual sustraccion del actor al
proceso convertiria a la imposicién de la medida cautelar de la libertad personal
(lamese prisién preventiva o mandato de detencion prc'wisioﬁa’l) en arbitraria y,
por tanto, vulneratoria de lo establecido por la Constitucion articulo 139°,

numeral 3.
2.14.1 Criterios procesales de peligro de fuga
La mayoria de la doctrina concuerda que la finalidad de evitar la fuga del
imputado se concreta en dos funciones mas especificas: el aseguramiento de su

disponibilidad fisica a lo largo del proceso penal y garantizar su sometimiento a

la ejecucion de la pena.
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Peligro de fuga como tal implica para el operador judicial un examen relativo
a la probabilidad de que el imputado en caso de permanecer en libertad se
sustraiga a la accion de la justicia evitando el juzgamiento o el cumplimiento de
la pena.,'no se afirma en forma esquematica de acuerdo a criterios abstractos
sino debe realizarse conforme al caso concreto.

Los criterios referenciales mas importantes son:
a) Arraigo

Este sustantivo previene del verbo arraigar que etimolégicamente esta
compuesto por las voces latinas ad y radicare (echar raices).
En el Diccionério de la Lengua Espariola“® sefiala el sentido intransitivo del verbo
arraigar “echar o criar raices, establecerse de manera permanente en el lugar,
vinculéndose a personas y cosas’; y en su sentido juridico precisa: “Afianzar la
responsabilidad a las resultas de un juicio. Se usa asi porque esta fianza suele
hacerse en bienes raices, pero también se puede hacer por medio de depdsito

en metalico o presentado fiador abonado’.

Segun DEL RIO LABARTHE* ‘entre las circunstancias que pueden
acreditar el arraigo se encuentra la posesion y con mayor razén la titularidad de
un domicilio conocido o de bienes (principalmente inmuebles) propios de

situados dentro del ambito de alcance de la justicia”.

% Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espaiiola, vigésima Segunda Edicién, T.
II1, 2005, p.142.
47 Ibidem, p. 53.
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Seglin VILLEGAS PAIVA®“uno de los criterios fundamentales para
determinar el peligro de fuga es la existencia del peligro de fuga es el arraigo del
imputado en el pais, entendido como establecimiento permanente en el lugar,
vinculandose a las personas y cosas, manteniendo re_laciones de una intensidad
determinada con el medio en donde se desenvuelve. Juridicamente el concepto
de arraigo estad determinado, en principio, por el domicilio, residencia habitual,
asiento de familia, de sus negocios o trabajo del imputado y de las facilidades

para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto”.

Segin ZARZOSA CAMPOS* la falta de arraigo no comporta por si
misma un peligro de substraccioén del imputado a ia accién de la justicia, pero
permite presumirlo cuando combina con la gravedad del delito y otros factores

relevantes entre los que destacan los medios econémicos.

En relacion al arraigo familiar el Cédigo Procesal Penal se limita a sefialar
como criterio interpretativo el asiento que es la residencia de aquellas personas
que tiene lazos familiares con el imputado. Sin lugar a dudas deben tenerse en
cuenta circunstancias personales, no siendo necesario que los familiares vivan
con el imputado, en nuestra realidad se da cuando el pariente, a pesar de no

vivir bajo el mismo techo, depende de él para su subsistencia.

48 VILLEGAS PAIVA, Elky, Ob. Cit. p. 148. _
9 Tbidem, p.129
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Segin GUTIERREZ DE CABIEDES® “El arraigo laboral o profesional se
. constituye porque el medio fundamental o unico de subsistencia del imputado
provenga de un trabajo que desarrolla en el pajs. También es un criterio a tener
en cuenta el hecho que necesite permanecer en el pais para desempefiar su
actividad laboral”.

Debe tenerse en cuenta el arraigo en el pais del imputado, determinado
por el domicilio, residencia habitual, asiento de familia y de sus negocios o
trabajo y ias facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer

oculto. Todos estos hechos deben ser evaluados en conjunto.

La exigencia de arraigo, en materia procesal penal tiene como finalidad
establecer lazos permanentes y estables, que impliquen responsabilidades del
imputado, y que permitiran prever que no se sustraera de la accién de la justicia,
asegurando asi su presencia en el proceso.

El arraigo es criterio mas valorado del peligro procesal en la imposicion de la
prisién ‘preventiva, sin embargo debe valorarse la calidad del mismo, el domicilio
debe entenderse como residencia habitual, o lugar donde radica la persona y
mantiene sus relaciones familiares donde los ciudadanos cumplen sus derechos
y obligaciones, donde cada ciudadano cuenta con un documento de identidad, lo

comun sea el que figura en dicho documento.

0 GUTIERREZ DE CABIEDES, P, “La Prisién Provisional”, Thomson Aranzadi, Navarra, 2004,
P.83.
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Sin embargo, ello no siempre es asi, existe gran niimero de ciudadanos
peruanos que no cuenta con documento de identidad al no contar DNI puede

considere como un factor de fuga dependiendo el caso concreto.

No obstante, respecto al domicilio que figura en el DNI, es relativo, puesto
que multiples circunstancias no reflejan la coincidencia del domicilio sefialado y
el lugar donde se habita (barreras burocraticas, costos, -trabajo, etc.). En tal
sentido sefalar que no figure el domicilio actual en el documento de identidad es
un elemento a considerar para establecer el peligro de fuga, resultaria arbitrario

y ajeno a la realidad.

Asimismo el arraigo laboral debe evaluarse cuidadosamente, un gran nimero
de ciudadanos tienen trabajo independiente mas ain en nuestro contexto el
empleo formal escaso, y altos niveles de informalidad y eventualidad, razén por
el cual debe tenerse en cuenta los antecedentes laborales, formacion técnica u
oficio, la verificaciébn de la actividad que desarrolla, si el imputado tiene

N

responsabilidades laborales que cumplir para su sostenimiento y el de su familia.
b) Gravedad de la Pena
Segun SAN MARTIN CASTRO,* “este criterio fue asumido sobre la base de

que hasta los 4 afios de pena privativa de libertad es posible imponer una pena

de ejecucion suspendida condicionalmente. A partir de esa premisa se estimé

5! Ibidem, Tercera edicion, 20014. p. 1014.
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que los encarcelamientos preventivos disminuirian considerablemente; sin
embargo, no se advirtié que los jueces interpretarian este requisito como
definitorio para dictar prision y que la implementaciéon de una politica criminal
sobre criminalizadora tuvo como uno de sus ejes centrales aumentar
considerablemente las penas con el propésito deliberado de punir desde el
proceso penal, es decir, de estructura enjuiciamiento con reos en la céarcel y
delitos inexcarcelables” (Sic).

No se trata de presupuesto de la pena a imponerse sino criterio reglado por
el legislador relacionado al peligro procesal, especificamente al peligro de fuga.
Si bien la gravedad de la pena ha sido establecida en el Cédigo Procesal Penal
como requisito independiente del peligro procesal para la imposicion de ia prision
preventiva, lo cierto es que tal requisito debe ser entendido desde la perspectiva
del peligro de fuga, pues el probable quantum de la pena a imponerse genera
cierta reticencia de imputado para someterse al proceso y con elio la ineficacia

del proceso.
c) Daiio resarcible y actitud.

'Es un elemento que estd vinculado con el reconocimiento de
responsabilidad civil por el dafio. En delitos contra el patrimonio, si el imputado

asume con los gastos de la victima, devuelve lo sustraido o repone debe tenerse

en cuenta la actitud que adopta frente al dafio que ocasiond.
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Por otro lado también debe valorarse la magnitud del dafio cuando se trata de
numerosas victimas, dafios graves personales o patrimoniales, la magnitud de la

puesta en peligro, etc.
d) El Comportamiento

Son los comportamientos adoptados, a partir del desarrollo de la
investigacion y de la misma persecuciéon concreta a valorarse con respecto el
peligro de fuga, debe valorarse si el imputado tiene la voluntad de colaborar con
la justicia y el cumplimento con sus deberes procesales.

Los antecedentes penales en si no deben valorarse, sino cual fue el
comportamiento adoptado porque norma sefiala se verifique la conducta “en
otro procedimiento anterior”

En la publicacion “Encarcelamiento Preventivo y estandares del Sistema
Interamericano”, BOVINO séﬁala “el hecho de fundar Ié detencién en
antecedentes penales del imputado supone atender a circunstancias que no
tienen relacion alguna con el caso, lo que se estima vulnerar el principio de

inocencia y el concepto de rehabilitacion” *

e) Pertenencia o reintegracion a una organizacion delictiva

Por técnica legislativa considero un acierto del legislador peruano al haber

incorporado la “pertenencia o reintegracién a una organizacién delictiva” como

2 BOVINO Alberto y BIGLIANI, Paola, Encarcelamiento Preventivo y estandares del Sistema
Interamericano, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2008, p. 141.
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criterio que permite valorar el peligro procesal en sus dos elementos
constitutivos peligro de fuga y peligro de obstaculizacion porque estaba
considerado incorrectamente como un presupuesto material de la prision
preventiva.

En tendiéndose organizacién criminal a cualquier agrupacién de tres o mas
personas a cualquier agrupacion de tres o mas personas que se reparten
diversas tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y ambito de accién,
qgue, 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®®

Asimismo concuerdo con ASENCIO MELLADOS“.cuando sefiala “es éste en
realidad un criterio que permite valorar el peligro el peligro procesal en un
determinado caso concreto. Un motivo para valorar la procedencia de la prision
preventiva, siempre cuando, se ponga de manifiesto un especial riesgo de fuga u
obstaculizacién, proveniente, no tanto del imputado, sino de los elementos

materiales o personales de la organizacion’.
2.14.2 Criterios procesales de peligro de obstaculizacién
Se debe tener en cuenta la existencia de un riesgo razonable de que el

imputado destruira, modificara, ocuitara, suprimird o falsificara elementos de

prueba, tiene relacion con el objetivo del proceso penal, que es mediante la

33 Cfr. Ley 30077. “Ley de crimen organizado”. Diario Oficial “El Peruano”, 20 de agosto de
2013. Lima, 2013. Art. 2y 3.
% ASENCIO MELLADO, José Maria, Ob. Cit. 517.
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actuacién de la prueba en un juicio oral, publico y contradictorio, asi como la
determinacion de la responsabilidad de la pena.

Asi debe valorase si existe riesgo razonable y objetivo de que la prueba se vea
perturbadé por cualquiera de las circunstancias ya citadas.

Riesgo razonable de que el imputado influira o presionara para que u
coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera
desleal o reticente, o de que inducira sobre terceros para realizar los

mencionados comportamientos.

2.15. Finalidad Procesal
La finalidad del peligro procesal es evitar o neutralizar riesgos procesales.
Asi, para que resulte procedente su imposiciéon debe constatarse la existencia de
riesgos o peligros procesales en el caso particular, exigiendo que la prision
preventiva tenga exclusiva finalidad procesal, aplicandose sélo para garantizar la
fealizacién de los fines que el proceso penal y no para alcanzar la finalidad de la
pena y siendo valida la prision preventiva del imputado cuando se verifican todos
sus requisitos y ademas, si se pretende garantizar la realizacion de los fines del
proceso.
A pesar de que la mayoria de la doctrina, jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Corte Interamericana de Derechos Humanos limita el peligro
procesal a dos supuestos: a) Peligro de fuga y b) peligro de Obstaculizacion,

nuestra legislaciéon si admite como finalidad la prisién preventiva la reiteracion
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delictiva y es tomada en cuenta en su aplicacién en los juzgados penales de

Huamanga en el periodo 20 de agosto de 2013 a 31 de junio de 2015.

BOVINO, en su libro “Estandares del Encarcelamiento Preventivo en el
Sistema Interamericano” sefiala que, “la existencia del fin procesal de la
detencion implica QUe sélo se permite recuﬁir a la detencion cautelar, sélo
puede tener objetivo la neutralizacion de los peligros proc;esales (peligro de

fuga y peligro de entorpecimiento de la averiguacion de la verdad)™®

REATEGUI SANCHEZ®® en el libro “En Busca de la Prisién Preventiva’
sostiene que “la prision preventiva tiende a evaluar siempre la peligrosidad
procesal y nunca la cuestién de fondo. La prisién preventiva sélo debe existir
por dos razones: una de seguridad, para impedir la fuga de quien presume
que ha cometido el delito: y otra procesal, inherente a los fines del
proceso, impedir la busqueda de la verdad. Hay que distinguir la prision con la
declaracién de peligrosidad procesal y la declaracién de culpabilidad penal.
Evidentemente, si hay peligrosidad procesal se necesitara cautelar la probable
sentencia condenatoria y para ello se utiliza el encierro preventivo. En cambio,
habra prisién con declaracion de culpabilidad penal, cuando ha existido una
sentencia condenatoria impuesta por el 6rgano jurisdiccional con todas las

garantias que le asisten al sentenciado’.

% Ibidem, Primera parte II, 2 pérrs. 041 a 056 y Segunda Parte punto III, 3 pérrs. 110 a 117.
% REATEGUI SANCHEZ, James, En busca de la Prisién Preventiva. Jurista Editores, Primera

Edicion Setiembre 2006, p. 69. (resaltado afiadido)
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En ese sentido REATEGUI SANCHEZY citando a BIRDAT CAMPOS,
sefiala “... no es la gravedad de la conducta delictuosa ni la dimensién de
sancion penal que esta adjudicada a esa conducta o lo que justifica la privacién
de libertad; un delito menos puede justificar la privacién de la libertad durante el
proceso si hay riego de que la finalidad del proceso sea burlada y esquivada por
la persona a la que ese delito se le imputa’ (sic). |

N\

En ese sentido ARAYA VEGA® “La dnica legitimidad que puede
sostenerse para la imposicion de medidas cautelarés es que tienda a evitar o
neutralizar riesgos procesales o peligros procesales. Asi, para que resulte
procedente su imposicion, debe constatarse la existencia de riesgos o peligros

procesales en el caso particular (...)".

En ese sentido SAN MARTIN CASTRO® en su publicacion “Derecho
Procesal Penal’, vari6 su poétura, sefiala que “el peligrosismo procesal tiene un
caracter esencialmente subjetivo y reconoce un amplio margen de
discrecionalidad al juez. Es la regla que, en todo caso, fundamenta la legitimidad
de la prision preventiva. Son dos los peligros, consideradc;s
automaticamente, que la ley reconoce: peligro de fuga y el peligro de

entorpecimiento” 5

57 Ibidem p. 190

% ARAYA VEGA Alfredo y QUROZ SALAZAR William F., La prisién preventiva desde la
perspectiva Constitucional, Dogmaética y Control de Convencionalidad, Editorial Ideas,
edicion junio de 2014, Lima p. 50.

%> SAN MARTIN CASTRO, César “Derecho Procesal Penal” Editorial Grijley, Tercera Edicion
abril 2014 p. 993.

60 Resaltado affadido.
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Seguin ROXIN®! |a prision preventiva en el proceso penal es la privacion de la
libertad del imputado con el fin de asegurar el proceso de conocimiento o la
ejecucion de la pena. |

Segtin ASENCIO MELLADO®? cuya finalidad, acorde con su naturaleza, es la
de garantizar el proceso en sus fines caracteristicos y el cumplimiento de la
futura y eventual pena que pudiera imponerse. No puede asignarse a esta
medida una naturaleza tal que la haga devenir en una medida de seguridad o,
incluso, en una pena anticipada.

Segun el Cédigo Procesal Penal de 2004 los fines son: (i) asegurar la
presencia fisica del imputado en el proceso penal; (ii) que no eluda la accion de
la justicia, que no se ocuite frente a las 6rdenes judiciales que lo convocan para
la actividad investigativa o probatoria dentro del proceso (iii) que no obstruya la
actividad probatoria, ya sea intimidando o violentando fisicamente a los érganos
y fuentes de prueba adversos para variar su declaracion o destruyendo las
fuentes de conocimiento o alterandolos de su veracidad.

En la publicacion “Encarcelamiento Preventivo y Estandares del Sistema
Interamericano”, BIGLIANI y BOVINO®®, sefalan “queda claro que, segun los
estandares establecidos de la Corte IDH, rechaza el “derecho procesal del autor”
(considerar las “caracteristicas personales” del imputado para fundar la medida

cautelar) y la “gravedad del delito. (...)".

1 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, traduccién de la 25° edicion alemana por Gabriela E.
Coérdova y Daniel Pastor revisada por Julio B. J Maier, editores del Puerto, Argentina, 2000,

peg.257
62 ASENCIO MELLADO, José Maria “Regulacion de la Prision Preventiva en el Nuevo Cédigo
Procesal del Pert” disponible en la pag. Web:

http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/regulacionprisionpreventiva.pdf p.1
6 Ibidem, p. 18.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala ‘La
caracteristicas personales de supuesto autor y la gravedad del delito que se le
imputa no son, por si misma, justificacién suficiente de la prision preventiva’. De
esta forma la Corte descarta la existencia del peligro procesal y promueve un
derecho penal de acto descartando la imposicion de la prisién preventiva valida.
La prisién preventiva no debe fundamentarse en la peligrosidad del imputado, en
la gravedad del delito que se le imputa porque tienen finalidad preventiva y no

procesal.

La Comision Interamericana® afirma “/a exigencia de riesgos procesales
en el caso concreto para disponer la medida cautelar. Sélo la verificacion de la
presencia de algunos de estos peligros (que el imputado intente eludir el
accionar de Ia justicia o que intente obstaculizar la investigacion judicial),
autoriza la imposicién del encarcelamiento preventivo. Ningin otro fundamento

puede legitimar la medida.

Se descarta expresamente la posibilidad de fundar la prision preventiva en
criterios tales como “alarma social” o la repercusion del hecho”, “la peligrosidad”
del imputado o el peligro de reincidencia (parrs. 84 y 141) porque se
fundamentan en criterios materiales, desvirttan la naturaleza cautelar de la
prision preventiva al convertirla en verdadéra pena anticipada, pues el
predicamento de que +todos los -culpables reciban pena presumible,

precisamente, previa declaracion de su culpabilidad” (parr. 141)

¢ Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe 35/07, pérr. 81.
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En el informe insiste en la necesidad de que le riesgo o peligro procesal -
invocado para imponer la prision preventiva debe fundamentarse las
circunstancias objetivas en tanto “/a mera alegacion sin consideracion del caso

concreto no satisface este requisito”.

2.16. Control de Convencionalidad en el Sistema Interamericano

La Corte IDH es el '6rgano facultado para interpretar y aplicar los
instrumentos internacionales que le confieren competencia,®® sus decisiones,
sentencias u opiniones, tienen un alto valor para la interpretacion de las
obligaciones de los Estados en el continente americano. Con el objetivo de dar
plena eficacia a los derechos humanos a los estados partes, ia Corte elabor6 la
doctrina del control de convencionalidad, la cual sefiala que los érganos del
Estado en el marco de sus competencias, deben tomar en cuenta la CADH y la

interpretacioén que sobre ésta ha realizado la propia Corte.

Segtn SAGUES®® en su publicacién “Obligaciones internacionales ‘y
control de convencionalidad” sefiala el control de convencionalidad es un

“potente instrumento para el respeto y garantia efectiva de los derechos

5 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Serie sobre Tratados, OEA, No. 36, 1144,
UNTS, 123 entrada en vigor 18 de julio de 1978, articulo 62 (3)

6 SAGUES, Néstor, Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, Estudios
Constitucionales, Afio 8, No. 1,2010, p. 118
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‘humanos”. De acuerdo a la Corte esta doctrina tiene sustento en el principio de
la buena fe que opera en el derecho internacional; los Estados deben cumplir las
obligaciones asumidas sin poder invocar para su incumplimiento el derecho

interno.

En 2006 la Corte Interamericana se refirié por primera vez al control de
convencionalidad en el Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, en esta
sentencia afirmé que: los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la ley, y por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el poder judicial debe ejercer una especie de
control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Hum_anos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete Ultima de la Convencion Americana.?’.

Debido al caracter subsidiario del sistema interamericano y la obligacion

de agotar los recursos efectivos del derecho interno conforme a lo establecido en

67 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 123.
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la Convencion Americana y el derecho internacional, resulta evidente que los
jueces y tribunales ordinarios sean los primeros llamados a ejercer el control de
convencionalidad®®, en el Caso de los Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peri®, la Corte sefialé que: “los érganos del Poder
Judicial deben ejercer no sdélo un control de constitucionalidad, sino también de
convencionalidad ex-oficio, entre las normas internas y la Convencidén
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales pertinentes. Esta funcién no debe quedar limitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso
concreto, aunque tampoco implica que ese control debe ejercerse siempre, sin
considerar otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia

de este tipo de acciones”.

¢ Corte IDH, Voto disidente del Juez Anténio Augusto Cangado Trindade en la Sentencia de 30
de noviembre de 2007, que resolvi6 la Solicitud de interpretacion de la Sentencia de 24 de
noviembre de 2006 del Caso “Trabajadores Cesados del Congreso” vs. Perii.

% Corte IDH. Caso “Trabajadores Cesados del Congreso” (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de
2006. Serie C No. 158.
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SUB CAPITULO Il - JURISPRUDENCIA

2.17. Tribunal Constitucional y el Peligro Procesal

El peligro procesal esta representado por el peligro de fuga y el peligro de

a) Peligro de fuga

Para el Tribunal Constitucional el peligro de fuga’™ se determina a partir del
analisis de una serie de circunstancias que pueden tener lugar antes o durante el
desarrolio del proceso penal y que se encuentran relacionadas, entre otros, con el
arraigo domiciliario, familiar y laboral del actor en la localidad del 6rgano judicial que
lo procesal, aspectos que crean juicio de conviccién al juzgador en cuanto a la

sujecion del actor al proceso.

El Tribunal Constitucional no ha desarrollado el concepto arraigo, a pesar de
éste es fundamental en la valoracion de existencia o inexistencia del peligro de fuga,
y que su interpretacién debe efectuarse en armonia con la vigencia de los derechos
fundamentales sin embargo, si realizd una definicion de los componentes del
arraigo, “como son las actitudes y valores morales del procesado, su ocupacién, sus

bienes y sus vinculos familiares™".

70 EXP. N.° 01555-2012-PHC/TC fundamento 6

Vid.STC Exp. 1567- 2002 — HC/ TC, caso Rodriguez Medrano.
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Mientras que la Corte Superior de Justicia de Lima’? si desarroli6 “el arraigo
que tiene que ver con el establecimiento fijo en un lugar y en donde el agente
mantiene relaciones de una intensidad determinada con el medio ambiente donde
se desenvuelve. Este concepto comprende el otro parametro de la profesion,
domicilio, recursos y lazos familiares del imputado, pues el establecimiento en un
determinado lugar depende de la actividad economica o laboral que desempeiia, asi
como sus relaciones familiares o recursos. Si el arraigo es menor, obviamente mayor
es el peligro de fuga, por lo que se procedera al andlisis de la existencia o del

referido elemento”.

b) Peligro de Obstaculizacion

Para el Tribunal Constitucional el peligro de obstaculizacién’ constituye en
la injerencia del imputado en libertad sobre el resultado del proceso, pudiendo ello
manifestarse con la influencia directa del actor en la alteracién, ocultamiento o
desaparicion de los medios probatorios, en la conducta de las partes o peritos del
caso que incida en el juzgador .a efectos de un equivoco resultado del proceso e
incluso que de manera indirecta o externa el procesado en libertad pueda perturbar
el resultado del proceso penal, que el juzgador debe apreciar en cada caso en
concreto, ya que de contar indicios fundados de su concurrencia debe ser motivado, -
caso contrario se convierte en arbitraria vulnerando el articulo 139°, numeral 3 de la

Constitucién Politica del Peru.

2 Exp. 18332-2010, Sala Especializada en lo penal para proceso con reos en carcel — Corte
Superior de Justicia, 2010.
B EXP. N.° 01555-2012-PHC/TC fundamento 6.
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2.18. Criterios Aplicados en Salas Superiores.

Peligro Procesal™: Determinacion respecto de la prognosis de pena y
elementos

En lo que respecta. al perirulum in mora o peligro en la demora procesal,
se tiene respecto a ia prognosis de la pena, que debera se analizado desde la
perspectiva del riesgo de fuga.

El legislador establece una pena tipo solo a partir de la cual se puede
presumir la posibilidad de que el imputado se sustraiga a la accién de la justicia.
La existencia del peligro de fuga debe apoyarse en un analisis concreto del caso
y basarse en hechos determinados y contrastados oportunamente, tales como
arraigo 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.

Peligro Procesal™: Valoracion de actitud y valores del agente y de forma

como se sustrajo el bien.

El Juez no sélo tiene que valorar los aspectos formales de mandato de
detencioén sino también las actitudes y valores morales del agente, su vinculo

social, asi como su ocupacién y otros factores que permitan concluir con un alto

™ Exp. N° 30906-2010, Tercera Sala Penal para Procesos con Reos en Carcel - Corte Superior de
Justicia de Lima, 2010.
> Exp. 18625-2010,
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grado de objetividad, que la libertad del recurrente no ponga en riesgo el
correcto desenvolvimiento de la labor de investigacion y la eficacia del proceso.
En este caso, al momento de la intervencion policial se hallé al agente con el
celular de propiedad del agraviado; ademas, la forma y circunstancia de como se
produjo la sustraccion, la pluridad de agentes y el motivo, determinan que el
peligro procesal esté latente ya que el imputado podria rehuir el juzgamiento

(peligro de fuga) o perturbar la actividad probatoria (peligro de entorpecimiento)

Peligro Procesal’®. Necesidad de valorar actitudes y valores morales del
agente

El juez no solo tiene que valorar los aspectos formales de mandato de
detencién, sino también las actitudes y valores morales del agente, que al
momento de su intervencién policial se dio a la fuga, es omiso al sufragio
conforme se aprecia de su ficha de RENIEC, evidencia contradicciones al
momento su manifestacién policial en sus respuestas, cuenta con otras
denuncias en su contra conforme el atestado policial, no ha concurrido a las
citaciones policiales; siendo asi el peligro procesal esta latente.
Los criterios aplicados en las cortes superiores no tienen uniformidad de criterio
respecto al peligro procesal.

2.19. Derecho Internacional de Derechos Humanos

a) Comision Interamericana de los Derechos Humanos

% Exp. 30241-2010- Tercera Sala Penal para proceso con Reos en Carcel — Corte Superior de
Lima, 2010
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos constituye la aplicacién
concreta de los principios desarrollados por el sistema interamericano, con
especial atencion a lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso "Lépez Alvarez" y en el informe 35/07 desarrolla
contenidos concretos a los principios reconocidos como el principio de
necesidad, legalidad, presuncién de inocencia y el principio de proporcionalidad
y esclareciendo que la imposicion de la prision preve‘ntiva es legitima si se
verifica el peligro procesal para limitar la aplicacién de la prisién preventiva
representando un gran avance en la Jurisprudencia Interamericana que debe ser

aplicado por los operadores de la administraciéon de justicia en el ambito interno.
b) Corte Interamericana de los Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso Lépez Alvarez Vs
Honduras, 2006) sefiala “se admite legitimidad de la medida cautelar sélo

cuando tienda a evitar los riegos o peligros procesales”.

En ese sentido la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos en
el informe (35/ 07), primera resolucién de fondo referido al caso concreto (Lopez
Alvarez VS Honduras) ha descartado por ilegitima, aquella medida
sustentada en finalidades preventivas, como la peligrosidad del imputado y
la reincidencia o repercusion social del hecho, en tanto se apoyan en
criterios de derecho materiali y no procesal ya que toda reétriccién ala

libertad debe ser interpretada en virtud del principio pro homine.

96



Asimismo en el informe destaca con firmeza la necesidad ineludible de
que los Estados parte cumplan con las obligaciones internacionales derivadas de

1a Convencion definidas reiteradamente en su jurisprudencia.

La Corte Interamericana también se ha pronunciado sobre los fines de la
prision preventiva en los siguientes casos Suarez Rosero, de 12/11/1997, serie
C. N° 114, parr. 180; Caso Acosta Calderén, Sentencia de 24 de junio de

2005.Serie C N° 129, 111.

“Esta Corte estima que el principio de presuncion de inocencia subyace el
propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es
inocente basta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el
articulo 8.de la Convencién se deriva la obligacion estatal de no restringir la
libertad del detenido 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 1a justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar,
no punitiva. Este concepto esta expresado en miltiples instrumentos de derecho
internacional de los Derechos Humanos y, entre otros, en el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la prision preventiva de las

personas que hayan de ser juzgados no debe ser la regla general.

Caso Suarez Rosero”’

"7 Vid. Caso Suérez Rosero (Ecuador), Sentencia de 12 de noviembre de 1997
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Suarez
Rosero Vs Ecuador’® sefiala que “La legitimidad de la prision preventiva no
proviene solamente de que la ley permite aplicarla en ciertas hipotesis
generales. La adopcion de esa medida cautelar requiere un juicio de
proporcionalidad entre aquélla, los elementos de conviccién para dictarla y
los hechos que se investigan. Si no hay proporcionalidad, la medida sera
arbitraria.

Asimismo la Corte IDH determin6é’®, que “del articulo 8.2 de Ia
Convencion se deriva la obligacion estatal de no restringir Ia libertad del detenido
mas alld de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la
accion de Ia justicia, pues la prision preventiva es un medida cautelar no

punitiva”

La segunda exigencia de la Corte IDH derivé del principio de inocencia en
el caso Suarez Rosero consistio en el fin exclusivamente procesal atribuido a la

prision preventiva como presupuesto de su legitimidad.

Caso Lopez Alvarez®
“El tribunal de la causa no evalud oportunamente la contradiccion probatoria

conforme a los parametros de la legislacion interna y de la Convencion

™ Vid. Sentencia Suarez Rosero vs Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, parr. 68
(resaltado afiadido)

" Vid Caso Sudrez Rosero (Ecuador) parr. 77 (Resaltado anadldo)

% Vid. Sentencia Caso Lopez Alvarez, parr.. 69
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Americana, a fin precisar se mantenian las condiciones que justifican ia prision

preventiva del sefior Lopez Alvarez”®'

“De Articulo 7.3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos se
desprende la obligacién de no restringir la libertad del detenido més alla de los
~ limites estr_ictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accién de la justicia’

(nota omitida)®?

En ese sentido también la Corte IDH destacé con firmeza la necesidad ineludible
de que los Estados parte cumplan con las obligaciones internacionales derivadas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y definidas en su

jurisprudencia.

Caso Palamara Irribarne Vs Chile®

La Corte IDH sefalé que “en ocasiones excepcionales el Estado puede
ordenar la prision preventiva cuando se cumpla con los requisitos con los
requisitos necesarios para restringir el derecho a la libertad personal, existan
indicios suficientes que permitan suponer razbnablemente la culpabilidad de la
persona sometida a un proceso y que sea estrictamente necesaria para

asegurar que el acusado o impedira el desarrollo eficiente de las

81 Tbidem parr. 73

82 Tbidem parr.. 69.

8 Vid Caso Palamara Irribarne Vs Chile, Sentencias de 22 de noviembre de 2005, parr. 198
(resaltado afiadido)
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investigaciones ni eludira de Ia accion de la justicia. De esta forma, para que
se respete la presuncién de inocencia al ordenarse las medidas restrictivas de la
libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite la existencia, en el caso

concreto, de los referidos.requisitos.

Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela®.

“Al respecto, la Corte nota que la orden de detencion judicial en ninguna de sus
454 hojas hace mencién a la necesidad de dictar la prision preventiva del sefior
Barreto Leiva porque existen indicios suficientes, que persuadan a un
observador objetivo, de que éste va a impedir el desarrollo del procedimiento
o eludir Ia acciéon de la justicia. Lo anterior, sumado al hecho de que la
legislacion interna [...] Unicamente requeria de “fundados indicios de la
culpabilidad”, sin hacer alusién al fin legitimo que la medida cautelar debe
buscar, llevan al Tribunal a concluir que la prision preventiva en el presente caso

se aplicé como la regla y no como la excepcién.”

En consecuencia, “el Tribunal declara que el Estado, al no haber brindado
una motivacion suficiente respecfo a la consecucion de un fin legitimo
compatible con la Convencion a la hora de decretar la prision preventiva del
serior Barreto Leiva, violé su derecho a no ser sometido a detencion arbitraria,
consagrado en el articulo 7.3 de la Convencion. Del mismo modo, se afecté su

derecho a la libertad personal, reconocido en el articulo 7.1 de la Convencién, en

8 Sentencia de Corte IDH Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela de 17 de noviembre de 2009 parr
115
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relacion con el articulo 1.1 del mismo tratado, puesto que “cualquier violacion de
los numerales 2 al 7 del articulo 7 de la Convencion acarreara necesariamente la
violacion del articulo 7.1 de la misma, puesto que la falta de respeto a las
garantias de la persona privada de la libertad desemboca, en suma, en la falta

de proteccién del propio derecho a la libertad de esa persona™®.

Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela®®

“Asimismo, el Tribunal ha indicado que, al ser la prision preventiva una
medida cautelar y no punitiva, existe una obligacion estatal de no restringir la
libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para
asegurar que aquél no impedira el desarrolio del procedimiento ni eludira la
accion de Ia justicia. En este sentido, se podra ordenar la prisién preventiva de
un imputado solo de manera excepcional y cuando, por ejemplo, no existan otras
garantias que aseguren su comparecerncia en el juicio. De esta forma, para que
se respete la presuncion de inocencia al ordenarse medidas restrictivas de la
libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite, de manera clara y
motivada, segun cada caso concrelo, la existencia de los referidos requisitos
exigidos por la Convencion. Proceder de otro modo equivaldria a anticipar la
pena, lo cual contraviene principios general_es del derecho ampliamente

reconocido, entre ellos, el principio de presuncioén de inocencia” .’

8 Tbidem parr. 116
% Vid Sentencia de la CIDH de 20 de noviembre de 2009.
87 Ibidem parr 144 (resaltado afiadido)
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Caso J. Vs. Pera. &8

“En esta linea, la Corte Interamericana ha reiteradamente sefialado que para
que una medida privativa de libertad se encuentre en concordancia con las
garantias consagradas en la Convencién, su aplicacion debe conllevar un
caracter excepcional y respetar el principio de presuncién de inocencia y los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una
sociedad democratica. Cualquier restriccion a la libertad que no contenga una
motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones '
sefialadas sera arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3 de /a Convencién.”®®
“Este Tribunal ha precisado también que para restringir el derecho a la libertad
personal a través de medidas como la prision preventiva deben existir indicios
suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona sometida al
proceso ha participado en el ilicito que se investiga. Sin embargo, aun verificado
este extremo, la privacién de libertad del procesado no puede residir en fines
preventivo-generales o preventivos = especiales atribuibles a la pena, sino que
sélo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el
acusado no impedira el desarroiio del procedimiento ni eludira Ia accion de
la justicia. Concordantemente, las caracteristicas personales del supuesto
autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos,
Justificacién suficiente de la prision preventiva. El peligro procesal no se
- presume, sino que debe realizarse la verificacion del mismo en cada caso,

fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto. De este

8 vid Sentencia de Corte IDH Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela de 27 de noviembre de 2013
% Ibidem parr. 158
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modo, para que se respete la presuncion de inocencia al ordenarse medidas
restrictivas de Ia libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite, de
manera clara y motivada, segun cada caso concreto, la .existencia de los
referidos requisitos exigidos por la Convencién. Proceder de otro modo
equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios generales del
derecho, ampliamente reconocidos, entre ellos, el principio de presuncién de

inocencia” sic.®°

Caso Norin Catriman y otros {(Dirigentes, miembros y activista dei Pueblo

Indigena Mapuche) Vs. Chile®'.

“En este sentido, Ia Corte ha indicado reiteradamente que las caracteristicas
personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no
son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. Asimismo, ha
destacado que el peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse
la verificacion del mismo en cada caso, fundado en circunstancias

objetivas y ciertas del caso concreto™?

Segun las sentencias de la Corte IDH, no es suficiente con que sea legal;
ademas, es necesario que no sea arbitraria, lo cual implica que la ley y su
aplicacion deben respetar los siguientes requisitos: a) Finalidad compatible con

la Convencién: la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad debe

Ibidem parr.. 159

1 Vid. Sentencia Corte IDH Caso Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista
del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile de 29 de mayo de 2014. 312.

9 Jbidem parr. 52
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ser compatible con la Convencién Americana de los Derechos Humanos. b) la
privacion de libertad del imputado no puede residir en fines preventivo-generales
o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que sélo se puede
fundamentar en un fin legitimo, el peligro procesal, es decir el peligro de fuga u

obstaculizacion de la actividad probatoria.

¢) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos® es mas especifico, pues -sefiala
que “el contenido del peligro de entorpecimiento de la actividad probatoria ha de
derivar de la realizacion por parte del imputado de conductas determinadas que
develen su intencion de suprimir la prueba”. Este mismo Tribunal ha indicado
que “si se trata de pruebas materiales el imputado ha de tenerlas en su poder o
deben estar a su disposicién de forma indirecta a través de terceros vinculados.
Si se trata de pruebas personales, él imputado debe tener una detenninada

capacidad razonable de influencia respecto de los testigos, peritos o imputados.

Asimismo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos® ha sefialado respecto
al contenido del peligro de fuga que: “se reconocen cinco elementos valorativos:
1) gravedad del delito; 2) naturaleza y caracteres del mismo; 3) circunstancias
del delito vinculadas a la individualizacion de la pena; 4) circunstancias del

imputado referidas a su personalidad, condiciones de vida, antecedentes; y 5)

% Vid STEDH, caso Wenhoff, de 27 de junio de 1968, pérrafo 14.
% STEDH, Asuntos B; del 28 de marzo de 1990, parrafo 44; Letellier, del 27 de noviembre de
1991, parrafo 43; y Stogmuller de 10 de noviembre de 1969, parrafo 15.
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conducta anterior y posterior del 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” .

Respecto a reiteracion delictiva, si ha admitido como riesgo procesal legitimo
en la resolucion Stégmuller Vs Austria, 1969), sostiene que se puede fijar
medidas cautelares la reiteracion delictiva como peligro procesal.

En ese sentido el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el tribunal
Europeo no existe uniformidad de criterio sobre el peligfo procesal, sino

posiciones antagénicas.

La jurisprudencia influye positivamente el peligro procesal en la imposicién de la
prision preventiva, la Corte Interamericana de Derecho Humanos, maximo
intérprete de la Convencién Americana de Derechos Humanos que formamos
parte el Estado peruano descartd por ilegitima, aquella medida susténtada en
finalidades preventivas, como la peligrosidad del imputado, reiteracion delictiva y
reincidencia por apoyarse en finalidades preventivas del derecho material y no
procesal, ya que toda restriccidn a la libertad debe ser interpretada en virtud del
principio pro persona, es decir diferentes instrumentos internacionales aceptan
como medida necesaria excepcionalmente la prisién preventiva, solo con fines

estrictamente cautelares.
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CAPITULO Il

VARIABLES DEPENDIENTES
Titulo |

PRISION PREVENTIVA
3.1 Concepto de Prision Preventiva.

La prision preventiva es una medida cautelar conocida también como
I6gica cautelar o riesgo procesal, limitativa de derecho fundamental a la libertad
personal, valida en la medida en que se encuentre en riesgo el éxito del proceso
penal por existir certeza de pretender obstruir la actividad probatoria y/o existir
elementos que no garanticen la comparecencia del procesado a las diligencias
judiciales y evasion en la aplicacion eventual de la sentehcia condenatoria,
siempre que de imposicion resulte compatible con los principios de
excepcionalidad, subsidiariedad, razonabilidad y proporcionalidad en el marco

Constitucional y Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

La tesista se adhiere al modelo garantista, de acuerdo con la mayor parte
de la doctrina procesalista.
En la investigacion sobre la regulacién de Prisién Preventiva en el Perd marco

de “La reforma de la justicia penal” ASENCIO MELLADO®, define: “La prision

> ASCENCIO MELLADO, José Maria, La Prision Preventiva en el Cédigo Procesal del Peru,
investigacion efectuado en el marco del proyecto de investigacion «La reforma de la justicia
penal» (BJU2003-00192), concedido por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia al Area de
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preventiva o provisional constituye una de medida cautelar de naturaleza
personal, cuya finalidad, acorde con su naturaleza, es la de garantizar el proceso
en sus fines caracteristicos y el cumplimiento de la futura y eventual pena que
pudiera imponerse. No puede asignarse a esta medida una naturaleza tal que la
haga devenir en una medida de seguridad o, incluso en una pena anticipada. Ni
el proceso penal en un instrumento de politica criminal, ni puede serlo tampoco
cualquier tipo de resolucion que en su seno adopie. El proceso no es otra cosa
que un método de determinacion de hechos y responsabilidades y para la
~ consecucion de este fin ha de permanecer en la absoluta neutralidad; toda
perversion de esta finalidad conduce o puede conducir a determinaciones y a

declaraciones no ajustada a la realidad.

Y si el proceso es asi, no puede dotarse de una finalidad distinta a una
medida decretada en su seno cuya pretension es asegurar su desarrollo
adecuado [...] En definitiva la prision preventiva constituye una limitacién del
esencial derecho a la libertad, adoptada sin lugar a dudas con infraccién de la
presuncién de inocencia, lo que exige que a la hora de su acuerdo, se adopten
fodas Ila prevenciones posibles y se huya de formulas automaticas o de reglas

tasadas [sic]

Derecho Procesal de la Universidad de Alicante y confinando por el Fondo Europeo de
Desarrollo Regional, Instituto de Ciencia Procesal INCIPP P. 2, disponible en la web:
hitp://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/regulacionprisionpreventiva.pdf
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Por lo tanto la priéién preventiva no debe perseguir objetivos del derecho
penal material o sustancial, no puede asumir funciones preventivas que estan
reservadas a la pena.

En el libro “La Prisidon Preventiva” desde la perspectiva Constitucional,
Dogmatica y del Control de Convencionalidad de QUIROZ SALAZAR® sefiala
sobre prisidon preventiva, que: “La prision preventiva es una medida coercitiva
personal de naturaleza provisional. Se trata de la privacion de la libertad que
formaimente decide un juez de investigacion preparatoria, dentro de un proceso
penal, con el fin de cerciorarse que el procesado esté sometido al proceso y no

eluda Ia accion de la justicia 0 no perturbe en su actividad probatoria.”

En ese sentido “Prisién Preventiva” de AMORETT! PACHASY, el autor
sostiene que ‘la detencién judicial preventiva solo procede cuando existan
hechos objetivos y razonables que lleven al convencimiento del Juez, que de no
restringir la libertad del imputado podra en grave riesgo el éxifo del proceso, la
actuacion probatoria o posibilite que el impuftado podré en grave riesgo el éxito
del proceso, la actuacion probatona o posibilite que el imputado pueda fugar. De
tal manera que ante la exislencia de nuevos actos de investigacion se debilite Ia
suficiencia de pruebas que dieron lugar a que se dicte la deteccion, aplicando los
principios de provisionalidad, proporcionalidad es necesario que se aplique una

medida menos gravosé a favor del imputado, lo que no implica, de ninguna

% QUIROZ SALAZAR, William F y ARAYA VEGA, Alfredo, La Prisién Preventiva desde la
perspectiva Constitucional, Degmatica y de Control de Convencionalidad, editorial Ideas,
Junio 2014. p. 126 '

7 AMORETTI PACHAS, Mario, Prision Preventiva, Magna ediciones, Primera Edicién, 2008, p-
13y 14,
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manera, que el juez emita un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, que se
debe verificar al término del proceso, mediante una sentencia. Sino que debe
concluir qgue se ha desvirtuado fos fundamentos que sirvieron de sustento para

que el juzgado decrete la detencién.

Otro de los requisitos mas importantes para decretar mandalo de
detencién contra un imputado, es la concurrencia del peligro procesal,
presupuesto que lamentablemente en muchas oportunidades no es fomado en
consideracion por el Juez, quien se limita a fundamentar sélo los requisitos antes
referidos, pese a que legisiativamente se precisa que los tres presupuestos
deben concurrir en forma conjunta, para tal efecto el juzgado al referirse al
peligro procesal debe precisar de manera objetiva las pruebas o indicios
razonables que se han actuado en la etapa preliminar y que lleven a la
conviccion de que el imputado va elfudir la accion de fa justicia y obstaculizar la

aclividad probatoria”.

Por otro Iado.en la publicacion, “La prision preventiva en el Per(: ;medida
cautelar o pena anticipada?” DE LA JARA, Ernesto, CHAVEZ TAFUR, Gabriel y
otros®® sefialan que “/a prision preventiva es una privacion legal de libertad
impuesta sobre una persona como medida de precaucion. Se toma esta medida
con el fin de garantizar una efectiva investigacion del delito al que se vincula al

imputado, su juzgamiento y su eventual cumplimiento de la pena”

% DE LA JARA, Emesto, CHAVEZ TAFUR, Gabriel y otros, La prisién preventiva en et Pert:
(medida cautelar o pena anticipada?, Instituto de Defensa Legal, Primera Edicion 2013, p. 10.
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Asimismo en la publicacion “Causales de prision preventiva de naturaleza
punitiva a la luz de! control difuso de convencionalidad” de MORA SANCHEZ,
este autor citando ZAFFARONI®®, sefiala que “la prision preventiva es la pena
mas comin en toda nuestra region. El abuso es fan sistematico y corriente que
la expresion inversion del sistemna penal - con la que se caractenizé al fenémeno
- ha perdido todo sentido: no se trata de un sistema penal que funciona en forma
invertida, sino que el adelantamiento de la pena a la sentencia es su forma
propia de operacion. No hay un sistema invertido, sino que el sistema penal

latinoamernicano impone y ejecuta la pena antes de la sentencia”.

En su publicacion "La prisién preventiva en el Nuevo Cédigo Procesal” DEL
RIO LABARTHE,'™® el autor sefiala “La prision preventiva es un acto procesal
dispuesto por una resolucion jurisdiccional, -que produce una privacion
provisional de la libertad personal del imputado, con el propésito de asegurar el

desarrollo del proceso penal y la eventual ejecucion de la pena”.

Asimismo en su libro “Manual del Derecho Procesal Penal” de SANCHEZ
VELARDE™' sefala que ‘las medidas cautelares en el proceso penal son todas

aquellas injerencias legitimas de la autoridad en los derechos fundamentales y

% MORA SANCHEZ Jeffry José, Causales de Prisién Preventiva de naturaleza punitiva a la luz
del control difuse de convencionalidad, Costa Rica, 2013, pag. 6.

10 RO LABARTHE, Gonzalo “La Prision Preventiva en el Nuevo Cédigo Procesal Penal”, Ara
Editores 2008,‘p.21

101 SANCHEZ VELARDE, Pablo, Manual del Derecho Procesal Penal, Lima Idemsa, 2004, p.729
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son instauradas como medios para lograr los fines del proceso. Se advierte de
esfo con la meridiana claridad que las medidas cautelares, entonces, no
persiguen un fin en si mismas, sino que son un medio para lograr los fines del
proceso, esto es la aplicacion de una sancion penal cuando corresponda al

momento de emitir sentencia”.

Asimismo en su publicacion “La Presunciéon de Inocencia, en: El Debido
Proceso, Estudios sobre Derechos y Garantias Procesales” de BENAVENTE
CHORRES'??, quien sostiene “En efecto, la imposicién, por ejemplo, de la prision
preventiva, no implica adelantar un juicio en torno al fondo del asunto, esto es
considerar culpable al imputado, sino que la medida coercitiva es la respuesta
que da el sistema de justicia penal ante los riesgos o peligros procesales que la

conducta del imputado puede generar.”

También en su publicaciéon “Derecho Procesal”’ SAN MARTIN CASTRO
sostiene, la prision preventiva citando a BOSH, “puede definirse como la
privacion de la libertad mediante encarcelamiento, ordenada por la autoridad
judicial, de un imputado incurso en unas diligencias judiciales por delito, antes de
que se haya dictado un fallo condenatorio que contenga una pena privativa de
libertad, siempre que el mismo no tenga el caracter de firme, adoptada de

conformidad a los presupuestos recogidos en la ley”®.

102 BENAVENTE CHORRES, Hesbert: La Presuncién de Inocencia, en: El Debido Proceso,
Estudios sobre derechos y garantias procesales, Gaceta Constitucional, Edit. Gaceta Juridica,
Lima, diciembre del 2010, pp. 137.)

13 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal, Vol. II Edit. Grijley, 2006, p.1113.
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En sentido contrario en la publicacién “Detencién Preventiva y Derechos
Humanos” RODRIGUEZ RODRIGUEZ'™ sefiala que: “La medida privativa,
impuesta excepcionalmente al supuesto responsable de un delito grave, en
virtud de un mandato Judicial, antes del pronunciamiento de una sentencia

firme”,

Mientras que en el reciente “Informe del uso de la prision preventiva en las
américas” la Comision Interamericana de Derechos Humanos'®® sostiene
que, “La prisién preventiva tiene un caracler estrictamente excepcional, y su
aplicacion se debe adecuar a los principios de legalidad, presuncién de
inocencia, razonabilidad, necesidad y proporcionalidad. Esta medida procede
Unica y exclusivamente en los casos y conforme a los requisitos expresamente
previstos por la Ley, y solo es admisible cuando se dirige a cumplir sus fines
legitimos, que conforme al articulo 7.5 de la Convencion Americana son los
siguientes:

a) Prevenir el riesgo de que el imputado eluda la accién de la justicia, para

lo cual se podré tener en cuenta su nivel de arraigo en la comunidad,
su conducta durante el proceso, la gravedad de la imputacién y la

eventual condena;

14 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Jests, Detencién Preventiva y Derechos Humanos, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de México 1981 citado por
ALVAREZ CAMACHO, Carlos, El Marco Constitucional de la Prisién Preventiva, tesis para
optar licenciado en Derecho por la UNAM, México 2012, p. 29.

195 Informe sobre el uso de la prision preventiva en las américas, Comisidn Interamericana de los

Derechos Humanos pag. 22, OEA/Ser.L/V/II. Doc.46/1330, diciembre 2013.

112



b) Evitar que obstruya el normal desarrollo de las investigaciones o el
proceso, para lo cual podra valorarse la capacidad del acusado de
alterar gravemente las pruebas, influir en los testigos o inducir a

terceras personas a cometer estos actos”.

3.2 Antecedentes Generales de la Prision Preventiva

En su publicacién “Derecho Penal Parte General MIR PUIG'® sefiala que
“los antecedentes de la prision preventiva son antiguos, pues se remontan a la
vincula romana, lugar donde los atados, los vinculados (prisioneros de guerra)
estaban custodiados para asegurar la validez de una detencién hasta el
cumplimiento de la condena correspondiente. Es decir, para esta civilizacion las
prisiones soélo fueron para recluir a los acusados hasta antes de su sentencia

evitando su fuga”

En ese sentido en la publicacion “Garantias de la Presunciéon de
Inocencia” ROBLES BLACIDO' y otros sefialan “en el Derecho Romano,
durante la Republica (siglo V hasta el afio 34 a de J. c) la ley de las 12 tablas
establecié plena igualdad entre el acusado y el ofendido, suprimié la prisién
preventiva, hecha excepcion de los casos de flagrante delito, crimenes contra el

Estado o para conductas o hechos acerca de los cuales existia confesion.

1% MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal Parte General, Euros Editores, 7° Edicién- Reimpresion,
. 2005, Argentina, p. 675. '
107 ROBLES BLACIDO, Elmer, ROBLES TREJO, Luis Wilfredo y FLORES LEIVA, Victor
Efrain, Garantias de la Presuncion de Inocencia, Editorial FFECAT E.R.L Primera Edici6n
enero 2012. p. 163.
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Las leyes Flavia de plagianarus y la liberalis causa amparaban al
acusado contra toda detencién ilegal. Salvo los casos de flagrancia y suma
gravedad, estaba prohibido restringir /a libertad, porque sélo podia hacerse con
mandato del Magistrado o del defensor de la ciudad.

La pnision preventiva no era contemplada por la ley, razén por fa cual

quedaba a cargo del Magistrado ordenaria, en su caso’.

En su publicacién "Teoria de la Pena" GARACIA VALDEZ'® “Ef origen de
la pena privativa de libertad como institucion definida y con caracteristicas
similares a la vigente se encuentra en la Eﬁropa de los siglos XVI y XVIll, sin
embargo, Iugéres donde retener a la persona acusada o culpable de un delito
han existido siempre, Io que ha variado es el decurso progresivo del tiempo ha

sido su concepeion”

Asimismo MIR PUIG'" sefiala, “aunque pudiera parecer l6gico que la
historia de la prison preventiva nacio a la par de la prisén como sancién, lo cierto
es que el surgimiento entre una y ofra figura difiere en mucho, pues mientras la
primera se remonra al Derecho Romano, la segunda, entendida en sus términos
actuales es relativamente proxima, en el sigio XVIil se consolida la pena
privativa de libertad en sentido actual de la pena consistente en el propio
infernamiento de un sujeto en establecimiento penitenciario. Hasta enfonces la

historia de la humanidad reservé generalemete a la prisén funciones distintas, en

1% GARCIA VALDEZ, Carlos, Teoria de la Pena, Editorial Tecnos, Madrid Espaita, 1987, p. 63
199 Ob Cit. Pég, 765
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especial la de servir de custodia a quienes esperaban ser juzgados (fa actual

prision preventiva) o habian de ser sometidos a tormento.

3.3 Antecedentes de la Prision Preventiva en el Peru

En el Perd la prisién preventiva tiene como antecedente 10 siguiente:
a) Cddigo Procesal Penal de 1991

Reguld la detencion preventiva (hoy prison preventiva) en los articulos 135 a
139 del Codigo Procesal Penal que tuvo distintas modificaciones, mediante Ley
287261 modificdé el Inc.2 del Art.135 de la norma citada en mencion
estableciendo como presupuesto material para imponer detencion preventiva, la
pena probable debe ser superior a un afio de pena privativa de libertad y no
cuatro afios como se establecia originariamente; o que existan elementos

probatorios sobre la habitualidad del agente del delito.

Posteriormente, con la Ley 29499'"" modifica el articulo 135 estabteciendo, la
sancién a imponerse sea superior a los 4 afios de pena privativa de libertad.
Reformas no se han venido dando como resultado de una reflexion cientifica y
un debate serio e inclusivo acerca de su pertinencia, viabilidad y consecuencias,
- sino que er muchos caéos se han dado como reaccion inmediata a situaciones

coyunturales en las que se dio una presién social y mediatica frente a la

% publicada el 09 de mayo del 2006
1 pyblicada 19 de epero de 2010
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inseguridad en general; como parte de un discurso populista dirigido a sacar

réditos politicos de la percepcion subjetiva de la criminalidad.

Seun CUBAS VILLANUEVA'? la norma establecia las siguientes

caracteristicas relacionado a la detencién preventiva:

a) Facultativa, el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal no era una norma
imperativa, sino facultativa y dejaba al criterio de Juez para que basado
en la Ley y los hechos, determine la imposicion de la detencién, luego de
uﬁ juicio de razonabilidad.

b) Sélo procedia para delitos Dolosos, la detenciéon sélo procedia para
delitos dolosos, quedando excluida la posibilidad de detencién cuando se
trataba de delitos culposos.

c) Para imponer debia concurrir fres requistos, prueba suficiente,
prognosis de pena superior a 4 afos y peligro procesal.

d) Resolucion fundamentada

e) Estuvo sujeta a plazos, la detencién no debia durar mas de nueve
meses en el proceso sumario, ni mas de 15 meses en el proceso

ordinario
b) Cdédigo Procesal Penal de 2004

El Cdédigo Procesal Penal penal establecié presupuestos claros para la

aplicacion de la prisén preventiva establecidos en el articulo 268, un limite

12 CUBAS VILLANUEVA, Victor “El proceso Penal Teoria y Practica”, Palestra Editores 1998,
pp.199 —200.
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penolégico, la necesidad de una alta probabilidad de condena (se entidiende una
pena superior a 4 afios de pena privativa de liberta) y la necesaria identificacion
del peligro procesal que se comone el peligro de fuga y obstaculizacion de la

actividad probatoria.

En el peligro de fuga, la norma acoge los criterios de arrigo, facilidad para
abandonar el pais y mentenerse oculto, la conducta procesal del imputado, la
gravedad de la pena, la naturaleza del prejuicio y la pertenecia del imputado a

una organizacion delictiva.

Asismismo en el articulo 270, referido a la obstaculizacién; que incluye, la
evaluacion del posible comportamiento que obstaculize el imputado y la
influencia que éste pueda ejercer para que ofras personas realicen actos de
obstaculizacién (ocultamiento y falsificacion de documentos, amenaza de
testigos, etc.)

Estas normas permiten a los jueces y a fiscales pueden valorar segun
criterios especificos que ademas el peligro procesal deben comprobarse en
audiencia, el imputado teniendo la apacacidad de defenderse frente a la prisén
preventiva. El debate garantiza qué el juez, evalie los elementos de conviccion
que acreditanla prognosis de la pena y el peligro procesal. Pero ademas el
debate es la mejor garantia de una decison justa. En ese sentido existe un
marco normativo paracialmente idéneo que otroga a los administradores de
justicié, las herramientas necesaruias para evitar la arbitrariedad, resoluciones

esterotipadas que no evaliien segun el caso concreto.
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Considero el legislador dej6é cierta discrecionalidad al juez para valorar el
peligro procesal tal como sefiala el circular 325-2011 sobre prison preventiva por
ejemplo la salud del procesado debe ser valorado para establecer el peligro
procesal.

Sin embargo en la aplicacién de la prison preventiva si los opergadores de la
administracion de Justicia no estén capacitados adecuadamente, estando en
audiencia aUn el juez podria incurrir en una imposicién arbitraria y la defensa no
podra realizar adecuadmente la contradicicon.

Por otro lado en el Cédigo Procesal Penal impera el principio rogatorio, es
decir debe existir una previa solicitud del fiscal para que admita el juez el

requerimiento de la pris6n preventiva.

e Principio de Rogacién Procesal '®

El pricipio de rogacion procesal es el pricipio que da inicio procesalmente a una
peticién en el sistema de audiencias penal, ademas, constituye una declaracion
de voluntad que la dirige el requiriente ai juez de fainvestigacion preparatoria. La
rogacion es un principio procesal, en virtud del cual se da impulso para que se
admita determinado requerimiento de audiencia. No obstante, el término
rogacién no puede ser confundido con el de “suplica”.

Debe existir una brevia solicitud del fiscal para que el juez admita el

requerimiento y convoque a la respectiva audiencia, el juez de la investigacion

113 Articulo 255 del Codigo Procesal Penal
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preparatoria no puede disponer la prisdn preventiva del imputado por mas que
su analisi, o de un tercero solicite que debe imponer la prisén preventiva.

Solo es Fiscal puede requerir Ia prison preventiva por ser el tnico funcionario
legitimado por el Codigo Procesal Penal segln el articulo 255 y ademas tiene
interés en el aseguaramiento y sometimiento del imputado a la investigacion y al
proceso penal con la imposicén de la prisén preventiva.

El actor civil y tercero civil no pueden impuganar la decision de la prision
preventiva porque ello solamente pueden hacerio respécto de las medidas

patrimoniales vinculadas con la pretension civil.
3.4 Presupuestos materiales sobre Prison preventiva

Segun el art. 268 del Cadigo Pf?)cesal Penal puede el Juez, a solicitud del
Ministerio Publico, dictar mandato de detencion preventiva si concurren los
siguientes requisitos:

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

b) Que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de pena
privativa de libertad; y |

¢) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias
del caso particular, permita colégir razonablemente que tratara de
eludir la accién de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la

averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion)

119



El Cédigo Procesal Penal de 2004 régula la imputacién conocida también como
el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho y el peligro procesal conocida

también como peliculum in mora.

a) Fumus boni iuris o fumus delicti comissi.

El primer presupuesto de la prision preventiva, desarrolla la imputaciéon es el
presupuesto genérico de las medidas cautelares penales, si es l6gica cautelar
adoptada por nuestro Codigo Procesal Penal debe verificarse la existencia del
proceso penal, es decir el conocimiento de un hecho con apariencia delictiva
para que se imponga prision preventiva.

El juez para considerar la procedencia de la imposicién de la prisién preventiva
debe considerar segln el articulo 268 del C.P.P 2004 “... la existencia de
fundados/ y graves que vinculen al imputado con la realizacion del hecho...”; y
no la suficiencia probatoria como sefialaba en el articulo 135 del C.P. P de 1991,
El juez al apreciar los elementos de prueba, debe déscartar toda duda, al
considerar que se ha alcanzado la probabilidad de que se ha cometido el delito y
la culpabilidad del imputado, por tal motivo esta convencido de que corresponde
decretar la prision preventiva. Asimismo el juez debe estar seguro de que el
hecho punible es tipico, antijuridico y culpable; y que el imputado se encuentre
vinculado como autor o participe de acuerdo a la investigacion preliminar

preliminar.
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A fin de tener un mejor panorama analizaremos los conceptos de cada
uno de los términos consignados en este articulo, segin CABANELLAS.**
Fundados. Con fundamento, constancias 0 argumentos que apoyan la realidad
y lo que se propone o se sospecha.

Graves. Grande, importante. De responsabilidad. Arduo o dificil. Dicho de
delitos, el castigado con muerte, pena restrictiva de libertad de larga duracién o
muita cuantiosa.

Elementos. Fundados o parte esencial de alguna cosa. Parte, pieza o
componente de algo. Datos o informes sobre un problema en cuestion.

Estimar. Apreciar, Juzgar, dictaminar, Tasacion, valoracién de una cosa.
Conviccion. Convencimiento. Idea o ideal firme. Certeza.

Convencimiento. Cambio de parecer o creencia por el conocimiento de nuevos
y superiores elementos de juicio. Creencia sobre un hecho. Conviccion, certeza
intima; cual necesaria en los jueces para admitir las probanzas o condenar por
un delito. .
Razonablemente. Ajustado a razon. Con sensatez, sin exageracién ni abuso.
En grado menor, verosimil o probablemente.

Nuestro ordenamiento regula de manera singular, porque exige la existencia de
fundados y graves elementos de conviccidon que vinculen al imputado con la

realizacion del hecho delictivo que constituye el objeto de la investigacion.!®

14 CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV,II,21
Edicion, Revisada, actualizada y ampliada, Editorial Heliasta S.R.L, Buenos Aires, Argentina,
1989, p.139, 197,400,591,364,369 y 21 respectimanete.

115 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo, “La Prisién Preventiva en el Nuevo Codigo Procesal Penal:
Presupuestos, Procedimiento y Duracion”, En: Actualidad Juridica, Editorial Gaceta Juridica,
Lima, N° 160, Marzo — 2007, p.158.
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No se requiere un estudio exhaustivo y profundo del tema controvertido,
basta un conocimineto con un alto grado de probabilidad, pues no se podria
hablar de certeza porque ello se da en el juicio y posterior sentencia.

Asimismo se debe considerar la diferencia de la base probatoria para privar la
livertad cautelatmente y la base probatoria para condenar. La prueba suficiente
para alcanzar una condena con grado de certeza o seguridad, agotando todo los
actos probatorios incorporados al proceso, mientras que la prueba suficiente
para imponer prion preventiva solo se necesitara un elevado y racional grado de
probabilidad de atribuciéon del delito imputado, en la cual habra un mayor grado
de duda, de incertidumbre obtetiva al no estar todo el acopio de material

probatorio a valorarse libremente.

En concluisén el juez debe analizar el juicio de probabilidad, en primer
lugar sobre la existencia de un hecho delictivo y en segundo lugar la imputacion
de alto grado de probabilidad en la comisén del delito que vincule al imputado
como autor o participe de mismo. | |
Para establecer la realidad del delito y la vinculacién de imputado, se procede a
realizar la prognosis de pena.

Segun el Informe de Comison Interamericana,® al realizar el pronéstico de
la pena para evaluar el peligro procesal, siempre se de debe considerar el
minimo de la escala penal o el tipo de pena mas leve prevista. De lo contrario, se
violaria el principio de inocencia porque, como la medida cautelar se dipone con

el Unico fin de asegurar el proceso, ella no puede referir a una eventual pena en

116 Informe 35/07 de Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, Parr. 91.
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concreto que suponga consideraciones que hacen a la atribucién del hecho al
imputado. Asimismo en los supuestos en que los se intenta realizar un
prongstico de la peha en concreto, se viola la imparcialidad de juzgador y
el derecho de defensa en juicio. La consideraciébn de circunstancias
particulares como la concurrencia de delitos a la aplicacién de reglas que
impidan que la eventual condena no sea de efectivo cumplimiento, podran
sersopesados en este contexto y de acuerdo al fin procesal perseguido, lo cual
es imcompatible con su utilizacién como pautas absolutas y definitivas. Admiten
ser valoradas para concretar la estimacion de la minima respuesta punitiva que
eventualmente, se habra de dar en el caso’.

La Comisién Interamericana sostiene y comparto la posicidén en caso de
considerarse el monto de la pena en que se encuentra exigido bor el delito, solo
puede considerarse el minimd, ya que por cualquier otra consideracion relativa a
la expectativa de pena en concreto que realice el juzgador, estaria violando el
principio a la garantia a ser juzgado pbr un juez imparcial, al adelantar juicios
implicaria realizar un juicio de culpabilidad, sin tomar en cuenta los principios de
provisionalidad que obligaria al juzgador platear una hipétesis de los hechos que
se imputa aun no probados, No obstante algunos autores sefialan que se debe
proceder a realizar la prognosis de pena en base a criterios de atenuacion y
agravacion de la pena, establecidos en articulos 45-A y 46 del Cadigo Penal,

modificado por la Ley 30076.
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b) Periculum in mora, peligro procesal o periculum libertatis.

Es el segundo presupuesto que debe cumplirse para imponer la prision
preventiva es el periuclum in mora o periculum libertatis.

El peligro procesal es aquella actitud y aptitud del sujeto pasivo para
materializar el riego de peligro de fuga y/o riegos de frustracion.

En el peligro procesal se advierte con mayor claridad cuales son los
objetivos que un ordenamiento procesal persigue mediante la utilizacion de la
prision preventiva.

En el articulo 268 del C.P.P los riesgos que se pretende evitar son el
peligro de fuga y peligro de obstaculizacion, los mismo que deben ser valorados
desde las conductas de atribuibles del imputado, regula presupuestos -que
responden a una estﬁcta naturaleza cautelar y no a criterios vinculados a la
alarma social, satisfaccién de demandas de seguridad, ni prevencion de delitos

futuros o reiteracion delictiva.
3.5 Modelos Doctrinarios de las Medidas de Coercion Personal

Con la finalidad de identificar a qué tipo de modelo corresponden las medidas
coercitivas en nuestro pais, nos referimos brevemente a los tres clasicos

modelos de coercidén personal en nuestro pais que se conocen en nuestra

doctrina nacional.
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a) El Modelo Garantista

Segln este modelo, el ejercido del Estado a través de los operadores judiciales
no es ilimitado ni absoluto, sino sujeto a determinados estandares normativos de
control.

Este modelo propugna los siguientes postulados:

* Laincorporacion de principios y garantias constitucionales como guias de
orientacion en su aplicacion, siempre vinculados a criterios de
interpretacion con mayor grado de optimizacién a favor del derecho a la
libertad personal.

¥ Una presuncién iuris tantum al derecho a la presuncién de inocencia con
relacion al sujeto infractor del injusto tipico.

* Aplicacién proporcional y de ultima ratio en el uso de la medida coercitiva
personal de mayor intensidad.

* Afirmar que esta tiene Unicamente fines procesales, que solo el peligro de

fuga justifica su adopcion, y que la peligrosidad procesal no se presume.
a.1) Medida Cautelar o l6gica cautelar

Conocida también como légica cautelar, riesgos procesales o
procesalista. El Codigo Procesal de 2004, siguiendo a los demas Cédigos de la
reg_ién, ha tratado de regular a la prisién preventiva desde un nuevo paradigma,
teniendo a la prisién preventiva como finalidad garantizar el desarrollo de

proceso pena y de sus consecuencias, sin embargo también esta incorporado la
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reiteracion delictiva no como presupuesto de la prision preventiva en el articulo

253. Numeral 3.

En la publicacion “La Detencion y Prision Preventiva en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal” por VILLEGAS PAIVA'!'? este autor citando a CALAMENDREI
sefiala “en la perspectiva de la Iégica cautelar de la prision preventiva, se puede
afirmar que esta Ultima es ‘instrumento de instrumento”, es decir es un
instrumento utilizado para servir el proceso penal (asegurando su normal
desarrollo), para que éste cumpla con sus objetivos, que es el ser a su vez un

instrumento que posibilita la realizacién del Derecho Penal material’.

Asimismo en la publicaciéon “Acerca de la Justificacion de la Prision
Preventiva y algunas criticas frecuentes” sintetiza esta teoria DEI VECCHI''®
“segin la concepcion cautelar, las condiciones normativas de aplicacion de la
prision preventiva (cuya prueba en cada caso Se requiere) son entonces: (i) la
correlativa al fumus boni iuris del derecho procesal civil,‘ que en el campo del
derecho procesal penal suele denominarse fumus commissi delicti: la
existencia de un determinado caudal probatorio en favor de esa hipétesis
acusatoria (l.e. la comision de un delito y la participacion del imputado en él); (i)
la correlativa al periculum in mora del derecho procesal civil, que en el campo del

derecho procesal penal suele denominarse periculum libertatis: |a probabilidad

17 VILLEGAS PAIVA, Elky, La Detencion y Prisién Preventiva en el Nuevo Cédigo Procesal
Penal”, Gaceta Penal & Procesal Penal, Primera Edici6n, 2013, p. 81

18 DEI VECCHI, Diego, Acerca de la justificacién de la prisién preventiva y algunas criticas
frecuentes, Revista de Derecho, Volumen XXVI, publicada 02 de diciembre-2013,
Universidad de Génova Italia, p.198.
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de frustracién de los fines del proceso como contra factico del estado de libertad
del acusado (i.e. el peligro de que el acusado ejecute una accion que frustre
dichos fines en caso de ser dejado en libertad); (iii) el hecho de ser la prisién
preventiva condicién necesaria de la neutralizacion de dicho peligro procesal (i.e.
el ser imprescindible la prision para evitar la frustracién de los fines procesales)”

(sic).

En la publicacion “La prision preventiva en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional’, DEL RIO LABARTHE'® sefala “el/ proceso penal es el
instrumento para aplicar el Derecho Penal sustantivo y la prisién preventiva es el

medio para asegurar la eficacia de dicho proceso”.

En ese sentido en la publicacién “Anuario de Derecho Penal 2008 DEL
RIO LABARTHE'® refiere (...) “Lo que ocurre es que cuando en un
ordenamiento como el peruano, que exige la aplicacién concurrente de ambos
presupuestos, se justifica la medida solo en el apariencia de buen derecho,
denomina en latin fumusdelicti comissi correlativa fumus boni iuris en procesal
civil, ello implica una ausencia de motivacion respecto al requisito del peligro
procesal, indispensable para aplicarla y, en consecuencia, se afecta su
correlativo, el principio de broporcionalidad. La prision preventiva per se no
afecta la presuncion de inocencia, pues ha sido introducida en el ordenamiento

juridico para cumplir fines cautelares” (sic)

9 DEL, RI0O LABARTHE, Gonzalo, La prisién preventiva en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Anuario del Derecho Penal 2008, Fondo Editorial de PUCP, Universidad de
Friburgo, Lima, 2009, p.100.

120 Ob. Cit. p. 101.
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En la publicacién “En Busca de la Prision Preventiva” por REATEGUI
SANCHEZ'?" sefiala “/a teoria de riesgos procesales, como funcién cautelar e
instrumental dentro del proceso penal, esta conectado por el conflicto entre el
derecho (constitucional) de Estado de encarcelar preventivamente a una
persona, y el Derecho (constitucional) a transitar por el proceso penal en
libertad. Esta tension es a través del peligro procesal se puede explicar de la
siguiente manera: si el imputado permanece en libertad, el Estado correra el
riesgo de que la fuga o perturbacion de la investigacién por _parte del imputado,
impidan u obstaculicen el juicio y la realizacién del Derecho material. En cambio
si se le priva de la libertad ambulatoria el riesgo cambia y es el imputado quien lo
sufre, porque tal vez con sentencia definitiva se absuelva o se le condene a una
pena de ejecucién condicional. Con lo cual la prisién preventiva seria mas fuerte
que la pena misma. Es asi que en la teoria de riesgos en el marco de un Estado
de Derecho el riesgo debe asumir siempre el Estado y no el imputado. Ese es el
modelo que hemos elegido histéricamente, nos guste 0 no.

En ese sentido que el peligro procesal es considerado como uno de los
requisitos — sino el méas importante- para la imposicién de la medida procesal
cautelar” (sic)

En ese septido SANCHEZ VELARDE' por la cual se tiene presente que

la finalidad del instituto de la prisién preventiva es Gnicamente garantizar la

121 REATEGUI SANCHEYZ, James, En Busca de la Prision Preventiva, Jurista Editores, Primera
Edicion setiembre 2006, p. 185.
122 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Introduccién al Nuevo Co6digo Procesal Penal, Primera

Edicion, 1ra reimpresion idemsa, Lima, 2006, p.109.
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realizacion exitosa del proceso y de sus consecuencias, en tal sentido su
objetivo sera “asegurar la presencia del imputado a sede judicial y la efectividad

de la sentencia, tanto en el ambito punitivo como resarcitorio”.

En la publicacion “La Prision Preventiva y Reforma Procesal Penal en
América Latina” de RIEGO Chistian y DUCE Mauricio'?®, sefala que “la prisién
preventiva debe estar regida por una logica cautelar, queremos indicar que el
objetivo de esta instituciéon del proceso penal es garantizar la realizacion .exitosa
del juicio y de sus consecuencias. Esto significa en términos préacticos que el
proceso penal pueda ser llevado a cabo con expectativas razonables de obtener
una respuesta de calidad, vale decir, que el proceso estara en condiciones de

dar una sentencia de absolucion o de condena”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH),
se ha pronunciado en el mismo sentido, sefiala “de lo expuesto en el articulo 8.2
de la Convencién se deriva la obligacion de estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alla de los fines estrictamente necesarios para asegurar que no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion
de justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva'®.
El Tribunal Constitucional peruano también ha optado la teoria cautela cuando

sefala, “La detencién provisional (prision preventiva) tiene como Ultima finalidad

125 RIEGO Chistian y DUCE Mauricio, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA,
abril 2009.

124 yid. Corte IDH, Caso Sudrez Rosero Vs Ecuador, Sentencia del 12 de noviembre de 1997, pérr.
77, en igual sentido: Corte IDH, Caso Tibi Vs Ecuador, sentencia del 7 de setiembre de 2004,
parr. 180 Corte IDH Caso Acosta Calderén Vs Ecuador, Sentencia del 24 de junio de 2005,
parr. 75
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asegurar el é;(ito del proceso. No se trata de una medida punitiva (...). Se
trata de una medida cautelar, cuyo objetivo es resguardad la eficacia plena
de la labor jurisprudencial™®

Circular sobre prisién preventiva emitida por la Presidencia del Poder Judicial, a
través de la Resolucién Administrativa N° 325-2011-P-PJ'%*® sefiala en el
considerando Undécimo “El criterio es sdlido: La prisfén preventiva “protege” el
proceso, su normal desarrollo y resultado (...)”

En la perspectiva de la I6gica cautelar de la prisién preventiva, se puede
afirmar que esta Ultima es un “instrumento del instrumento™#, es decir es un
instrumento utilizado para servir al proceso peﬁal (asegurando su normai
desarrollo), para que este cumpla con sus objetivos, que es el ser a su vez un
instrumento que posibilita la realizacién del Derecho Penal material'?8. Entonces
el proceso penal es el instrumento para aplicar el Derecho Penal Sustantivo y la

prisién preventiva es el medio para asegurar la eficacia de dicho Proceso',

En ese sentido la mayoria de la doctrina, la corte Interamericana concuerda con
concepcion cautelar de la prision preventiva que se basa en la distincion

conceptual de la medida cautelar y la prisién como pena.

125 STC Exp. N° 0298 - 2003- HC/TC, fj 3iguamente STC Exp. N° 1567-2002-HC7TC, £j.3

126 Pyblicada en el diario Oficial el Peruano el 14 de setiembre de 2011. p.7

127 CALAMENDRE], Piero, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares.
ARA Editores, Lima, 2005, 44 citado por VILLEGAS PAIVA, Elky, La Detencién y Prision
Preventiva en el Nuevo Codigo Procesal Penal, Gaceta Juridica, Primera Edicion, octubre de
2013 p. 81

122 SANCHEZ ROMERO, Cecilia. “La prisién preventiva en un Estado de Derecho” En: Ciencias
Penales: afio 12, N° 44, Asociacion Ciencias Penales de Costa Rica, San José, 1997, p.81.

122 DEL. R1IO LABARTHE, Gonzalo. “La Prisién Preventiva en la Jurisprudencia en el Tribunal
Constitucional, Anuario De Derecho Penal 2008. Temas penales en la Jurisprudencia de
Tribunal Constitucional, Fondo Editorial de la PUCP- Universidad de Friburgo, Lima 2009, p.
100.
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a.2) El Modelo Eficientista

Este ‘modelo, de corte autoritario, se caracteriza, fundamentalmente, por
subordinar el valor libertad al principio de autoridad, desconociendo la idea de
limites al poder penal. En un modelo autoritario de persecucién penal. En un
modelo autoritario de persecucion penal, sustituyen valores consagrados
constitucionaimente como derechos fundamentales y se convierte su
observancia y cumplimiento en practicas excepcionales. Asi, bajo la justificacion
de las situaciones de emergencia o politica coyunturales, los derechos
fundamentales a la libertad y a la presuncién de inocencia se vuelven relativos y
se opta por medidas que no solo las pervierten, sino que las convierten reglas de

procedimiento.

a.2.1) La peligrosidad

Conocida también como teoria como tesis sustantivista. En la publicacion
“Peligro Procesal y Proceso Debido” de MONTOYA CALLE'® sefiala que “E/
concepto de peligrosidad es un producto es producto de la Escuela Positiva
Italiana, que al servicio de su lema de la defensa social, entendida que no solo
interesa el castigo de los delitos consumados, intentados o frustrados, sino que
conviene anticiparse a la realidad del mal, adoptando medidas de seguridad

contra sujetos de los cuales quepa esperar fundamentalmente por condiciones

130 MONTOYA CALLE, Segundo Mariano, Peligro Procesal y Proceso Debido, Editorial San
Marcos”, primera edicién, Lima.2010, p. 231,
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personales, de relacion o ambiente, la comision de actos que lesionan bienes
juridicos protegidos individuales o sociales; por lo que se propicia la formula:
“mejor es prevenir que remediar’. La teoria de peligrosidad se dirige a un fin de
prevencién; ubica su apoyo en el derecho de la sociedad a defenderse de si
misma y asegurar su propia conservacion”

En la publidacién “Medidas de Coercion Personal en el Proceso Penal
Peruano” de ZARZOSA CAMPOS™ sefiala “en cuanto a los objetivos de Ila
prisién preventiva existen dos concepciones: por un lado encontramos a los
sustantivistas, que confunden el encarcelamiento durante el prdceso con la pena
o medida de seguridad del Derecho Penal. Por otro lado, hallamos a los
procesalistas, quienes captan perfectamente la naturaleza y fines del
encarcelamiento preventivo, asignandole soélo la mision de custodiar los fines del
proceso, para que este pueda cumplir con su funcion instrumental de afianzar la
Justicia” (sic)

En ese sentido en la publicacion “Reiteraciéon Delictiva, Medidas Cautelares y
Penas”, IDEBURQUE LEAL' sefiala “el andlisis de las penas con referencia a
la reiteracion delictiva remite de inmediato al tema del peligro para la seguridad
de la sociedad, que en muchos casos, quieren la justificacion de la prevision
preventiva (provisional) ademés del clamor publico y exageracion de los medios
periodistas. El punto es que, con la demora en la tramitacién de los juicios, la

prisién preventiva se presenta con una forma de condena anticipada’.

Bl ZARZOSA CAMPOS, Carlos Enrique, Medidas de Coercién Personal en el Proceso Penal
Peruano, Editorial Fondo de Fomento a la Cultura, Primera edicién, 2011, pp. 108-109

132 JOVANKA PRACIANO IDEBURQUE LEAL, Reiteracion Delictiva, Medidas Cautelares y
Penas, Programa de doctorado en Derecho Penal y Politica Criminal por la Universidad de
Granada, Espafia 2012, disponible en web: http://bondeler.blogspot.com/2012/04/reiteracion-
delictiva-medidas.html.
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MORA SANCHEZ, Jeffry José'®® sefiala“Modelo de respuesta punitiva que se
encuentran indisolublemente ligados a un uso instrumental y perverso de la
figura de la detencion preventiva por ejemplo; que la conciben como un
instrumento de lucha contra la impunidad, que la conciben con funciones propias
de la pena, que la aplican como condena anticipada. Se trata de modelos que
restringen, severamente, y a nombre de la eficiencia, los derechos
fundamentales y las garantias judiciales a todo nivel, que conciben el control
judicial como control meramente formal y no material, que privilegian los medios
sobre los fines”.

La aparicién de este modelo se da en casos resueltos por nuestra justicia
constitucional. En uno de ellos, en el conocido Cartel de Tijuana, el Tribunal
constitucional legitimo la ampliaciéon extraordinaria en el plazo de 72 meses) en
criterios esencialmente externos y basados en factores de peligrosidad social
(descontrol de la inseguridad ciudadana y de la criminalidad organizada y
estabilidad democratica)

El analisis del peligrosismo procesal fue desarrollado de manera abstracta y
superficial, si exponer cada uno de los criterios que legitiman.

El caso de Thayron Loza Munarriz, dicho érgano constitucional acudi6 a
razones subjetivas mas asociadas a una conducta procesal y basadas en el
elemento de un Derecho Penal de autor, como lo es el perverso uso de

antecedentes y valores morales del imputado.

133 MORA SANCHEZ, Jeffry José, Las causales de prision preventiva de naturaleza punitiva a la
luz del control difuso de convencionalidad, Acta Académica ISSN 1017-7507, Costa Rica,
2014 ISSN 1017-7507, p. 189.
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a.3) El Modelo Preventivita Radical

La propuesta de este modelo se encuentra dirigida a enfrentar la

delincuencia y seguridad ciudadana a cualquier tipo de costo.

En el marco de la legislacién internacional el caso estadounidense
representa la manifestacion mas trascendente en su aplicacion. Asi luego de los
atentados terroristas del 11 de setiembre de 2011, el gobierno firmé la
denominada “Acta Patridtica”, instrumento legal aunque no necesariamente
constitucional que contenia una serie'de normas de intensa intervencion en los
derechos fundamentales a la libertad personal, privacidad, secreto de las

comunicaciones y presuncion de inocencia.

En nuestro pais, la expresion mas alta de esta politica de desconocimiento
y rechazo a los derechos y garantias se dio con la legislacion antiterrorista de
1992'%* durante el régimen del ex presidente Alberto Fujimori; y cuyas
consecuencias legales fueron graves para huestro pais, especialmente a nivel
jurisprudencia de la Corte de Internacional de los Derechos Humanos en donde
el Estado peruano seria declarado responsable internacionalmente por la
violacién sistematica de muchos de los articulos contenidos en la Convencién

Americana de los Derechos Humanos.

134 Decreto Ley N°254751 (Ley que cre6 el delito de traicién a la patria), ambos promulgados del
. golpe de Estado de 1992.
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Nuestro modelo es garantista, o cuando menos, deberia serlo. No
obstante, pareciera que en nuestra normativa vigente, se asoman e instalan

espacios tanto del modelo eficientista como del preventivista radical'®.
3.6 Diferencias Conceptuales con la Prision Preventiva

A) Detencién policial

Si la policia interviene a un sujeto e flagrancia®® delictiva o cuasi flagrancia
es una detencioén policial, en esta decisién no interviene el juez o tal vez algunas
veces el fiscal porque la policia en el Peru tiene facultades legales para
intervenir y detener a cualquier ciudadano que se encuentre perpetrado un ilicito
penal (art. 259°) del Cédigo Procesal Penai de 2004). |

La Policia puede detener a las personas cuando aquellas estén ejecutando
un hecho ilicito. Este tipo de detencion que efect(ia la Policia es de nivel
administrativo.

Esta detencién no dura mas alld de veinticuatro horas, con excepcién en
los Delitos de Tefrorismo, Espionaje y Trafico llicito de Drogas (art. 264°), sin
embargo, es el fiscal quien decidira si ordena la libertad del ciudadano detenido

o si solicita prision preventiva u otra medida alternativa.

135 PORTUGAL SANCHEZ, Juan Carlos y REYNOSO EDEN, Consideraciones especificas sobre
uso de la prision preventiva, la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en Gaceta Penal y Procesal Penal, Tomo 64, octubre
de 2014, p. 342.

136 La ley de 27934 regula la intervencion de la policia en flagrancia delictiva, incuso define

supuestos en que el ciudadano incurre en flagrancia.
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Asimismo, actualmente la Policia tiene facultades para detener a las
personas en casos urgentes y de estricta necesidad (art. 203°. 2), en donde
hubiera peligro de pérdida de la prueba del hecho, pero esta restriccion debera
efectuarse siempre con estricta observancia del principio de legalidad procesal,
mas nunca debera materializarse violando derechos fundamentales del
ciudadano tiene expedita la via judicial de la tutela de derechos (art. 71°, 4). En
este caso solo procede la detencion judicial cuando no se requiera previamente
autorizacién judicial. |

Para la Ley Procesal (art. 259°. Literal 2) es flagrancia cuando la
realizaciéon del hecho punible es actual y, en esa circunstancia, el autor es
descubierto, o cuando es perseguido y capturado inmediatamente de haber
realizado el acto punible o cuando es sorprendido con objetos o huellas que
revelen que acaba de ejecutarlo.

Para QUIROZ SALAZAR'™ a respecto “le parece un exceso que la Policia
prive la libertad a una persona por la presunta comisiébn de una falta o
contravencion, porque en las faltas solo existen sanciones limitativas de
derechos y multas, conforme el art. 440°, modificado por la Ley 30078, salvo que
imputado sea reincidente o habitual y la falta sea de caracter doloso en donde
existe la discrecion judicial de imponerle sancién privativa de libertad, mas atin si
en las faltas no existe la complicidad ya que soélo corresponde el autor (art. 440 .
2);, en cuanto a las contravenciones solo se 'sanciona con medidas de corte
administrativo. Sin embargo, en la praxis observamos que los policias

infervienes expresan a los ciudadanos “acompaifieme a la comisaria” pero

137 Op. Cit. p. 105.

136



cuando estas personas concurren voluntariamente y de buena fe con la policia
que los interviene, recién se percatan, en la Comisaria, que aquel lo esta
poniendo a disposicion de la Comisaria de la jurisdiccion territorial de los hechos
(...)

La Ley procesal en su conjunto es clara si el suceso es una falta debe
concederse su libertad, no hay prision preventiva por faltas.”

QUIROZ SALAZAR™® citando a CUBAS VILLANUEVA sefiala que “a
Policia, fuera de los supuestos de flagrancia delictiva y la de detener por
mandato escrito y motivado del juez, no puede privar la libertad de una persona.

CUBAS VILLANUEVA nos hace recordar las difundidas practicas policiales

2 @,

antiguas de detenciones masivas ‘por sospechoso”, “por indocumentado”, “por

» o«

operativo”, “por rastrillaje”, “por batidas”, hoy bajo el falaz argumento “que se le
encontré en el registro personal dos tipos de droga” todas estas son ilegales.
Agrega CUBAS VILLANUEVA que Ia policia no tiene facultad legal para detener,
ni siquiera en los casos en que una persona haya sido denunciada por la
comisién de un delito, pues la libertad se restringe por la medida judicial [sic]".

En este ultimo supuesto cuando ia policia pretenda detener a una persona
contra quien tiene evidencias y elementos probatorios, ademas de la existencia
de riesgo de fuga, debe buscar su detencion utilizando la via de la detencion

judicial preliminar conforme el articulo 26° literal 1° del Cédigo Procesal Penal

de 2004.

138 Ibidem. p. 107
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B) Laretencion policial de una persona

No es una privacion de la libertad, tampoco es una forma de detencién
policial, menos judicial. Se trata de una medida reétrictiva de caracter
administrativo que la ejecuta la Policia sélo con fines de identificacién al
ciudadano que fue intervenido sin documentos e identidad.

La retencion policial a una persona hasta por cuatro horas es una variante
de la restriccién de los derechos del ciudadano que prescribe el Cédigo Procesal
Penal en el articulo 205° literal 4 del Cédigo Procesal Penal de 2004 con fines
idenﬁficatorios o el de pesquisa, de manera que en su primera forma solo se
tomara impresiones de sus huellas digitales, es decir, se cotejara el registro de
las fichas de RENIEC a fin de descartar las homonimias; luego de cumplido el
tramite, el ciudadano se puede retirar; en la segunda forma el de retencién de la
persona para realizar pesquisa es posible aplicarlo cuando en un operativo
dirigido contra determinada persona, se encuentra a esta con otro ciudadano de
quien la policia tiene algunos indicios plausibles de que podria estar vinculado
material y delictivamente con la persona a quien intervinieron en cuasiflagrancia
o por una detencion judicial preliminar, etc, en este caso si la Policia dentro de
'Ias cuatro horas de retencién tuviera evidencias que vinculen a la persona
retenida entonces el fiscal debe requerir al juez la extension de las horas e
retenciéon hasta el plazo de veinticuatro horas que dura constitucionalmente la

detencion de una persona, es decir , la extensién solo seria de veinte horas mas.
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C) El arresto ciudadano
El arresto ciudadano es la restriccion de derechos a una persona quien
cometi6 o acaba de cometer un ilicito penal, es decir en flagrancia delictiva;
quien lo aprehende no necesariamente es un funcionario policial sino cualquier

ciudadano o integrante de los servicios de seguridad ciudadana (Serenazgo).

El arresto ciudadano tiene sus limites constitucionales y exigencias
formales. El arresto ciudadano no procede en caso se diera la condicion que la
persona a arrestarse estuviera en flagrancia delictiva. Si el arresto de una
persona se diera las condiciones antes fijada entonces las personas que la
ejecutan deben de conducirlo de inmediato a la policia. No esta permitid que las
personas que lo arrestan puedan hacerlo con fines de ayudar a la victima o a la

poblacioén para “ejercer justicia por sus propias manos”.

Las personas que hacen el arresto ciudadano también debe entregar a la
autoridad policial los bienes o efectos que le hubieran encontrado al arrestado.
Ellos por si solos no pueden cumplir el rol de policias o autoridades; si los
ciudadanos que colaboran con la autoridad ejecutan actos contrarios s los limites
seria desbordar la esencia del arresto ciudadano y deslegitimar arresto o
provocar que se invalide las fuentes de conocimiento probatorio del suceso

criminal.
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D) La detencion policial por mandato escrito judicial

Se trata de una medida de orden administrativo que la Policia se encarga
de cumpilirla. La orden judicial procede como efecto procesal de una resolucidn
judicial dentro de un proceso penal, bien porque el ciudadano contra quien se
impone o dicta la medida judicial se encuentra en las situaciones juridicas de reo

ausente o reo contumaz.

La Policia no puede ejecutar esta medida en caso no tuviera la orden
judicial escrita de captura debidamente suscrita por el respectiyo juez. A esta
medida, policialmente se le conoce como la requisitoria. La orden judicial de
detencién tiene su origen en una resolucién judicial debidamente motivada, si no

existe hay responsabilidad en quien la suscribié o autorizé la captura.

La detencion policial por mandato escrito judicial puede ser también la
consecuencia procesal de una orden del juez de investigacion preparatoria o del
juez penal de turno (con la Ley 30076), que haya declarado fundado e
requerimiénto fiscal de detencion judicial preliminar contra una persona. Es det;ir,
antes que se inicie el proceso penal en via cautelar conforme la regla el articulo
261° literal 3 del Codigo Procesal Penal de 2004.,sin embargo la detencion

judicial preliminar tiene su propio tratamiento legal.
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E) La detencién judicial preliminar

Es una medida cautelar' que dicta se realiza el juez de la investigacion
preparatoria, a solicitud del fiscal o, con la Ley 30076. El juez penal de turno,
quien debe resolver sin mas tramite. Por lo tanto, se puede afirmar que no hay
actividad probatoria debido a que solo es apreciacién y valoracién de los

actuados investigatorios.

Reitera QUIROZ SALAZAR'® en su publicacion “Prision Preventiva”
sefialando, “la detencion judicial preliminar es una medida privativa de libertad
que prevé el Codigo Procesal Penal de 2004 contra aquellos ciudadanos que se
les investiga ante la noticia criminal pero en donde no existe flagrancia delictiva y
solo opera en casos que existan razones fundadas materiales y, ademas,
formales, siempre que: (i) la pena privativa que prevé el Cddigo Penal para la
figura penal que se le atribuya tenga como sancioén mayor a cuatro afios de pena

privativa de libertad. (i) exista peligro procesal de fuga”.

Puede observarse que en el articulo 261 del Codigo del 2004 se detallan
" los casos en que el Juez de la investigacion preparatoria puede dictar detencion
preliminar en los siguientes supuestos:

o Exista razones plausibles para considerar que una persona ha cometido

un delito y ademas se presente el riesgo de fuga del autor, sin supuesto

139 Ob. Cit. pg. 116
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de flagrancia delictiva, cuya sancién conminada sea superior a cuatro
anos de pena privativa de la libertad,
¢ En caso de fuga de quien ha sido sorprendido en flagrancia y, finalmente,

e Cuando el detenido escapa de un centro de detencién preliminar.

En los demas incisos del presente articulo destacamos la adecuada
individualizaciéon (nombres y apellidos, edad, sexo, lugar y fecha de nacimiento)

que se menciona para evitar detenciones arbitrarias de personas homénimas.

Para este tipo de detencion no rige aquella disposicion del articulo 261°
literal 4, cuando sefiala de los plazos de caducidad de seis meses para los
6rdenes judiciales de detencion judicial ya que se trata de un procedimiento

especialisimo y que corresponde a la etapa preliminar y no al proceso pena.

La diferenéia, entre la detencioén judicial preliminar y la prision preventiva,
.radica en que, el requerimiento de la detencion judicial preliminar, es antes que
exista el proceso penal y no hay debate procesal entre las partes procesales
porque no existe audiencia, pues el juez debe resolver sin mas tramite, en

cambio, ello sucede obligatoriamente en la prision preventiva
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F) La convalidacion de la detencién policial por flagrante delito y

detencion judicial preliminar

La convalidacion de la detencion policial opera para dos tipos de detencion
policial por flagrante delito y detencion judicial preliminar.
Esta prevista en el articulo 266° del Cédigo Procesal Penal de 2004 para

casos de detencion judicial preliminar.

La convalidacion de la detencion procede para casos en donde el hecho
presuntamente cometido por el detenido haya sido perpetrado por
organizaciones criminales asi como por el delito de lavado de activos, secuestro
terrorismo, extorcion o trata de personas. El coémputo del plazo de Ia
convalidacién de la detencién se inicia apenas concluido el plazo de veinticuatro
horas que fije la Constitucién Politica del Estado y tiene un maximo de duracién
de siete dias naturales conforme al articulo 266° literal 3 del Cédigo Procesal

Penal.

Si la convalidacién de la detencion es fundada contra los intereses del
detenido, esta tiene como efecto procesal que el ciudadano permanezca
detenido por un plazo de siete dias naturales y vencido este, debe ser puesto a
disposicion de la Fiscalia con informe respectivo, a fin de que proceda a requerir
la prision preventiva o su libertad en caso el fiscal decida no solicitar esta medida

coercitiva.
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Al culminacion de la audiencia de convalidacion, el juez de la investigacion
preparatoria resolvera si procede o no la convalidacion, el juez de la
investigacion preparatoria resolvera si procede o no la convalidacion de la
detencién del detenido. Para ello, se requiere de un pedido de convalidacién de

la detencion por la Fiscalia. No habiendo convalidacién de oficio.

Para que proceda en todos los casos la convalidacion de la detencién por
un nuevo plazo de siete dias, el fiscal debe justificar en la respectiva audiencia
que existe peligro procesal. Esta figura de la convalidacién de la detencién no se

cumple en un centro penitenciario sino dentro de los ambientes de la Policia
G) La detencion judicial transitoria

Es la situaciéon juridica legal y transitoria en la que se encuentra el
ciudadano que fe detenido primigeniamente por la Policia en situacion de
flagrancia delictiva, cuasiflagrancia o por mandato de detencion preliminar
judicial o bien por mandato judicial. Para ello el fiscal de Ia. investigacién de la
investigacién preparatoria o su equivalente en la Ley N° 30076 que conoce los
hechos atribuidos ha de haber solicitado al juez de turno en la Ley N° 30076, en
caso de Juzgados Penales de Huamanga el requerimiento de la prision

preventiva.

Esta clase de detencién, al haberse formalizado Ila investigacion

preparatoria, es una medida judicial transitoria, que no se extendera mas alla de
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los 4 horas. Esa es de caracter legal art. 264° literal 3 del Codigo Procesal Penal
de 2004 y se justifica, excepcionaimente, a fin de que el juez de investigacion
preparatoria, resuelva el requerimiento fiscal de prision preventiva dentro de 48

horas.

Si el pedido es Adeclarado improcedente o infundada, al ciudadano se le
debe conceder inmediatamente la libertad, siempre que no exista otro mandato
judicial que disponga lo contrario. Es decir, esta medida nace en la etapa
preliminar las veinticuatro horas que prescribe la constitucién Politica del Pert y
por seguir manteniéndose se convierte en un mandato legal en una detencién

judicial transitoria.
H) La detencion judicial preliminar incomunicada

Eta medida privativa de privativa de libertad esta prevista en el articulo 265
del Cédigo Procesal Penal d 2004, siendo una variante de la situacién legal del
detenido. Esta medida es excepcional, ya que dura un plazo no mayor de diez
dias naturales y que sélo es impuesta judicialmente para fines de proteccion de
los elementos o fuentes de prueba que recolecta u obtiene mediante sus actos

de investigacién.
Esta medida es de naturaleza cautelar y se solicita durante la etapa

preliminar, es decir durante las diligencias preliminares o en la investigacion

preparatoria, sélo para fines especificos que los debe sustentar indiciariamente
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el fiscal en su requerimiento debiendo ser motivado de qué manera la
incomunicacion va influir positivamente o negativamente en la investigacion y por

qué no se puede continuar la investigacion sin la incomunicacién del requerido.
3.7 Principios que rigen a la prision preventiva

Lo que se entiende por principio Rodriguez Gémez'*° en éu articulo “; Crisis
de Ley?, principios constitucionales y seguridad juridica”, precisa que: “los
principios desemperfian un papel “constitutivo’ de orden juridico de orden
juridico, [pues] proporcionan criterios para tomar posicién ante situaciones

concretas, generando actitudes favorables o contrarias”.

Al ser la prisién preventiva una medida cautelar de naturaleza personal su
imposiciéon debe estar sometida a los mismos principios y presupuestos de las
demas medidas, los principios deben tener mayor exigencia en la imposicién de
la: prisibn preventiva, por cuanto es la mas aflictiva de todas las medidas

cautelares personales existentes.
a) Principio de presuncién de inocencia

El principio de la presuncion de inocencia, el cual, como ya ha afirmado la

CIDH, es en realidad el punto de partida para cualquier analisis de los derechos

140 ZAGREBELSKY, Edgardo. ;Crisis de la ley?, principios constitucionales y seguridad juridica”
En universitas: Revista de filosofia, derecho y politica. N° 3, Madrid, 2006, pp. 33-34.
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y el tratamiento otorgado a las personas que se encuentran bajo prision

preventiva'!.

Este derecho fundamental implica, entre otras cosas, que en el caso de
resultar necesaria la privacion de libertad durante el transcurso de un proceso, la
posicion juridica del imputado sigue siendo la de un inocente'2,

De todas las garantias judiciales propias del ambito penal la mas elemental
es quizas la presuncién de inocencia, expresamente reconocida sin salvedad ni
excepcion alguna por diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos, tales como la Declaracién Universal de Derechos Humanos (Art. 11.1),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14.2), la Declaracién

Americana (Art. XXVI) y la Convenciéon Americana (Art. 8.2)17"42

El art. 2, inciso 24 de nuestra Constitucion configura el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia de la siguiente manera: “Toda persona

tiene derecho a la libertad y seguridad personales. En consecuencia, toda

141 CIDH. Quinto informe sobre la situacién de los derechos humanos en Guatemala, Cap. VII,
parr 32 citado en Informe sobre Uso de la Prision Preventiva en las Américas,
OEA/Ser.L/V/1.Doc. 46/13, idioma Espafiol publicado 30 diciembre 2013. P 14.

42 Tercer informe sobre la situacion de 1los derechos humanos en Paraguay,

OEA/Ser./L/VIL.110.Doc. 52, adoptado €l 9 de marzo de 2001, Cap. IV, parr. 33.

143 CIDH. Informe No. 50/00, Caso 11.298, Fondo, Reinaldo Figueredo Planchart, Venezuela, 13
de abril de 2000, parr. 118. Citado en Informe sobre Uso de la Prisién Preventiva en las
Américas, OEA/Ser.L/V/ILDoc. 46/13, idioma Espafiol publicado 30 diciembre 2013,
disponible en la web: http://www.oas.org/es/cidh/ppI/informes/pdfs/lnforme-PP-ZO13-és.pdﬂ’.
14.
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persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente
su responsabilidad”. Este principio reconoce como presupuesto que todo
procesado no sea tratado como culpable pof las autoridades jurisdiccionales sin
estar debidamente probada su culpabilidad recogida en una sentencia
condenatoria, es decir “Se asienta en dos ideas: a) existencia de aﬁténticos
actos de prueba; y, b) el principio de libre valoracion o criterio de conciencia por
los jueces ordinarios en su valoracion. Este principio, asi explicado, constituye
un punto de partida politico: no afirma que el imputado sea, en verdad, inocente,
sino, antes bien, que no puede ser considerado culpable hasta la decisién que

pone fin al procedimiento, condenatorio.”

La afirmacién constitucional de la presuncion de inocencia esta
estrechamente relacionada con las medidas de coercién en el proceso penal, en
el sentido que no se le debe anticipar una pena durante el procedimiento sin
haberse agotado otras también de naturaleza cautelar y esencialmente si es que
los elementos de conviccion, a cargo del fiscal, no ha podido destruir esta

presuncion de inocencia.

b) Principio de excepcionalidad

En el derecho penal es ampliamente conocido el concepto de ditima ratio,
el cual se conceptua como la utilizacién de los distintos mecanismos de los

cuales la sociedad dispone para evitar los diferentes males sociales tras haberse

quebrantado el orden social y la adecuada convivencia, lldmese las primeras
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opciones familia, escuela y sociedad. Tras el fracaso de estas instancias surge el
derecho penal y la accién punitiva del estado para volver al orden anterior de las
cosas.

La excepcionalidad de la prision preventiva consiste en restringir su
aplicacion en casos en los que no exista posibilidad alguna garantizar los fines
del proceso de otra manera, la prision preventiva debe aplicarse en situaciones

urgentes, indispensables y necesarias.

Segun nuestra legislaciéon nacional debeﬁ concurrir tres requisitos para
imponer la prision preventiva: 1) suficientes elementos de conviccién en el
juzgador, b) peligro de fuga y c) peligro de obstaculizar el proceso. Sin embargo
en el plano factico se comprueba el uso y abuso de esta practica violando los
derechos fundamentales y la aplicacién expresa de la ley penal, dictandose sin
la concurrencia de los tres presupuestos exigidos por ley derivando la medida
coercitiva en una arbitraria y lo que es grave desnaturalizando, la regla debe ser

la libertad, prision preventiva la excepcion.

El principio de excepcionalidad genera obligaciones tanto para el legislador
como para el juez. Al legislador obliga a regular medidas sustitutivas a la prision
preventiva, y al juez a aplicar en primer lugar las mediadas menos lesivas, y

excepcionalmente la prisién preventiva.

El caracter excepcional de la prisibn preventiva ademas, esta

expresamente establecido en diversos tratados internacionales y asimismo ha
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sido afirmado reiteradamente por la doctrina especializada, jurisprudencia de la
Corte Interamericana. En la actualidad la vigencia de este principio es

indiscutible.

c) Principio de proporcionalidad
El principio de proporcionalidad es el limite mas aceptado de la prision _
preventiva en la doctrina tradicional que permite sefialar “la necesidad de que la
prision preventiva sea proporcional a la pena que se espera, en el sentido de
que no la pueda superar en la gravedad”**. Desde este enfoque tradicional el
principio de proporcionalidad admite la equivalencia de un inocente con un
condenado, entendido como “prohibicion de exceso”, en consecuencia una
persona considerada inocente no debe recibir peor trato que un condenado ni

se le debe equiparar un trato igual a éste.

En ese sentido en su publicacién “Las medidas Cautelares Personales”
ORE GUARDIA™S, sbbre el principio de proporcionalidad sefala “Consideramos
que resulta desproporcionado que ante delitos de menor gravedad o poca
danosidad social se restrinja la libertad ambulatoria de los procesados, por
cuanto ello implica desconocer los efectos criminégenos de las privaciones de la

libertad de corta duracion, la desnaturalizacion de una medida excepcional de

144 MAIRER, Julio, Derecho Procesal Penal, Editorial del Puerto Buenos Aires, Tomo I, p. 526,
1996.
145 ORE GUARDIA, Arsenio: Las Medidas Cautelares Personales en el Proceso Penal Peruano;

Edit. Reforma, Lima, Primera Edicién, 2011, pp. 34
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naturaleza procesal, asi como la entronizaciéon de la detencién como verdadero
anticipo de la pena.”
En conclusion es uno de los principios de mayor jerarquia que limita la prision
preventiva en ese sentido la Comision Interamericana de Derechos Humanos ¢,
sin contradecir ninguna jurisprudencia de la Corte Interamericana dio un
contenido mas preciso, sobre el principio de proporcionalidad, “en virtud de la
cual una persona considerada inocente no debe recibir peor frato que un
condenado ni se le debe deparar un trato igual a ésta, La medida cautelar no
debe igualar a la pena en cantidad ni en calidad (articulos 5 .4 y 6 de la
Convencién Americana). La proporcionalidad se refiere justamente a eso: se
trata de una ecuacién del principio de inocencia y finalidad de la medida cautelar.
No se trata de equivalencia. No se puede confundir la equiparacioén que se
establece entre la prision preventiva y la pena a los fines de computar los plazos
de la detencién con la equiparacion de su naturaleza”
En el informe 35/07, la comisidn tomé el criterio definido por la Corte
Interamericana y estableci6 una pauta objetiva para instrumentar la
inequivalencia o la desigualdad entre la medida cautelar y la pena.
Por otro lado la doctrina y los diferentes pronunciamientos del Tribunal
Constitucional diferencian el presente principio en tres subprincipios':

c.1 Principio de necesidad

Bajo este test ha de analizarse si existen medios alternativos al optado por

el legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor

146 Ver Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, Informe 35/07, parr. 176.
17 Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N.° 045-2004-PI/TC
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intensidad. Se trata del andlisis de una relacion medio, esto es, de una
comparaciéon entre medios; el optado por el legistador y el o los hipotéticos que
hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los medios

hipotéticos alternativos han de ser igualmente idéneos.
c.2 Principio de idoneidad

La idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin, entre el
medio adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el

legisiador. Se trata del analisis de una relaciéon medio - fin.
c.3 Principio de Proporcionalidad en sentido estricto.

La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién proyectada al
analisis del objeto, consistira en una comparacién entre el grado de realizacion u
optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la intervencion en la esfera

del derecho a la libertad del imputado.

d) Principio de legalidad

Este principio tiene una proyecciéon general que abarca a todos los actos
atribuibles del Estado en general, y diversas proyecciones particulares, dentro de

las cuales encontramos al subprincipio de legalidad penal, que se proyecta en la

conminaciéon penal delito y consecuencia, el enjuiciamiento, las medidas
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cautelares (si}obre este aspecto nos referimos mas adelante), y la ejecucion.
Esta legalidad penal trae su origen en la doble necesidad de garantizar tanto la
seguridad juridica de los ciudadanos como la libertad frente a los abusos

derivados de un ejercicio arbitrario del ius puniendi estatal4®

En latin se conoce como nullum crimen, nulla poena sine lege, es una
conquista de caracter politico, resultado del triunfo del proceso de conformacion

de los estados, en los albores de la sociedad moderna.

Exige que todo delito debe ser establecido por ley y que toda conducta
prohibida debe estar claramente delimitada en la ley. Asi lo consagra la

«u,

constitucion en su articulo 2 numeral 20 inciso “d™ “nadie seré procesado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esta previamente calificado en la
ley, de manera expresa e inequivoca como infraccion punible, ni sancionado con

pena no prevista en la ley”

1% QUERTA TOCILIDO, Susana. “El derecho fundamental a la legalidad penal”. En Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional. Afio 13, N°39, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid 1993, p.83 De forma similar, y con anterioridad, Arroyo Zapatero ha
anotado que:” el principio de legalidad penal tiene doble fundamentacién, por una parte,
caracter politico, expresion de la idea de libertad y del estado, de la que deriva la exigencia de
ley formal y de seguridad juridica y, por otra, una fundamentacién especificamente penal,
expresion de la esencia o funcion social de la norma y sancién penal” En : Revista Espafiola
de Derecho Constitucional. Afio 3 N° 8, Centro de Estudios Politicos y Cosntitucionales,
Madrid 1983, p 12, citado por VILLEGAS PAIVA, Elky Alexander “ Detencion y Prisiéon
Preventiva en el Nuevo Cédigo Procesal Penal”, Gaceta Juridica, primera Edicién octubre de
2013.
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En el proceso penal el principio de legalidad rige tanto para los actos
procedimentales como para los sujetos que en el intervienen y que se

reconducen al acatamiento a la ley anteriormente prevista.
e) Derecho ala libertad personal y la seguridad

La libertad personal y su correspondiente seguridad'®, como derecho
fundamental de primer orden, es uno de los bienes juridicos mas preciédos y de
mayor categoria reconocido por la ley los tratados y la constitucion, violentarla es
el peor dafio que se puede ocasionar y permitir su dafio es la peor omisiéon que
se puede hacer.

La descontrolada creacion de nuevas figuras delictivas y las constantes
agravaciones de las penas, llevadas a cabo por los poderes politicos de turno y
sus respectivas politicas de seguridad nacional terminan en una situacion de
emergencia cuando este poder es manejado de manera improvisada, llevando la
peor parte las personas involucradas en la comision de un hecho delictivo. No se
respeta que el disfrute de la libertad personal es la regla general y su privacion
es la excepcion.

Las penas privativas de la libertad en genefal no son la via idoénea para el

cumplimiento de los fines de la seguridad ciudadana

f) Principio de independencia Judicial

149 La Constitucién Politica del Estado en el inciso 24) del articulo 2°, sefiala: Toda persona tiene

derecho a la libertad y seguridad personales.
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En la teoria procesal que el principio de la independencia judicial

comprende dos aspectos debidamente diferenciados.

Primero esta referido al Poder Judicial. Poder del estado que concibe una

institucion estatal que no se encuentra subordinado algtin otro poder del Estado.

En tanto que el segundo aspecto esta referido al juez en particular o
individual. Se exige la indisponibilidad del juez ante presiones u érdenes que
promueven de otros poderes estatales, sujetos procesales o personas ajenas al

proceso, tales como medios de comunicacion, paridos politicos entre otros'°.

La independencia judicial significa que el juez en particular o individual. Se
exige la indisponibilidad del juez ante presiones u 6rdenes que promuevan de
otros poderes estatales, o personas ajenas al proceso, tales como medios de

comunicacién, partidos politicos, entre otros. s

3.8 Principios desarrollados por la Normativa Internacional y su

Jurisprudencia

Como no ha existido una estandarizacion de todos los principios que

deben ponderarse para imponer la prision preventiva en el trabajo que se

15 ORE GUARDIA, “Manual de Derecho Procesal Penal” Tomo I Reforma, Lima, 20011, p. 109
151 Ob. cit. p. 110
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propone se pretende sefalar los principios desarrollados por la normativa
internacional y su jurisprudencia.

Tratadndose de medidas restrictivas de libertad deben partir inevitablemente
del principio de inocencia, no solo por el concepto de la dignidad humana sino
por el cumplimiento de las bases normativas como son la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (Art. 11° 1), El pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos (Art. 14°.2), la Declaracion Americana (Art. XXVI) y la

Convencion Americana de los Derechos Humanos.

El informe sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad en las

Américas'®?, estableci6 tres principios esenciales para ser ponderados:
a) Principio del trato humano

Segun el cual, toda persona privada de libertad sera tratada con respeto
irrestricto de su dignidad inherente y sus derechos fundamentales'®. Es decir,
que la recliusién de una persona no debe conllevar restricciones o sufrimientos

gue vayan mas alla de aquellos que sean inherentes a la privacion de libertad's4.

152 yid. Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre los Derechos Humanos de
las personas privadas de libertad en Ila Américas, disponible en la web:

http://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/PPL2011esp.pdf p. 17 y ss.

153 CIDH. Principios y buenas practicas sobre la proteccién de las personas privadas de libertad en
las Américas, aprobado por la CIDH mediante Resolucién 1/08 en su 131° periodo ordinario de
sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008 citado en Informe del Uso de Prision
Preventiva en las Américas, p.15.

154 Tbidem p. 15
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El principio de trato humano esta relacionado con todos los aspectos del
tratamiento que da el Estado a las personas bajo su custodia, particularmente

con las condiciones de reclusion y seguridad.
b) El principio de la posicion Garante del Estado

Segun el cual, el Estado al privar de libertad a una persona asume la una
posicién de garante de sus derechos fundamentales, en particular de sus
derechos a la vida e integridad personal. Lo que implica que el ejercicio del
poder de custodia lleva consigo la responsabilidad especial de asegurar que la
privaciéon de la libertad sirva su propdsito y que no conduzca a la violacién de
otros derechos. En ese sentido es fundamental satisfaccion de necesidades
basicas de la poblacion reclusa, relacionadas, por ejemplo, con los servicios
médicos, alimentacién, provisién de agua potable, y sobre todo de condiciones
basicas de seguridad interna en los penales. Este principio esta estrechamente

relacionado con el principio del trato humano.
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g) El principio de la compatibilidad entre el respeto de los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad y el cumplimiento de

los fines de la seguridad ciudadana’®®

Esto significa, que el respeto de los derechos humanos de las personas privadas
de libertad no esta en conflicto con los fines de la seguridad ciudadana, sino que
por el contrario es un elemento esencial para su realizacion. La seguridad
ciudadana es una de las dimensiones de la seguridad humana, y por lo tanto, del
desarrollo humano, e involucra la interrelacién de multiples actores, condiciones
y factores.
En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos'®® reitera
que las politicas publicas sobre seguridad ciudadana que implementen los
Estados de la regiébn deben contemplar, de manera prioritaria, acciones de
prevencion de la violencia y el delito en tres dimensiones:

1. Prevencién primaria: programas de salud publica, educacién, empleo,
formaciéon para el respeto de los derechos humanos y construccién de

ciudadania democratica.

155 La Declaracion de Salvador reafirma “la necesidad de respetar y proteger los derechos humanos
y las libertades fundamentales en la prevencion del delito y la administracién de justicia [...]”;
y reconoce que “un sistema de justicia penal eficaz, justo y humano se basa en el compromiso
de proteger los derechos humanos en Ia administracion de justicia y en la prevencion del delito
y la lucha contra la delincuencia” citado en el informe de Uso de la Prision Preventiva en las
Américas, p 15.

156 CIDH. Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las

Américas,

parr. 10; CIDH. Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, parr. 155.
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2. Prevencion secundaria: medidas destinadas a personas o grupos en

situacion de mayor vulnerabilidad frente a la violencia y el delito.

2. Prevencion terciaria: acciones individualizadas y programas dirigidos a

personas ya involucradas en conductas delictivas.

3.9. Prision Preventiva en el Sistema Procesal Penal

Los sistemas procesales son producto de la evolucion de los pueblo y del
grado de madurez politica y por consiguiente, las modificaciones que estos
sistemas han venido sufriendo a través de la historia se deben a las
transformaciones que han venido experimentando también las instituciones
politicas del Estado y dando como razones la norma en que aparecieron y la
vigencia que han tenido dentro del devenir de la historia de la humanidad.

En su publicacion “Derecho Procesal Penal con aplicacion al Nuevo
Cédigo Procesal Penal’ sintetiza sobre sistema procesal ROSAS YATACO
‘citando a CAFERATA NORES'™’ (...) paradigma llamado ‘inquisitivo”,
“acusatorio” y pensando en la conveniencia de lograr una sintesis entre las
virtudes de ambos, se desarrolié el proceso penal llamado mixto, o, con mayor

precision, “inquisitivo mitigado”.

157 CAFERATA NORES, José Ignacio, Cuestiones actuales sobre el proceso penal, p.3, citado por
ROSAS YATACO, Jorge Derecho Procesal Penal con aplicacion al Nuevo Cédigo Procesal
Penal, Jurista Editores, primera edicién, mayo 2009, p. 111.
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El Cédigo Procesal de 2004 adopta el sistema acusatorio garantista con
rasgos adversativos, no siendo de inspiracion angiosajona o norteamericana,

sino es de inspiraciéon anglosajona germano-italiana.
3.10. Fundamentos del Sistema Acusatorio Garantista

El aspecto garantista del Codigo Procesal Penal, radica en la vigencia de
instituciones (principios y derechos) que avalan el debido proceso y el respeto de
los derechos fundamentales de la persona, conteniendo estas instituciones tanto
en el titulo preliminar, como también en otros apartados del mismo; pero ello 'por
si mismo no seria suficiente para afirmar que se trata de un modelo procesal
garantista, pues el garantismo no puede quedar en un plano formal y meramente
declarativo de los derechos y garantias procesales, sino que adicionaimente
existe mecanismos procesales mecanismos procesales para asegurar el
cumplimiento y respeto de los principios y derechos inmersos en el proceso.

Sistema que adopta el paradigma de la l6gica cautelar

3.11. Prision Preventiva en la Jurisprudencia

La Sala Penal Nacional de la Corte Suprema’® define “la prision preventiva es

una medida de coercién procesal de naturaleza personal que restringe la libertad

individual de la persona, en su manifestacion de su libertad ambulatoria, y que

158 Vid. Exp. N° 0085-2014; fundamento 3.2, Sala Penal Nacional Colegiado “F” en caso
Victor Alfredo Crespo Bragayrac”, Exp. N° 0085-2014; fundamento 3.2.
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se encuentra regida, tal como ensefia la doctrina por los principios de legalidad,
variabilidad, instrumentalidad, proporcionalidad y excepcionalidad”.

La Comisién Interamericana entiende por “prisién o detencién preventiva” 1%:
“todo el periodo de privacién de libertad de una persona sospechosa de haber
cometido un delito, ordenado por una autoridad judicial y previo a una sentencia
firme”. Ademas el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos'® precis6
(i) La detenciéon preventiva debe ser la excepciéon y no la regla; (ii) los fines
legitimos y permisibles de la detencién preventiva deben tener caracter procesal,
tales como evitar el peligro de fuga o la obstaculizacién del proceso; (iii)
consecuentemente, la existencia de indicios de responsabilidad no constituye
razén suficiente para decretar la detencion preventiva de una persona; (iv) aan
existiendo fines procesales, se requiere que la detencion preventiva sea
absolutamente necesaria y proporcional, en el sentido de que no existan otros
medios menos gravosos para lograr el fin procesal que se persigue y que no se
afecte desproporcionadamente la libertad personal; (v) todos los aspectos
anteriores requieren una motivacién individualizada que no puede tener como
sustento presunciones; (vi) la detencién preventiva debe decretarse por el
tiempo estrictamente necesario para cumplir el fin procesal, lo que implica una
revision periddica de los elementos que dieron lugar a su procedencia; (vii) el
mantenimiento de la detencion preventiva por un plazo irrazonable equivale a
adelantar la pena; y (vii) en el caso de nifios, nifias y adolescentes los criterios

de procedencia de la detencion preventiva deben aplicarse con mayor

159 Vid Comisi6én Interamericana de los Derechos Humanos, Informe sobre la Uso de la Prisién
Preventiva en las Américas, 30 de diciembre de 2013, p 13.
160 Ibidem p. 8
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rigurosidad, procurandose un mayor uso de otras medidas cautelares o el
juzgamiento en libertad; y cuando sea procedente debera aplicarse durante el

plazo mas breve posible. (sic)
a) El Tribunal Constitucional'®!

El Tribunal Constitucional Peruano'®? precisa “la nocién jurisprudencia
constitucional se refiere al conjunto de decisiones o fallos constitucionales
emanados del Tribunal Constitucional, expedidos a efectos de defender la
superlegalidad, jerarquia, contenido y cabal cumplimiento de las normas
pertenecientes al bloque de constitucionalidad’.

El tribunal Constitucional sostiene que “la detenciéﬁ provisional tiene como
dltima finalidad asegurar el éxito del proceso. No se trata de una medida
punitiva, por lo que, mediante ella, no se adelanta opinién reépecto a la
culpabilidad del imputado en el ilicito que es materia de acusacion (...) Se trata
de una medida cautelar, cuyo objetivo es resguardar la-eficiencia plena de la
labor jurisdiccional”

La naturaleza cautelar y excepcional de la prisién preventiva imponen al

juez una “exigencia especial de motivacion®'%, “mas estricta’'**o una mayor o

161 Vid. Tribunal Constitucional, Exp. N° 1567-2002-HCT/TC, Fundamento 8.

162 Vid Tribunal Constitucional, “Caso Municipalidad Distrital de Lurin” Sentencia del TC N°
0024 — 2003-Al/ TC —Lima; fundamento fy j.
163 yid. Tribunal Constitucional, Exp. 1260-2002-HC7TC, fundamento 7.

164'Vid. Tribunal Constitucional, Exp. 791-2002-HC/TC, fundamento 15 y Exp N° 1091 — 2002-
HC/TC, fundamento18.
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una “mayor justificacion”'®, siendo el peligro procesal el elemento determinante

para su imposicién.
b) Prision Preventiva en el Precedente Constitucional Vinculante

El Tribunal Constitucional del Peri'®® sefiala “el precedente vinculante es
aquella regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el Tribunal
Constitucional decide establecer como regla general; y que por ende deviene de
parametro normativo para la resolucion de futuros procesos de naturaleza
homdloga.

El precedente cbnstitucional tiene por su condicion de tal efecto similar a una
ley. Es decir, la regla general éxternalizada como precedente que alcanzar a
todos los justiciables y que es oponible frente a los poderes publicos”.

E! precedente constitucional vinculante no tiene base Constitucional, es
inexistente, el término precedente vinculante incorporé el Articulo VII del Titulo

Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

Fecha de | Caso Tema Expediente

publicacién

02 -02-05 | Miguel Cornelio | Plazo razonable de | 03771-2004-
Sanchez Calderon la prisién preventiva | HC/TC

03-06-05 Eva Rosario Valencia | Libertad personal, 02496-2005-
Gutiérrez Detencién PHC/TC

165 Vid. Tribunal Constitucional 02641 —2012, fundamento 2.3

166 Vid Tribunal Constitucional, “Caso Municipalidad Distrital de Lurin”, sentencia citada
fundamento f'y j.
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preventiva

Principio tempus

regit actum
15-05-06 Enrique José | Plazo del proceso y | 01257-
Benavides Morales de detencion en | 20050PHC/TC
relacion a la
conducta
obstruccionista del
procesado
08-01-10 | Ali GuIIermo. Ruiz | Duracion de la | 06423-
Dianderas prision preventiva 2007/PHC/TC

Estos precedentes vinculantes abordan temas sobre prision preventiva de

manera general,

en su mayoria el denominado mandato de detencion

establecida en el articulo 135 al 137 del Cédigo Procesal Penal de 1991.

No existiendo precedente vinculante basado en el articulo 268 del CPP de 2004,

sin embargo los precedentes vinculantes desarrollan la prision preventiva

conocida con la denominacién mandato detencién en el Cédigo Procesal Penal

de 2004.
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c) La Corte Interamericana de Derechos Humanos'®’

En la sentencia del caso Sudrez vs Ecuador, Tibi vs Ecuador, Acosta
Calderén Vs Ecuador sefiala, “de lo expuesto en el articulo 8.2 de la Convencién
se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de
los limites de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira
el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludiré la accién de la

justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva”.

Asimismo en la sentencia del caso Ricardo Canese Vs Paraguay'® la Corte
IDH, seriala “en ocasiones excepcionales, el Estado puede ordenar la prision
preventiva cuando se cumpla con los requisitos necesarios para restringir el
derecho a la libertad personal, existan indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que sea
estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no impedira el desarrollo

eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la justicia™.

167 vid. Corte Interamericana de Derechos Humanos en adelante (Corte IDH). Caso Suarez Vs
Ecuador. Sentencia del 12 de noviembre de 1997, en igual sentido; la Corte IDH. Caso Tibi vs
Ecuador sentencia del 7 de setiembre de 2004, pérr. 180; Corte IDH Caso Acosta Calderén Vs
Ecuador. Sentencia de 24 de junio de 2005, pérr.75.

168 Vid. Caso Acosta Calderén Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de -
junio de 2005.

Serie C No. 129. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114. Caso Ricardo Canese Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111.
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Segun la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos los limites de la
prision preventiva es la finalidad preventiva por tratarse criterios de derecho
penal material y no procesal como sefiala en numeral 84 del informe 35/07 “se
rechaza la posibilidad de fundamentar la prisién preventiva en fines preventivos
como la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el
futuro o la repercusion social del hecho al tratarse de criterios de derecho penal,
propios de la respuesta punitiva’

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos en caso Lopez
Alvares, acapite 69, sostiene que las caracteristicas personales del supuesto
autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismas,
justificacion suficiente de la prisidn preventiva. Para la Corte IDH la reiteracion
delictiva no es considerada como peligro procesal.

En ese sentido la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, exige a los estados partes de no introducir la reiteracion delictiva

como peligro procesal en la motivacién de los autos de prision preventiva.

Prision preventiva y presuncion de inocencia
Acerca de la necesidad de diferenciar el ambito de influencia de Ila
presuncioén de inocencia y el principio de proporcionalidad en la aplicacién de la
prisién preventiva. Sefiala DEL ‘RiO LABARTHE'® citando a RODRIGUEZ
LLOBERT (...) La prohibicion de que la prision preventiva sea una pena
anticipada lleva a la diferenciacion entre prision preventiva y pena de prision. Sin

embargo, no se puede distinguir entre ambas de acuerdo con la intensidad de la

16> DEL RIO LABARTHE, Gonzalo, La prision preventiva en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional p. 102
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privacion de libertad, sino solamente podria partirse de los fines que se
persiguen con una y otra. Por ello, como consecuencia de la presunci'c’m de
inocencia la prision preventiva no puede perseguir fines de naturaleza penal
(prevencion general y especial), sino solamente de caracter procesal (el
aseguramiento del proceso y de la prueba) (...). Ello tiene importancia con
respecto a las causales para el dictado de la prisién preventiva, no asi en lo
relativo a la sospecha de culpabilidad [fumus boni iuris] y al principio de
proporcionalidad, como requisitos para el dictado de la prision preventiva, los
que nada tienen que ver con los fines de la prision preventiva, sino con la
determinacion de los supuestos en los cuales una prision preventiva compatible
con la presuncién de inocencia de acuerdo con los fines perseguidos por ella, no

seria de acuerdo con el principio de proporcionalidad razonable {...]

A) Presupuestos formales
Son el conjunto de formalidades a que debe someterse al procedimiento y la
adopcion de la decision.
b) Legalidad
Lo establecido normativamente en el articulo 253 del NCPP es de observancia
obligatoria, para el establecirﬁiento de la prision preventiva, que Unicamente
dentro del marco proceso penal, y si la ley lo permite y las garantias previstas en
ella, podra restringirse los derechos fundamentales, por lo tanto solo podra
adoptarse tomando en cuenta normas y bajo el procedimiento establecido en el

NCPP

o ITOTECA € INFORMACION
B S TuRAL
U.N.8.C.H.
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En el contenido del art. 253 del Cédigo Procesal Penal, tal como sostiene
ASENCIO MELLADO" dispone, “/a obligacion de sometimiento a la ley para la
restriccion de cualquier derecho fundamental en un doble sentido: por un lado,
exigiendo la autorizacién legal para que sea procedente su acuerdo; por otro
lado, disponiendo que el desarrollo de cualquier limitacién habra de ajustarse a

las determinaciones legales y a las garantias previstas en la norma”

La restriccion de un derecho fundamental requiere expresa autorizacion
legal para determinacién como para imposicién, por tanto la prision preventiva
s6lo podra imponerse en el proceso penal y respetandose el procedimiento
acorde a su naturaleza acorde a las normas prevista de la Constitucion y
Cédigo Procesal Penal.

c) Motivacién
Segun DIAS CASTILLO'* motivar significa “en el ambito jurisdiccional que el
juez dé buenas razones para sustentar su decision”.
Una motivacién es clara cuando, segun PRIETO SANCHI{S'72
La base normativa lo encontramos en el articulo 254 del Cédigo Procesal
Penal que a la razén establece que la resoluciéon judicial debe estar
especialmente motivada, previa solicitud del sujeto procesal legitimado; el

contenido de esta resolucion motivada ha de contener los determinados

170 Ibidem, p. 3.

171 DIAS CASTILLO, Jorge “La Casacién Penal”, Gaceta Penal y Procesal Penal, primera
Edicidn, 2014 p. 204 :

172 PRIETO SANCHIS, Luis “Interpretacién juridica y creacion judicial del Derecho Penal”
Palestra Editores, Lima, 2005, pp. 240y 241
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elementos, establecidos en el articulo 254 inciso 2, que son sancionados antes

su inobservancia con la nulidad, asi estos elementos son:

a) La descripcién sumaria del hecho con la indicacién de las normas legales
que se consideren transgredidos.

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

¢) La fijacién del término de duracién de la medida, en los supuestos previstos
por la Ley, y de los controles y garantias de su correcta ejecucion.

El consejo Nacional de la Magistratura establecié un precedente vinculante!”

para evaluar la motivacion de las decisiones de los fiscales y judiciales

sefialando tener en cuenta siguientes items para una adecuada motivacién: i)

Comprensién del problema juridico y claridad de su exposicion, ii) coherencia

l6gica y solidez de la argumentacion; iii) congruencia procesal, iv) el manejo de

jurisprudencia pertinente al caso, en la medida de las posibilidades de acceso a

la misma.

d) Competencia

El articulo 255 de la CPP, afirma ASENCIO MELLADO, establece que
cualquier medida cautelar penal exige la previa peticiéon del Fiscal, asi también
establece que tanto el fiscal como al propio imputado les corresponden la
competencia para solicitar la reforma, revocacion o sustitucion de dichas

resoluciones cautelares.

173 Exp. N° 120-2014-PCNM
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Este presupuesto no puede entenderse cumplido ante la existencia de
una resolucion proveniente de cualquier orden judicial, sino solo cuando adopta
el 6rgano jurisdiccional penal competente. Por tanto este presupuesto indica que
el mandato judicial por el cual se restringe la libertad personal, solo puede ser
_dictado por autoridad judicial competente, es decir, que el juez predeterminado
por la ley; siendo este el juez de investigacion preparatoria o juez penal de turno
por la ley 30076, segun lo establecen los articulos 254 y 271 del CPP. Asimismo,
el Titulo Preliminar y el articulo 268 del CPP, establece que nunca el fiscal o
Policia podran acordar una medida que afecta la libertad del imputado, esto
quiere decir que no cabe delegacién alguna de esta facultad.

e) Audiencia

El CPP en el articulo 271 inciso 1 establece la adopcion de la audiencia
como método de toma de decisiones. La finalidad de esta audiencia es
determinar los elementos que se han de valorar para la adopcion de la prision
preventiva, ya que el sistema acusatorio presente en el CPP, establece como
rasgos caracferisticos la inmediacién, oralidad, publicidad y la contradiccion;
dichas caracteristicas nos permiten determinar y valorar adecuadamente los
elementos a que hacemos referencia, entre otros aspectos dicha audiencia sirve
para control de ejercicio jurisdiccional tanto las partes y publico asistente.

El articulo en mencién sefiala:

‘el Juez de la Investigacién preparatoria, dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes al requerimiento del Ministerio Publico realizara audiencia para

determinar la procedencia de la prision preventiva. La audiencia se celebrara con
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la concurrencia obligatoria del Fiscal. El defensor del imputado que no asista

sera reemplazado por el defensor de oficio”
B) Presupuestos materiales
Establecia originafiamente el art. 268 del Codigo Procesal Penal
Articulo 268. Presupuestos materiales
“1.- El juez podra dictar mandato de prisiéon preventiva, si atendiendo a los
primeros recaudos sea posible determinar la concurrencia de los siguientes
presupuestos:
a) Que existen fundados y graves elementos de. conviccion para estimar
razonablemente la comisién de un delito que vincule al imputado como autor o
participe del mismo.
b) Que la sancién a imponerse sea superior a cualtro afios de pena privativa
de libertad; y
c) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias del
caso particular, permita colegir razonablemente que tratara de eludir la accién
de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad
(peligro de obstaculizacién)
2 .También sera presupuesto material para dictar prision preventiva, sin
perjuicio de la concurrencia de los presupuestos establecidos en los literales a)
y b) del numeral anterior, la existencia de razonables elementos de conviccion
acerca de la pertinencia del imputado a una organizacion delictiva o su
reintegracion a la misma, y sea del caso advertir que podra utilizar los medios
que ellale brinde para facilitar su fuga o los otros imputados o para obstaculizar

la averiguacion de la verdad.
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Sin embargo mediante la Ley N° 30076 (publicada el 19 de agosto de 2013 en
diario oficial. El peruano, y su fe de errétas publicada al dia siguiente) el citado
articulo fue modificado suprimiéndose acertadamente el UGltimo parrafo,
qguedando, por lo tanto, redactado de la siguiente manera:

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

b) Que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de pena privativa
de libertad; y

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

(peligro de obstaculizacion)
3.12 Duracjén de la prisiéon preventiva

Segun el articulo 272 del CPP, La prision preventiva no durarda mas de
nueve meses y tratandose de procesos complejos, el plazo limite de la prision

preventiva no durard mas de nueve meses. .

Los plazos de la prisidn preventiva no son ilimitados, es por ello que
todos los ordenamientos procesales del mundo contiene reglas que prescriben
sus plazos maximos, conocidos también como ordinarios, si no se tuviera seria

alta la probabilidad que los operadores podrian cometer arbitrariedades
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El sistema Interamericano de los Derechos Humanos al momento de
analizar la validez de la prision preventiva, exige que esta se halle sometida a
la observancia de dos 6rdenes de requisitos de fondo: por un lado, a las

causales de justificacion y por otro a la duracién de la medida.
3.13 Audiencia de la prision preventiva

Para que el juez programe una audiencia de la prision preventiva debe
existir una peticion escrita del fiscal y antes de este requerimiento debe
haberse formalizado obligatoriamente la investigacion preparatoﬁa por parte de
la Fiscalia.

La Ley Procesal faculta al juez a realizar audiencia 48 horas, pero ello no
significa que todas las audiencias de requerimiento de prision preventiva tienen
que programarse recién o para cuando estén por vencerse las 48 horas. Este
término de 48 horas es el maximo y corresponde al de una detencién judicial
transitoria, al que debe recurrirse toda extensidn solo si es necesario y
excepcional para casos donde el asunto sea complejo o donde exista pluralidad
de requerimientos de prision preventiva o exista pluralidad de requerimientos
de prisién preventiva o exista una comprobada recarga procesal en la agenda
judicial.

Considero que la audiencia de la prision preventiva con imputados
detenidos fisicamente debe llevarse inmediatamente una vez recepcionado el

requerimiento fiscal s6lo con el tiempo prudente para revisar y evaluar las
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copias de los actuados notificados previamente su abogado de confianza o
defensor publico.

No se apertura la audiencia sin la concurrencia de Juez, el fiscal y el

defensor, la norma procesal ha previsto la inconcurrencia del defensor privado
del imputado, quien puede ser reemplazado por el defensor publico.
Segun la Casacion N° 01-2007'7 “(...) no es absoluta la necesidad la presencia
del imputado en la audiencia de prision preventiva, el imputado se niega por
cualquier motivo a estar presente en la audiencia, sera representado por su
abogado o el defensor de oficio, segtin sea el caso”. |

Por el principio de contradiccién, se hace efectiva la garantia de tutela
jurisdiccional y se afirma, a su vez, la garantia de defensa procesai.

Considero oportuna que ha previsto la norma procesal que el defensor privado
puede ser remplazado por otro o por el defensor de oficio en caso de no
concurrir a la instalacién de la audiencia.

En caso que el imputado no estuviera presente por justificado o
injuétificadas razones, se le debe notificar la decision judicial por escrito dentro
del plazo no mayor de 48 horas que se computan a partir de la hora en que
concluye la audiencia. |
En ese sentido la audiencia es obligatoria, no es juridicamente valida en caso
de imponerse prisién preventiva sin previa audiencia que tiene la finalidad de
preservar el derecho a la defensa y el principio de contradiccién y asimismo,
regula determinadas consecuencias procesales para las partes que incumplan

sus obligaciones durante el desarrolio del proceso.

174 Casacién N° 01-2007, fundamento séptimo.
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3.14 Impugnacion de la prision preventiva

Como manifestacion del derecho a la pluralidad de instancia, el CPP de
2004, regula en su articulo 278 el recurso de apelacion, sosteniendo contra el
auto de prision preventiva procede recurso de apelacién. Para lo cual tendra un
plazo de tres dias. E! Juez de la Investigacidon Preparatoria elevara los
actuados dentro de las veinticuatro horas, bajo responsabilidad. La apelacion
se concede con efecto devolutivo.

Segin DEL RIO LABARTHE'® por efecto devolutivo se entiende el
desprendimiento de la jurisdicciéon por el érgano que dictd el acto y, frente a ia
impugnacion, la entrega de Ila jurisdiccion (facultad de juzgar) al superior. Se
atribuye la competencia funcional al érgano al érgano ad quem, y por tanto,
produce la pérdida del érgano a que, sobre el punto objeto de la impugnacion.
En ese sentido, sera Sala Penal quien se pronunciara previa vista de la causa,
que tendra lugar, dentro de los setenta y dos horas de recibido el expediente,
con citacion del Fiscal Superior y del defensor del imputado. La decision,
debidamente motivada, se expedira el dia de la vista de la causa o dentro de -
las cuarenta y ocho horas, bajo responsabilidad.

Si la Safa declara la nulidad de auto de brisién preventiva, ordenara que
el mismo u otro juez dicte la resolucién que corresponda con arreglo a lo

dispuesto en el articulo 271.

' Tbidem, La prision preventiva en el nuevo Codigo Procesal Penal, p.97

175



3.15 La Incomunicacion en la Prision Preventiva

El articulo 280 del CPP de 2004 prevé la posibilidad de que la prisién
preventiva pueda ser incomunicada, siempre y _cuando fuera indispensable
para el esclarecimiento de un delito grave, y hasta por un maximo de 10 dias,
al término de los cuales debera cesar automaticamente.

Sin embargo, la norma, no sefala qué delitos son considerados graves para la
imposicion de tal medida de incomunicacion.

Cuando proceda la prisiéon preventivas incomunicada, igualmente y con
mayor razoén la autoridad esta obligada por mandato constitucional (articulo 24
inciso 24, literai g) a sefialar, sin dilacion y por escrito, el lugar donde se halia la
persona detenida.

Asimismo la incomunicacién no impide las conferencias en privado entre
el abogado defensor y el interno preventivo, las que no requieren autorizacion

previa ni podra ser prohibidas.
3.16 Cesacion de la prisién preventiva

La cesacién de la prisién preventiva y su sustitucién por una medida de
comparecencia las veces que lo considere pertinente, segtn el articulo 283 de
CPP de 2004. La cesacién de la prisién preventiva procedera en dos momentos:
a) Cuando existan nuevos elementos de conviccibn que demuestren que no
concurrén los motivos que determinaron- su imposicién es decir, la prision

preventiva debe cesar cuando se haya desvanecido la probabilidad de que
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el procesado eluda la accién de la justicia u obstaculice la actividad
probatoria (el peligro procesal).
b) que resulte necesario sustituirla por una medida de comparecencia, la prision

preventiva es excepcional.

Para la determinacion de la medida sustitutiva el juez tendra en
consideracion, adicionalmente, las caracteristicas personales del imputado.
Discrepo con la regulacion de la cesaciéon de la prision preventiva de CPP de
2004 porque la cesacion debe responder exigencias que se le impuso el peligro
procesal y no a ‘“caracteristicas personales del imputado”, es decir la
peligrosidad del imputado, supuesto que descarté la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Considero que la prision preventiva no puede constituirse en una reaccion
represiva o neutralizadora de la presunta peligrosidad del imputado, criterio del
derecho penal y no procesal penal en caso de valorarse este criterio se estaria
anticipando a la pena y desnaturalizando su finalidad cautelar.

La norma procesal establece que debe tenerse en cuenta el tiempo transcurrido
desde la privacion de la libertad y estado de la causa. Resulta claro que el
tiempo transcurrido tiene que ser antes del vencimiento maximo que la norma
establece en el articulo 272 de CPP, es decir antes de los nueve meses en
procesos comunes, y dieciocho meses en procesos complejos.

El juez también puede acudir al cese o variacién de la prisiéon preventiva de voﬁcio

segun el articulo 255. Numeral 2 del CPP “los autos que se pronuncien sobre
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estas medidas son reformables, atin de oficio, cuando varien los supuestos que
motivaron su imposicion o rechazo” no es necesaria la peticion del imputado o
del fiscal, cualquier medida cautelar personal puede cesar o ser reformada por

una menos gravosa en cualquier estado de la causa y sin contradiccion previa.
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Sub Capitulo I

Delitos Contra el Patrimonio
El titulo V del Libro Il del Cédigo Penal se refiere a los delitos contra el
patrimonio. Nuestro legislador en el Cddigo penal actual, mantiene la rubrica del
Codigo penal de 1924, ha sido consciente de todas las dificultades que conlleva
el empleo del término de “propiedad”, en la medida en tal concepto no abarca
todos los comportamientos tipicos acogidos bajo Titulo V, utilizdndose en el

ambito penal y civil el término apropiado “patrimonio”
3.17. Bien Juridico Protegido

Existen posiciones que sefalan que el bien juridico protegido en los delitos
contra el patrimonio son los derechos reales, como la posesién, la propiedad,

entre otros.

Sin embargo, comparto la posicion de GALVEZ VILLEGAS', que sostiene que
el objeto de proteccién de un tipo penal esta determinado por la estructura y
contenido de la propia norma penal.

Por otro lado, entre la persona y un objeto apreciable pecuniariamente
debe media una relacion con el objeto, a contrario sensu no existiria patrimonio,

sino media Ia vinculacién entre la persona y cosa o entre la persona y el derecho

176 GALVEZ VILLAGAS, Tomés Aladino y DELGADO TOVAR, Walter Javier citado por
PAREDES INFANZON, Jelio, Robo y Hurto, Gaceta Juridica, Primera Edicion, noviembre
2013, p. 635
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3.18. Concepciones Juridicas del patrimonio

Segun teéria so6lo son derechos patrimoniales aquellos reconocidos como
derechos patrimoniales subjetivos por el Derecho privado o publico, en la
actualidad esta posicion ha caido en desuso. |
En ese sentido FERNANDEZ'’ expresa que esta éoncepcién juridica del
patrimonio corresponde a una época ya superada del pan-civilismo en la que se
quiso convertir al derecho en un ente acéfalo de caracter dependiente;

actualmente esta tesis no tiene aceptacioén en la doctrina.
a) Concepcion economica del patrimonio

El patrimonio viene a ser la suma de bienes de una persona que quedan

tras el descuento de las obligaciones.

Para GALVEZ VILLEGAS Y DELGADO TOVAR'™ el concepto econémico
del patrimonio atiende al poder factico del sujeto y al valor econémico de los
bienes o situaciones. Desde este punto de vista, el patrimonio podria definirse
como conjunto de valores econémicos de los que, de hecho, dispone una

persona.

177 FERNANDEZ, Miguel, citado PENA CABERERA, Raul. Tratado del Derechos Penal. Parte
Especial Delitos Contra el Patrimonio. Tomo IT —A, Ediciones Juridicas, Lima 1995, pp. 50-51
178 Ob. Cit, p.10
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Hay autores que lo estiman como “conjunto de valores econ'c')micos que le
corresponden a una persona’. En suma, todas las teorias econémicas coinciden:
a) Reconocimiento como parte del patrimonio de toda posésién que tenga
valor econémico al margen de que se derive un derecho o de la
posibilidad de una constatacion juridica.
b) La posibilidad de compensacién por el dafio sufrido patrimoniaimente y
del lucro cesante, claro esta apelado a criterios econémicos y objetivos.
Se critica esta concepcion por la vaguedad de la nocién de “valor econémico”, de
la cual parte, pues de cara a la norma penal, la inseguridad que ostenta lo

hace desderiable’”®
b) Concepcidén patrimonial personal

Tesis mantenida por OTTO HARRO™?, seg(in esta tesis, el concepto de
patrimonio depende de la opinidn del sujeto pasivo de la infraccion. El autor
sostiene lo que se pretende es asegurar y posibilitar el desarrollo de la

personalidad del individuo.

El patrimonio es una garantia objetiva para el desarrollo subjetivo,

destacando el valor del uso de las cosas sobre el valor econémico.

17 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, citado por PAREDES INFAN ZON, Ob. Cit. p. 11
180 OTTO HARRO, citado por BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Alberto, Manual de Derecho
Penal Parte Especial, 1994, pp. 284-285.

181



¢) Concepcion mixta o juridica. Econémica del patrimonio

Se considera que se incluyen en el patrimonio181 las cosas que revisten valor
econémico (concepcion eco'némica), siempre que se incorporen a su esfera de
dominio o estén en poder del sujeto en virtud de una relacién juridica licita
(concepciodn juridica). Con ello se deja de lado las situaciones en las del sujeto
detenta determinados bienes o cosas a raiz de una accién o situacion ilicita,
sobre todo delictiva, asimismo no se considera dentro del patrimonio a objetos o

elementos con valor netamente subjetivo (sentimental o afectivo).

En ese sentido HUERTA TOCILDO'? sefiala como caracteristicas de esta

concepcion lo siguiente:

1. Para ser sujeto pasivo de un delito patrimonial no basta con que el sujeto
tenga una relacion meramente factica con la cosa, sino que es preciso
que esté relacionado con ella en virtud de una relacién protegida por el
ordenamiento juridico.

2. Por el perjuicio patrimonial hay que entender toda disminucion,
econdémicamente valuable, del acervo patrimonial que, juridicamente,
corresponde a una persona. R

Esta concepcién es la que goza de mayor aceptacioén en la doctrina penal

nacional como extranjera.

181 Ibidem p.11
182 HUERTA TOCILDO citado por PAREDES INFANZON, Jelio, Ob Cit, p.12
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3.19 Teoria de disponibilidad.

En nuestro pais, el Pleno Jurisdiccional de Vocales de la Corte Suprema de la
Republica emitié sentencia plenaria, via precedente vinculante® fijando posicion
respecto al momento de la consumacién en el delito de robo agravado.

El punto de partida de la referida sentencia fue la equivalencia estructural entre
los delitos de hurto y robo, sefialandose en el acapite de la decision, que “(...)
respecto a los delitos de robo agravado, que el momento consumativo requiere
de disponibilidad de la cosa sustraida por el agente. Disponibilidad que, mas que
real y efectiva debe ser potencial, esto es, entendida posibilidad material de
disposicion o realizacion de cualquier acto de dominio de la cosa sustraida”

Nuestra Corte Suprema adhiriéndose a la teoria de disponibilidad, segun esta
teoria, el momento consumativo tiene lugar cuando el autor puede disponer de la
cosa ajena, habiéndola sacado de la esfera de resguardo o custodia en ia que se
hallaba, es decir, cuando aquél pueda comportarse de una manera similar a la
del propietario de la cosa. De manera tal que todo comportamiento antérior no se

comprende dentro de la esfera de la consumacion.

En las esferas de resguardo o de custodia concéntricas en los delitos de
Hurto, como aquellos casos en los que el bien inmueble, no obstante encontrase
ubicado fisicamente dentro de dos o mas ambitos de organizacion,
normativamente se encuentra adscrito solamente a uno de ellos.

En ese sentido en su articulo “La tipicidad de hurto: ;es determinante “sustraer

el bien del lugar’ ;Es necesaria la “disponibilidad potencial”? PINEDO

.18 Sentencia plenaria de la Corte Suprema N° 01-2005/DJ-301-A, con fecha 30 de septiembre del
afio 2005.
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SANDOVAL '®sefiala que ‘el delito patrimonial de apoderamiento, en las esferas
de resguardo o de custodia concéntricas, puede configurarse cuando el agente,
para obtener provecho, comienza a vulnerar el marco social de atribucion
existente entre la victima y el bien (tentativa), o cuando lo usurpa de manera
definitiva, privando a la victima de la posibilidad de ejercer normalmente los
derechos que le corresponden sobre el bien (consumacion)’}

Acreditacion de la preexistencia de la cosa materia de delito

En el caso de los delifos contra el patrimonio, resulta sustancia acreditar Ia
preexistencia de la cosa materia del delito, con la finalidad de poder determinar
no solo la naturaleza y caracteristicas de dicha cosa, sino ademas, establecer su
valor y de esta manera poder cuantificar el dafio ocasionado con la sustraccion

de la misma'®.

3.20 Hurto Agravado

Los delitos de hurto, en sus diversas modalidades, constituyen un atentado
contra el patrimonio, concretamente afectan los derechos inherentes a la
propiedad, que ha de mermar los actos de disponibilidad y uso, como como
derechos reales que en el ordenamiento juridico reconoce al propietario y/o
legitimo poseedor del bien mueble; donde la configuracion tipica revela actos
propios de apoderamiento, de sustraccion del objeto, desplazamiento de un

lugar a otro. Se dice, por tanto, que el hurto importa el empleo de cierta fuerza

184 Tbidem p.13

185 Vid Exp. 841-2009 con fecha 23 de agosto de 2010, emitida por Corte Superior de Justicia de
Lima Norte — Segunda Sala Especializada Penal de Reos en Carces.
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sobre las cosas; maxime cuando concurre alguna circunstancia previstas en el
articulo 186° del Codigo Penal.'8®
Significa actos de apoderamiento sobre el bien y esta condiciona a que la

valoracion del bien inmueble supere un Remuneracién Minima Vital para el
legislador. _
En ese sentido GARCIA CAVERO citado por PINEDO SANDOVAL'®’ sefiala “E/
tipo penal de hurto podra atribuirse a la persona a que se le imputa haberse
apoderado de un bien mueble al alejarlo sacando de la esfera de su titular”
Para fines de la investigacion se asume que el delito de hurto es definido como
el apoderamiento intencional e ilegitimo, sin emplear violencia 0 amenaza contra
la victima, de un bien mueble ajeno, sustrayéndola del lugar en que se
encuentra. Se agrava cuando concurre cualquiera de las circunstancias descritas

en el articulo186 del Codigo Penal.

Descripcion legal

Articulo 185. Hurto simple

El que para obtener provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble,
total o parcialmente ajeno, sustrayéndolo del lugar donde se encuentra, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres

anos.

185 Ob Cit, p. 222.
187 PINENEDO SANDOVAL, Carlos, Gaceta Penal y Procesal Penal, Gaceta juridica, Tomo 61,
julio 2014
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Se equiparan a bien mueble y cualquier otra energia eléctrica, el gas, el aguay

cualquier otra energia o elemento que tenga valor econémico, asi como el

espectro electromagnético y también los recursos pesqueros objeto de un

mecanismo de asignacién de Limites Maximos de Captura por Embarcacion.

Articulo 186. Hurto Agravado

El agente sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni

mayor de seis afios si el hurto es cometido:

1.

2.

Durante la noche

Mediante destreza, escalamiento, destruccion o rotura de obstaculos.

Con Ocasién de incendio, inundacién, naufragio, calamidad publica o
desgracia particular del agraviado.

Sobre los bienes muebles que forman el equipaje del viajerb.

Mediante el concurso de dos o mas personas.

La pena serd no menor de cuatro ni mayor de ocho afios si el hurto es
cometido;:

El inmueble habitado.

Por un agente que actua en calidad de integrante de una organizacion
destinada a perpetrar estos delitos.

Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de la

Nacion.

18 Articulo modificado por el Art. 29 del Decreto Legislativo N° 1084, del 28/06/2008.
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10.

1.

Mediante la utilizacion de sistema de transferencia electronica de fondos,
de la telematica en general o la violacién de claves secretas’®.
Colocando a la victima a su familia en grave situacién econémica.

Con empleo de materiales o artefactos explosivos para la destruccién o
rotura de obstaculos.

Utilizando es espectro radioelectronico para la transmisién de sefiales de

_telecomunicaciones ilegales.

Sobre bien gue constituya Gnico medio de subsistencia o herramienta de
trabajo de la victima

Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

Sobre bienes que forman parte de la infraestructura o instalaciones dé
transportes de uso publico, de sus equipos o elementos de seguridad, o
de prestacion de servicios publicos de saneamiento, electricidad, gas o
telecomunicaciones.

En agravio de menores de edad, personas con discapacidad, mujeres en

estado de gravidez o adulto mayor.

La pena sera no menor de ocho ni mayor de quince afios cuando el agente actua
en calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una organizacién criminal destinada a
perpetrar estos delitos.®°

a) Bien Juridico Protegido

Se protege el patrimonio, especificamente la posesion, en el delito de hurto

agravado concierne, no puede postularse la tutela de otros intereses juridicos,

18 Numeral derogado por Unica Disposicién Complementaria de la Ley N° 30096, publicado el

22/10/2013.

190 Articulo modificado in fine, por Primera Disposicion Complementaria Modificada de la Ley N°©

30077, publicado al 20/08/2013.
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sino se ponga en disvalor de en la calidad de la victima en una circunstancia

particular.
b) Tipicidad Objetiva
b.1) Sujeto activo
Puede ser cualquiera, a excepcién del propietario del bien por disposiciéon,
asimismo pueden ser sujetos activos los condéminos y el copropietario
_respecto de la parte del bien que no le corresponde.
'b.2) Sujeto pasivo
Puede ser cualquier persona, fisica y juridica, que posea el bien mueble.
c) Comportamiento

El comportamiento consiste en apoderarse ilegitimamente de un bien mueble,
total o parciaimente, sustrayéndolo del lugar donde se encuentra.

Por apoderarse se entiende toda accién de poner bajo su dominio y disposicién
inmediata de un bien que antes se encontraba en la esfera de custodia de otra
persona.

Este apoderamiento tiene que realizarse mediante sustraccion. Por sustraccion
se entiende toda accion que realiza el sujeto tendente a desplazar el bien del
lugar donde se encuentra.

No se requiere una aprehensidon manual o contacto material del autor con el
bien, puesto que puede realizarse la sustracciéon por otros medios, por. El.
Valiéndose de otra persona caso autoria medita, de animales o de

procedimientos mecanicos'®’.

191 RODRIGUEZ Devesa, Derecho penal espatiol, Espafia p. 418-419.
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|EI objeto material sobre el que recae este delito es un bien mueble. Por bien
inmueble hay que entender todo objeto de mundo exterior con valor econdémico,
que sea susceptible de apoderamiento material y de desplazamiento'2.

d) Tipicidad Subjetiva
Se requiere el dolo y, ademas, un elemento subjetivo de tipo, el animo de lucro,
que comprende la intencion de apropiarse del bien (disponer del bien como
propietario) y la de obtener un beneficio o provecho.

e) Grados de Desarrollo del Delito
Determinar cuando se produce el momento consumativo del delito hurto
constituye uno de los temas de mayor discusién en la doctrina.
Segun el articulo 185 del CP, se admite la consumacion en el momento en que
el sujeto activo tiene disponibilidad del bien mueble. Por tanto, no basta para
que pueda entenderse consumado el hurto, que el sujeto activo haya tomado el
bien y haya huido con él, sino que es preciso que haya tenido, siquiera en el
curso de la huida, una minima disponibilidad.

f) Pena
El agente sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis afnos si el hurto se comete en los agravantes del inciso 1 a 5.
La pena sera no menor de cuatro ni mayor de ocho afios, si el hurto es
cometido en los agravantes establecidos en el segundo parrafo de los incisos 1

al 11.

192 Thidem
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La pena sera no menor de ocho ni mayor de quince afios cuando el agente
actGa en calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una organizacién criminal

destinada a perpetrar estos delitos'

193 Articulo modificado in fine, por la primera Disposicién complemetaria Modificado de la Ley
30077, publicado20/08/2013.
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Sub Capitulo Il

Robo Agravado

3.21 Robo Agravado

La real academia espafiola, define al robo como “Delito que se comete
apoderandose con animo de lucro de una cosa mueble ajena, empleandose
violencia o intimidacion sobre las personas, o fuerza en las cosas’

Para PENA CABRERA'®* “El delito de robo constituye un atentado contra el
patrimonio, en contra de los derechos reales inherentes a la propiedad, cuando
se produce el desapoderamiento del bien mueble, puede verse el plus de
disvalor radica, en que la sustraccion del bien se realiza mediando violencia y/o
amenaza grave sobre las personas, por lo que la libertad, la vida, el cuerpo y la
salud también son objeto de tutela en este tipo penal”

El robo agravado SALINAS SICHA'®® en su publicacion “Derecho Penal Parte
especial’ define “aquella conducta por el cual el agente haciendo uso de la
violencia o la amenaza sobre sus victima, sustrae un bien mueble total o
parcialmente ajeno y se apodera liegamente del mismo, con la finalidad de
obtener un provecho patrimonial, concurriendo en el accionar alguna o varias

circunstancias agravantes previstas en el Cédigo Penal’.

Teniendo en cuenta el nomen iuris de esta figura “agravada”, se entiende que

previamente debe verificarse la concurrencia de los elementos objetivos y

1% Ibidem p. 225

195 SALINAS SICHA, Ramiro. Derecho Penal. Parte especial, Primera Reimpresion, Editorial
Idemsa, Lima, 2005, p.723.
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subjetivos del tipo basico (robo simple)'®. Caso contrario no existe robo
agravado. En ofras palabras, “una vez establecido que el robo agravado
descansa sobre los presupuestos de robo simple, puede afirmarse que el robo
descansa sobre los presupuestos de robo simple, puede afirmarse que el robo
agravado engloba todos los presupuestos exigidos para su calificacion como

agravado y por lo tanto se ha consumado el ilicito%””

En tal sentido, el tipo basico de robo exige la concurrencia de violencia y/o
amenaza como medios para la sustraccion del bien mueble, por ello considero
necesario explicar estos elementos descriptivos, pues son los que dan

particularidad a esta figura delictiva.

La violencia fisica debe presentarse en la ejecucion de la sustraccién del bien
mueble, y se entiende como “/a coaccibn fisica ejercida sobre una persona para
vencer su voluntad y realizar algo que no quiere o a ceder en algo a lo que se
opone (a que otro se apodere del bien o bienes muebles ajenos)”%® esta
violencia es el medio para la sustraccién y posterior apoderamiento del bien y no
tiene un fin en si misma, ejerciéndose sobre el cuerpo de la victima (vis copore
aficcta) para facilitar la sustraccién del bien mueble de la que es detentadora,

poseedora o propietaria.

1% Ob Cit. P. 723.

97 VILCAPOMA BAJAICO, Walter, La Calificacién del delito de robo agravado, Primera
edicion, Grijley, Lima, 2003, p.63.

198 Thidem.
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Por otro lado, en relacion con la “intimidacion o amenaza®, esta “consiste en
el anuncio o conminacion de un mal inmediato grave, personal y posible que
inspire al perjudicado un sentimiento de miedo, angustia 0 desasosiego ante la
posibilidad de un mal real imaginario, de suerte que la intimidacién puede
producirse de manera expresa mediante la exteriorizacién con palabras de la
amenaza del mal o implicitamente cuando el comportamiento que proceda a la
toma de las cosas 0 a la peticibn de las mismas para proceder a su
apoderamiento haga perfectamente deducible el prondstico de causar un mal si

se opone resistencia a los deseos del agente™®°.

Considero que el robo es un delito pluriofensivo no solo lesiona el
patrimonio, sino otros bienes juridicos como el patrimonio, la libertad, la
integridad fisica y la vida de la victima, ilicito penal que requiere para su
configuraciéon de la concurrencia de la tipicidad objetiva, que consiste en que el
sujeto activo ejecute actos de violencia fisica 0 amenaza cierta e’ inminente
contra la integridad fisica o la vida de la victima, a fin de reducir o eliminar su
resistencia, con el propdsito de apoderarse del bien, asimismo debe concurrir la
tipicidad subjetiva, es decir el conocimiento y voluntad de su realizacion, es decir
el dolo, asi como el animo de lucro, comprende la intencion de apoderarse del
bien con la finalidad de obtener un determinado beneficio o provecho econémico

en sus circunstancias agravantes.

19 Ibidem, pp. 67-68
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El robo agravado se encuentra regulado en el articulo ciento ochenta y ocho
como tipo base con la agravantes prevista en el articulo ciento ochenta y nueve
del Cédigo Penal vigente al momento de la comisiénAdeI hecho delictivo.

Para fines de la investigacion se asume que el delito de robo consiste en el
agente o agentes deberan con su comportamiento ilegitimo apoderarse
mediante sustraccion de un bien mueble ajeno o parcialmente ajeno para
aprovecharse de él empleando violencia contra la persona o amenazandola con

peligro inminente para su vida o integridad fisica.

a) Tipo penal

Para la configuraciéon del delito de robo agravado se requiere la concurrencia
de los elementos objetivos y subjetivos del tipo del delito de robo simple, asi
como también de cualquieré de los agravantes especificas previstas por la
norma sustantiva, en ese orden de ideas, la hipétesis normativa del delito de
robo agravado resulta de la concordancia de las prescripciones normativas de

los articulos 188° y 189° de Cédigo Penal.

Articulo. 188. Robo

El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o parcialmente
ajeno, para aprovecharse de él, sustrayéndolo de lugar en que se encuentra,
empleando violencia contra la persona o amenazandola con un peligro de
inminente para su vida o integridad fisica, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios?®.

200 Ariculo modificado por el Articulo 1° de la Ley 27472 de 05/06/2001.
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Circunstancias Agravantes

Articulo 189. Robo agravado

La pena sera no menor de doce ni mayor de veinte afios si el robo es

cometido:

1. Elinmueble habitado

2. Durante la noche o en lugar desolado

3. A mano armada

4. Con el concurso de dos 0 mas personas

5. En cualquier medio de locomocién de transporte publico o privado de
pasajeros o de carga, terminales terrestres, ferroviarios, lacustres y
fluviales, puertos, aeropuertos, restaurantes y afines, establecimientos de
hospedaje y lugares de alojamiento, areas naturales protegidas fuentes
de agua minero — medicinales con fines turisticos, bienes inmuebles
integrantes del patrimonio cultural de la Nacién y museos.

6. Fingiendo ser autoridad o servidor ptblico o trabajador del sector privado
o mostrando mandamiento falso de autoridad.

7. En agravio de menores de edad, personas con discapacidad, mujeres en
estado de gravidez o adulto mayor.

8. Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesérios.

La pena sera no menor de veinte ni mayor de treinta afios si el robo es
cometido:

1. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la victima
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2. Con abuso de la incapacidad fisica 0 mental de la victima o mediante
el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos contra la victima.
3. Colocando a la victima a su familia en grave situacion econémica.
4. Sobre bienes de valor cientifico o que integran el patrimonio dultural
de la Nacion
La pena sera de cadena perpetua cuando el agente en calidad de integrante
de una organizaciéon criminal, como consecuencia del hecho, produce la

muerte de la victima o le causa lesiones graves a su integridad fisica mental.

b) Bien Juridico Protegido
El bien juridico protegido es el patrimonio, especificamente la posesion
de un bien mueble, pero ademas, también la libertad, la vida, la integridad fisica

de las personas, hecho que lo configura como delito pluriofensivo.?°!

En ese sentido la Corte Superior de Justicia de Lima?°?, sefiala citando a
Ejecutoria Suprema del once de noviembre de mil novecientos noventa y
nueve: “En el delito de robo, se atacan bienes de tan heterogénea naturaleza
como la libertad, Ia integridad fisica, lé vida y el patrimonio, lo hace de él un
delito complejo, ello es mas que un de elementos tipicos, en el que sus

componentes aparecen tan disolublemente vinculados entre si, formando un

201 vid. Exp. N° 8976-2008 fundamento 2, Primera Sala para procesos con reos libres de la Corte
Suprema de Justicia de Lima

202 vid. Exp. 20374-2007 con fecha 11 de enero de 2012 evaluacion juridica (Biscones Gémez
Velasquez), emitida por la Cuarta Sala Especializada en lo penal para proceso con reos libres
de la Corte Superior de Justicia de Lima.
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todo homogéneo indestructible, cuya separacion parcial dara lugar a la

destruccion del tipo”.

La diferencia entre el hurto y robo deriva del hecho de que éste requiere
la presencia de la violencia contra la persona o de la amenaza de uﬁ peligro
inminente para su vida, libertad o su integridad fisica. Es por ello, que en estos
casos se pone en juego también la vida y la integridad fisica,
comprometiéndose bienes juridicos més.importantes qgue el patrimonio.

C) Tipicidad Objetiva

Sujeto Activo

Puede ser cualquier persona, a excepcion hecha del propietario.

Sujeto Paéivo

Sujeto pasivo puede ser cualquier persona fisica o juridica. que disfrute de la
posesién inmediata del bien mueble, cualquiera que sea el titulo por lo que
dispone de dicha facuitad.

d) Comportamiento

Consiste en apoderarse ilegitimamente de un bien mueble, total o
parcialmente ajeno para aprovecharse de él, sustrayéndolo del iugar en el que
se encuentre, empleando violencia contra la persona y amenazandola con un
peligro inminente para su vida o integridad fisica.

d) Tipicidad Subjetiva

Conocimiento y voluntad de su realizacién, es decir requiere dolo, asi como el
animo de lucro, comprende la intencidén de apoderarse del bien con fa finalidad

de obtener un determinado beneficio o provecho econémico.
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é) Grados de Desarrollo del Delito

El robo es un delto de resultado pues este se consuma con el
desapoderamiento del bien mueble, lo que sucede cuando el sujeto activo logra
sustraer el bien mueble de la esfera de dominio del agraviado, llegando a
consumarse cuando este sujeto tiene la posibilidad de hacer actos de dominio
con el bien, siendo necesario para configurar el tipo penal que haya habido

violencia o amenaza al momento de realizar este acto.

f) Pena

La pena serd de cadena perpetua cuando el agente actile en calidad de
integrante de una organizacién cri'minal, 0 si, como consecuencia del hecho, se
produce la muerte de la victima o se produce la muerte de la victima o se le

causa lesiones graves a su integridad fisica o mental.?%

3.21 Jurisprudencia en delito de robo agravado

“Que la conducta imputad al acusado en .el tipo penal contenido en el articulo
ciento ochentiocho del Cédigo Penal, con la concurrencia de circunstancias
agravantes de comision en casa habitada y con el concurso de mas de dos
personas, previstas en los incisos primero y cuarto del articulo ciento

ochentinueve del cuerpo de leyes acotado™®

203 Articulo modificado por la primera Disposicién modificado de la Ley 30077, publicado el
20/08/2013.

204 Fjecutoria Suprema del 22/11/00 Exp. 660-2000. Huaura. Jurisprudencia Penal. Taller de
Dogmitica, Jurista Editores 2005, p.462
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“(...) la consumacion del delito de robo agravado se produce cuando el agente
se apodera mediante, violencia y amenaza de un bien total o parcialmente
ajeno, privando al titular del bien juridico asi como del ejercicio, privando al
titular del bien juridico asi como del ejercicio de sus derechos de custodia y
posicién asumiendo de hecho la posibilidad objetiva de realizar actos de
disposicion de dicho bien (...)%

“El agraviado sufrié lesiones en su integridad fisica a consecuencia del Robo
agravado del que fue la victima del que fue victima, por lo que en este caso la
conducta del procesado (...) se encuentra tipificada en el articulo ciento

ochenta y nueve inciso octavo del Cédigo Penal, modificado por el decreto

Legislativo ochocientos noventiséis”.?%

3.22 Jurisprudencia Vinculante en los delitos contra el patrimonio

“6. La diferenciacién sistemética que realiza el articulo 189 del Cddigo
Penal, respecto a la intervencién de una pluralidad de agentes en la comisién de
un robo, permite sosfener que se trata de dos ciréunstancias agravantes
distintas. Por un lado, la pluralidad de agentes previstas en el inciso 4) del primer
parrafo alude a un concierto criminal en el que el proceder delictivo conjunto
circunstancial y no permanente. Se trata, pues, de un supuesto de coautoria o
participacion, en el que los agentes no estan vinculados con una estructura

organizacional y con un proyecto delictivo de ejecucioén continia (...)

205 Ejecutoria Suprema del 03/08/2000. Lima Jurisprudencia Penal, Taller de Dogmética Penal.
Jurista Ediciones, 2005, p.468.

206 Ejecutoria Suprema del 22/5/00. Epx. 605-2000, Ica,Jurisprudencia Penal. Taller de Dogmatica
Penal. Jurista Editores 2005, p.455.
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7.- En consecuencia, no son circunstancias compatibles. En la organizacion
criminal la pluridad de agentes es un componente basico de su existencia, mas
no de su actuacion. .

La jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de delitos
patrimoniales no es ni abundante ni necesariamente plausible?®®, no obstante
es apreciable el esfuerzo por discurrir el “areas dificiles” y en las que la doctrina
no guarda consenso. La tesista entiende por “plausible”, 1a soluciéon adoptada
en condiciones de impecabilidad reflexiva — analitica, que adquiere pretensién
de credibilidad y fiabilidad.

Cuatro son las materias especificas sobre las cuales el pensamiento
reflexivo de los magistrados supremos, via acuerdos plenarios, ha sido
expuesto en materia de delitos patrimoniales:

a) El momento consumativo de los delitos de hurto y robo;

El criterio de disponibilidad potencial es el minimo requerido en suficiencia

de consumacion para los delitos de hurto y robo, de modo que tal momento

consumativo de dichos delitos, no se reduce en exclusividad a dicha
disponibilidad real.

El criterio de disponibilidad, en tanto poder de hecho, es sobre el bien

mueble ajeno o parciaimente ajeno. “La cosa” es una nocién imprecisa que

es usado el precedente con ligereza.

Asimismo se aprecia en el precedente vinculante su falibilidad, no se puede

hablar de disponibilidad potencial (un andlisis subjetivo de momento

consumativo) para expresar el poder de hecho sobre el bien que necesita el
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agente de robo y hurto para consumar el delito. La disponibilidad potencial
es un concepto que no expresa poder. El poder de hecho tiene que ser real
condicionado a probabilidades.

En la actualidad poco importa ya entonces los argumentos en los discursos
académicos si hubo real potencial de disposicion, el poder de disposicion
no se concilia con el poder condicionado, siempre serd un dominio real
incluso si es temporal o fragmentario en relacién con los bienes sustraidos
y apoderados.

En el caso de robo por la naturaleza del delito deben estar precedidas o
conminadas por las acciones de violencia 0 grave amenaza para la vida o

la integridad fisica de ia victima.

b) La naturaleza juridica de la muerte como consecuencia de robo
La Corte Suprema definié la naturaleza juridico penal de la muerte
producida en el contexto del robo, es la muerte producida en el contexto de
robo, es decir la muerte no deseada o no prevista como parte del plan de
accion del agente. La Corte Suprema ha considerado que esta muerte
tiene la calidad de un resultado previsible derivado de los actos de la fuerza
o violencia propios del robo.

c) La diferente valoracién juridico —penal de las lesiones producidas en el robo

La Corte Suprema excluye muertes dolosas con dolo sobreviviente.
d) La importancia o irrelevancia del preferente patrimonial en los delitos de

hurto agravado.
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CAPITULO IV

DERECHO COMPARADO
Prision preventiva en Costa Rica

CODIGO PROCESAL PENAL

Articulo 239. Procedencia de Ia prision preventiva

El tribunal ordenara la prision preventiva del imputado, siempfe que concurran
las siguientes circunstancias:

a) Existan elementos de conviccién suficientes para sostener, razonablemente,
que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible o participe en
él.
b) Exista una presuncién razonable, por apreciacion de las circunstancias del
caso particular, acerca de que aquel no se sometera al procedimiento (peligro de
fuga); obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion); o
continuara la actividad delictiva.

c) El delito que se le atribuya esté reprimido con pena privativa dé libertad.

d) Exista peligro para la victima, la persona denunciante o el testigo.

Cuando la victima se encuentre en situacion de riesgo, el juez tomara en cuenta
la necesidad de ordenar esta medida, especialmente en el marco de la
investigacion de delitos atribuibles a una persona con quien la victima mantenga
0 haya mantenido una relacion de matrimonio, en unién de hecho declarada o

no.

Articulo 239 bis.- Otras causales de prision preventiva

202



Previa valoracion y resolucién fundada, el tribunal también podra ordenar la
prision preventiva del imputado, cuando se produzca cualquiera de las
siguientes causales, el delito esté sancionado con pena de prision y se cumpla el
presupuesto establecido en el articulo 37 de la Constitucién Politica :

a) Cuando haya flagrancia en delitos contra la vida, delitos sexuales y delitos
contra la propiedad en los que medie violencia contra las personas o fuerza
sobre las osas, y en delitos relacionados con estupefacientes, sustancias
psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, legitimacién de capitales y
actividades conexas.

b) El hecho punible sea realizado presumiblemente por quien haya sido
sometido al menos en dos ocasiones, a procesos penales en los que
medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas, en los
cuales se hayan formulado acusacion y solicitud de apertura a juicio
por parte del Ministerio Pﬂblicq, aunque estos no se encuentren
concluidos.

¢) Cuando se trate de personas reincidentes en la comision de hechos
delictivos en los que medie violencia contra las personas o fuerza
sobre las cosas.

d) Se trate de delincuencia organizada.

Articulo 240. Peligro de fuga

Para decidir acerca del peligro de fuga se tendran en cuenta especialmente, las

siguientes circunstancias:

a) Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencfa habitual, asiento

de la familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar
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definitivamente el pais o permanecer oculto. La falsedad, la falta de informacion
o de actualizacion del domicilio del imputado constituira presuncion de fuga.

b) La pena que podria llegarse a imponer en el caso.

¢) La magnitud del dafio causado.

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

Articulo 241. Peligro de obstaculizaciéon
Para decidir acerca del peligro de obstaculizacion para averiguar la verdad se
tendra en cuenta, especialmente, la grave sospecha de que el imputado:

a) Destruird, modificara, ocultara o falsificaré elementos de prueba.

b) Influird para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se
comporten de ménera desleal o reticente, o induciré a otros a realizar tales
comportamientos.

El motivo sélo podra fundar la prision hasta la conclusion del debate.”

En la legislacién de Costa Rica se aprecia que la prisiébn preventiva es un
instrumento de medida de seguridad ya que establece en los presupuestos
materiales de la prisién preventiva la causal de peligro de reiteracion delictiva
como circunstancia que faculta el dictado de la prisién preventiva en Costa Rica,
es sin duda polémica, sobre todo porque se ha insistido en que las causales
cumplen una necesidad procesal, mientras que aquélla cumple una funcion de
protecciéon del orden juridico, atendiendo mas a consideraciones relacionadas

con el interés de proteccién a la comunidad.
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PRISION PREVENTIVA EN COLOMBIA
Cédigo de Procedimiento Penal - Ley 906
“Articulo 306°: solicitud de imposicion de medida de aseguramiento
El fiscal solicitaréa al juez de control de garantias imponer medida de
aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento
necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en
audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente.
Escuchados los argumentos del fiscal, Ministerio Pablico, y defensa, el juez
emitira su decision.
La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva
audiencia.
Articulo 307° Medidas de Aseguramiento
Son medidas de aseguramiento:

A. Privativas de la Libertad

a) Detencion preventiva en establecimiento de reclusion

b) Detencion preventiva en la residencia sefialada por el imputado, siempre

que esta ubicacion no obstaculice el juzgamiento.

B. No Privativas de la Libertad (...)
Articulo 308°: Requisitos
El juez de control de garantias, a peticién del Fiscal General de la Nacion o de
su delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la

informacion obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el
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imputado pUeda ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga,

siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que
el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituya un peligro para la seguridad de la sociedad
o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no
cumplira la sentencia.”

Articulo 310.- Peligro para la comunidad

Para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la

comunidad, serd suficiente la gravedad y modalidad de la conducta punible. Sin

embargo, de acuerdo con el caso, el juez podra valorar adicionalmente alguna

de las siguientes circunstancias:

1. La- continuacién de la actividad delictiva o su probable vinculacién con
organizaciones criminales

2. El namero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.

3. El hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de
aseguramiento, o de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional.

4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso
preterintencional.

Articulo 311. Peligro para la victima
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Se entenderé que la seguridad de la victima se encuentra en peligro por la
libertad del imputado, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que
podra atentar contra ella, su familia y sus bienes.”

Colombia adopta un modelo acusatorio eficiente, en su legislacion vigente,
siendo esta el Cddigo de Procedimiento Penal, Ley 906, de fecha 31 de agosto
del 2004; y en cuanto a la imposiciéon de la medida de aseguramiento, establece
gue procedera para: “Garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la
ejecucion de la pena privativa de Iibertad o impedir su fuga o la continuacién de
su actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar, destruir o
deformar elementos probatorios importantes para la instruccion, o entorpecer la
actividad probatoria”.

Esta legislacién fegula que la prision preventiva puede ser requerida por el Fiscal
cuando el Juez infiera razonablemente que existen eIementds de conviccion,
siempre y cuando concurran alguno de los siguientes presupuestos: (i) peligro de
obstaculizacién; (ii) peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima; (iii)
peligro de fuga; de los cuales nuestro pais sélo adopta el peligro procesal de
conformidad con en el articulo 268 literal c) del NCPP, sin que se tenga en
cuenta el peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima, es decir, el
peligro de reiteracion delictiva del imputado, como un sustento para fundamentar
la prisién preventiva.

Se evidencia que el legislador colombiano la normas procesales deben
responder a las necesidades politico criminales de seguridad ciudadana, no
estando acorde con los instrumentos internacionales sobre derechos

fundamentales.
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PRISION PREVENTIVA EN CHILE

CODIGO PROCESAL PENAL - LEY 19696

Articulo 139°. Procedencia de la prision preventiva.

Toda persona tiene derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.

La prision preventiva procedera cuando las demas medidas cautelares

personales fueren estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las

finalidades del procedimiento, la seguridad del ofendido o de la sociedad.

Art. 140. Requisitos para ordenar la prision preventiva.

Una vez formalizada la investigacion, el tribunal, a peticion del ministerio pablico

o del querellante, podra decretar la prision preventiva del imputado siempre que

el solicitante acreditare que se cumplen los siguientes requisitos:

Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se
investigare;

a) Que existen antecedentes gue permitieren presumir fundadamente que

el imputado ha tenido participacion en el delito como autor, complice o

encubridor, y,

b) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar
que la prision preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y
determinadas de la investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa

para la seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el

imputado se dé a la fuga, conforme a las disposiciones de los incisos

siquientes.
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Se entendera especialmente que la prision preventiva es indispensable para el
éxito de la investigacién cuando existiere sospecha grave y fundada de que el
imputado pudiere obstaculizar la investigacion mediante Ia destruccion,
modificacion, ocultacién o falsificacion de elementos de prueba; o cuando
pudiere inducir a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad
de la sociedad, el tribunal debera considerar especialmente alguna de las
siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el nimero
de delitos que se le imputare y el caracter de los mismos; la existencia de

N

procesos pendientes, y el hecho de haber actuado en grupo o pandilla.

Se entendera especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro
para la seguridad de la sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada
pena de crimen en la ley que los consagra; cuando el imputado hubiere sido
condenado con anterioridad por delito a( que la ley sefiale igual o mayor pena,
sea que la hubiere cumplido efectivamente o no; cuando se encontrare sujeto a
alguna medida‘ cautelar personal, en libertad condicional o gozando de alguno de
los beneficios alternativos a la ejecucion de las penas privativas o restrictivas de

libertad contemplados en la ley.

Se entendera que la seguridad del ofendido- se encuentra en peligro por la

libertad del imputado cuando existieren antecedentes calificados que permitieren
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presumir que éste realizard atentados en contra de aquél, o en contra de su
familia o de sus bienes.”

Legislacion chilena si bien sefiala la prision preventiva como una medida
excepcional que “procedera cuando las demas medidas cautelares personales
fueren estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del
procedimiento, la seguridad del ofendido o de Ia sociedad”

| Regula el peligro procesal en sus dos dimensiones el peligro de fuga y el peligro
de obstaculizacién, no obstante regula la peligrosidad del imputado para elio
debe valorarse la gravedad de la pena y la gravedad del delito, el nimero de
delitos que se le imputare y el caracter de los mismos ademas la prision
preventiva procedera para la seguridad de la sociedad convirtiéndose la medida

cautelar en una medida de seguridad.
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PRISION PREVENTIVA EN BOLIVIA

Cédigo De Procedimiento Penal

“Articulo 233°. Requisitos para la detencion preventiva

' Realizada la imputacién formal, el juez podréa ordenar la detencién preventiva del

imputado, a pedido fundamentado del fiscal o de la victima aundue no se

hubiera constituido en querellante, cuando concurran los siguientes requisitos:

1. La existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener que el
imputado es, con probabilidad, autor o participe de un hecho punible.

2. La existencia de elementos de conviccién suficientes de que el imputado no
se sometera al proceso u obstaculizara la averiguacioén de la verdad.

Articulo 234°. Peligro de Fuga

Por peligro de fuga se entiende a toda circunstancia que permita sostener

fundadamente que el imputado no se sometera al proceso buscando evadir la

accion de la justicia.

Para decidir acerca de su concurrencia, Se realizard una evaluacion integral de

las circunstancias existentes, teniendo especialmente en cuenta las siguientes:

1. Que el imputado no tenga domicilio o residencia habitual, ni familia, negocios
o trabajo asentados en el pais;

2. Las facilidades para abandonar el pais o permanecer obulto;

3. La evidencia de que el imputado esta realizando actos preparatorios de fuga;

4. El comportamiento del impdtado durante el proceso o en otro anterior, en la

medida que indique su voluntad de no someterse al mismo;
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5. La actitud que el imputado adopta voluntariamente respecto a la importancia
del dario resarcible,

6. El haber sido imputado por la comision de otro hecho delictivo doloso o haber
recibido condena privativa de libertad en primera instancia;

7. Habérsele aplicado alguna salida alternativa por delito doloso;

8. La existencia de actividad delictiva reiterada o anterior;

9. El pertenecer a asociaciones delictivas u organizaciones criminales;

10. Peligro efectivo para la sociedad o para la victima o el denunciante; y,

11. Cualquier ofra circunstancia debidamente acreditada, que permita

sostener fundadamente que el imputado se encuentra en riesgo de fuga.
Articulo 235°. Peligro de Obstaculizacion

Por peligro de obstaculizacién se entiende a toda circunstancia que permita

sostener fundamentadamente, que el imputado con su comportamiento

entorpecerd la averiguacion de la verdad. Para decidir acerca de su

vconcurrencia se realizaré& una evaluacion integral de las circunstancias

existentes, teniendo especialmente en cuenta !as siguientes:

1. Que el imputado destruya, modifique, oculte, suprima, y/o falsifique,
elementos de prueba;

2. Que el imputado influya negativamente sobre los participes, testigos o pefitos,
a objeto de que informen falsamente o se comporten de manera retiéente;

3. Que el imputado influya ilegal o ilegitimaménte en magistrados del Tribunal

Supremo, magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional, vocales,
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jueces técnicos, jueces ciudadanos, fiscales y/o en los funcionarios y
empleados del sistema de admin)‘stracién de justicia;

4. Que el imputado induzca a otros a realizar las acciones descritas en los
numerales 1, 2 y 3 del presente Articulo;

5. Cualquier otra circunstancia debidamente acreditada que permita sostener
fundadamente que el imputado, directa o indirectamente, obstaculizara la

averiguacion de la verdad.

Articulo 235° bis. Peligro de Reincidencia

También se podran aplicar medidas cautelares incluida la detencion preventiva
cuando el imputado haya sido condenado en Bolivia o en el extranjero por
sentencia ejecutoriada si no hubieran transcurrido desde el cumplimiento de la
condena un plazo de cinco arios.”

La legislacion boliviana regula el peligro procesal el peligro de fuga y el peligro
de obstaculizacion define el por peligro de fﬁga “se entiende a toda circunstancia
que permita sostener fundadamente que el imputado no se sometera al proceso
buscando evadir la accion de la justicia.”, para vélorarse en el peligro de fuga
también se tendra en cuenta el haber sido imputado por la comisiéon de otro
hecho delictivo doloso o haber recibido condena privativa de libertad en primera
instancia, la existencia de actividad delictiva reiterada o anterior; peligro efectivo
para la sociedad o para la victima o el denunciante e incluso regula el peligro de
reincidencia imputado haya sido condenado en Bolivia o en el extranjero por
sentencia ejecutoriada si no hubieran transcurrido desde el cumplimiento de Ia

condena un plazo de cinco afios. Circunstancias propias del derecho penal y no
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procesal penal, legislacion que desnaturaliza su naturaleza cautelar de la prision

preventiva.

PRISION PREVENTIVA EN ESPANA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL
Articulo 502

1. Podra decretar la prision provisional el juez o magistrado instructor, el juez
que forme las primeras diligencias, asi como el juez de lo penal o tribunal que
conozca de la causa.

2. La prision provisional s6lo se adoptara cuando objetivamente sea necesaria,
de conformidad con lo estgblecido en los articulos siguientes, y cuando no
existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a través
de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prision
provisional.

3. El juez o tribunal tendra en cuenta para adoptar la prision provisional la
repercusion que esta medida pueda tener en el imputado, considerando sus
circunstancias y las del hecho objeto de las actuaciones, asi como la entidad
de la pena que pudiera ser impuesta.

4. No se adoptara en ningun caso la prision provisional cuando de las
investigaciones practicadas se infiera racionalmente que el hecho no es
constitutivo de delito o que el mismo se cometié concurriendo una causa de
justificacion.

Articulo 503.- Para decretar la prision provisional seran necesarias las

circunstancias siguientes:

214



1. La prisién provisional sélo podré ser decretada cuando concurran los
siguientes requisitos:

1.° Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten
caracteres de delito sancionado con pena cuyo maximo sea igual o superior a

dos afios de prisién, o bien con pena privativa de libertad de duracion inferior si

el imputado tuviere antecedentes penales no_cancelados ni susceptibles de
cancelacion, derivados de condena por delito doloso.

Si fueran varios los hechos imputados se estara a lo previsto en /as reglas
especiales para la aplicacién de las penas, conforme a lo dispuesto en la seccion
2.a del capitulo Il del titulo 111 del libro | del Cédigo Penal.

2.° Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable
criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de
prision.

3.° Que mediante la prisién provisional se persiga alguno de los siguientes fines:

a) Asequrar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda inferirse

racionalmente un riesqo de fuga.

Para valorar la existenéia de este peligro se atendera conjuntamente a la
naturaleza del hecho, a la gravedad de la pena que pudiera imponerse al
imputado, a la situacion familiar, laboral y econémica de éste, asi como a la
inminencia de la celebracién del juicio oral, en particular en aquellos supuestos
en los que procede incoar el procedimiento para el enjuiciamiento rapido
regulado en el titulo Il del libro 1V de esta ley.

Procedera acordar por esta causa la prisién provisional de la persona imputada

cuando, a la vista de los antecedentes que resulten de las actuaciones, hubieran
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sido dictadas al menos dos requisitqrias para su llamamiento y busca por
cualquier érgano judicial en los dos afios anteriores. En estos supuestos no sera
aplicable el limite que respecto de la pena establece el ordinal 1.0 de este
apartado.

b) Evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las fuentes de prueba
relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro

fundado y concreto.

No procedera acordar la prision provisional por esta causa cuando pretenda
inferirse dicho peligro tnicamente del ejercicio del derecho de defensa o de faltfa

de colaboracién del imputado en el curso de la investigacion.

Para valorar la_existencia de este peligro se atendera a la capacidad del
imputado para acceder por si 0 a través de terceros a las fuentes de prueba

o para influir sobre otros imputados, testigos o peritos o quienes pudieran
serlo.

¢) Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima,
especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el
articulo 173.2 del Cédigo Penal. En estos casos no sera aplicable el limite que
respecto de la pena establece el ordinal 1° de este apartado.

2. También podra acordarse la prision provisional, concurriendo los
requisitos establecidos en los ordinales 1.0y 2.0 del apartado anterior, para evitar

el riesgo de gue el imputado cometa otros hechos delictivos.

Para valorar la existencia de este riesgo se atendera a las circunstancias del

hecho, asi como a la gravedad de los delitos que se pudieran cometer.
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Sé6lo podra acordarse la prisién provisional por esta causa cuando el hecho
delictivo imputado sea doloso. No obstante, el limite previsto en el ordinal 1.0 del
apartado anterior no sera aplicable cuando de los antecedentes del imputado y
demas datos o circunstancias que aporte la Policia Judicial o resulten de las
actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el imputado viene actuando
concertadamente con otra u otras personas de forma organizada para la

comision de hechos delictivos o realiza sus actividades delictivas con

habitualidad.”

Esta legislacion regula los presupuestos del peligro procesal | en sus dos
dimensiones reconocidos en el Peri el peligro de fuga y el peligro de
obstaculizacion sin embargo también regula el presupuesto de evitar el riesgo
que el imputado cometa otros hechos delictivos, desnaturalizando la medida
cautelar y que también debe tomarse en cuenta los antecedentes penales no
cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados de condena por delito
doloso.

De acuerdo con doctrinal mayoritario que comparto, al actuar como medio de
defensa del orden social, destinado a garantizar la seguridad y la tranquilidad
colectiva, la prisién preventiva pasa a cumplir una finalidad de prevencion que
nada tiene de cautelar, convirtiéndose asi en una medida de internamiento o se

seguridad que se basa en una presuncién de culpabilidad.
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PRISION PREVENTIVA EN BRASIL

CODIGO PROCESAL PENAL

“Art. 282. As medidas caulelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a: _

| - necessidade para aplicagéo da lei penal, para a investigagdo ou a instrugdo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragoes
penais; _

Il - adequagdo da medida & gravidade do crime, circunstdncias do fato e
condigbes pessoais do indiciado ou acusado.

§ 10 As medidas cautelares poderéo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.
§ 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagdo criminal, por
representagdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Pablico.

§ 30 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o
juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimagado da parte
contréria, acompanhada de cdpia do requerimento e das pegas necessarias,
permanecendo os autos em juizo. ‘
§ 40 No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢bes impostas, o juiz,
de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou
do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagao, ou, em
dltimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo tinico).

§ 50 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a
falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem
razdes que a justifiquem.

§ 6o A prisdo preventiva serda determinada quando néo for cabivel a sua
substituigdo por outra medida cautelar (art. 319).” (NR)

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para
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assegurar a aplicag8o da lei pehal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagcbes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 40).” (NR)

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, seré admitida a decretagéo da
prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior
a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

Ill - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execugdo das medidas protetivas de urgéncia;

1V - (revogado).

Paragrafo dnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identificagdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutengdo da medida. (NR) i

La legislacion brasilefia esta regulada en portugués, es necesaria la traduccion

realizar su traduccién correspondiente al espafiol, porque se establece lo
siguiente:

“Articulo 282°

Las medidas cautelares previstas en el presente titulo se aplicaran de acuerdo a:
i. Necesidad de aplicacion de la ley penal para la investigacion o el
enjuiciamiento y, cuando se diqunga expresamente, para evitar la comisiéon de

hechos delictivos;
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ii. Adecuacion de la medida de la gravedad del delito, las circunstancias de
hecho y de las circunstancias personales del condenado o acusado.

ii. Las medidas cautelares pueden ser aplicadas individualmente o de forma
acumulativa.

iv. Las medidas cautelares seran decretadas por el tribunal de oficio o a
peticion de las partes o, cuando en el curso de una investigacién penal por la
autoridad policial o representacién a peticién de la acusacion.

v. De la excepcién de los casos de urgencia o de peligro de la ineficacia de la
medida, el juez, al recibir la solicitud de medidas cautelares, determinar la
citacion de la parte contraria, acompafiada de una copia de la solicitud y las
piezas necesarias, suspension del procedimiento en los tribunales.

vi. En caso de incumplimiento de alguna de sus obligaciones, el juez, de oficio
o0 a peticion del fiscal, su ayudante, o el demandante puede sustituir la medida,
imponer otra en la superposicion, o, en ultima instancia, aprobar detencién

vii.  El juez podra revocar la medida cautelar o sustituirla cuando se comprbbé
la falta de raz6n que persiste y volver a promulgar si sobrevienen razones que la
justifican.

vii. De la libertad condicional se determinara cuando no es conveniente
sustituirlo por otro mandato judicial (art. 319).

Articulo 312° La detencién preventiva puede ser obligado a garantizar el orden
publico, el orden econémico, para la conveniencia de la investigacion criminal, o
para garantizar la aplicacion del derecho penal, cuando hay evidencia de la

existencia de indicios suficientes de delito y de la autoria.
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Paragrafo Unico. Libertad condicional también puede ser impuesta en caso de
incumplimiento de cualquiera de sus obligaciones en virtud de otras medidas
(art. 282, § 4 a).

Articulo 313° De conformidad con el art. 312 de este Cddigo, seran aceptados
para la adjudicacién de la libertad condicional:

8.1.1. En delitos punibles con privacién de libertad superior a cuatro (4) afios;
8.1.2. Si ha sido condenado por otro delito grave, en sentencia firme, salvo lo
dispuesto en la seccién | de la parte introductoria del art. 64 del Decreto-ley en el
2848 del 7 de diciembre 1940 - Cédigo Penal;

8.1.3. Si el delito involucré la violencia doméstica contra las mujeres, nifia,
adolescente, tercera edad, enfermos o discapacitédos, para \garantizar la

aplicacion de medidas de proteccién urgentes.

Paragrafo Unico. También sera admitido en prision preventiva cuando
existan dudas sobre la identidad o la condicidbn de la persona cuando no
presenté pruebas suficientes para aclarar que, el preso debe ser colocado
inmediatamente puesto en libertad tras su identificacion, a menos que otra

hipétesis recomienda el mantenimiento de la medida.

Esta legislacion establece que para dictar alguna medida cautelar que
restringe la libertad ambulatoria de las personas se debe tener en cuenta, entre
otras circunstancias, evitar la comisién de nuevos delitos, que no es otra cosa

. que el peligro de reiteracion delictiva, ademas de evaluar las circunstancias
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personales del imputado, situaciones que en nuestra legislacién no se encuentra
regulada.

Asimismo, se hace referencia que esta medida la podra adoptar el juez
una vez probada la existencia del crimen y habiendo indicio suficiente de la
autoria, con la finalidad de garantizar el orden publico y econdmico, la
investigacion criminal y la aplicacion del derecho penal; es decir, deja conceptos
amplios y vagos, sin referencia a las situaciones capaces de caracterizarlo, las
cuales nuestra legislacion no las considera, pero es menester analizarlas.

La posibilidad de decretar la prision preventiva con el objetivo de
garantizar el orden publico o el orden econdmico ha sido duramente criticada por
la mayor parte de la doctrina brasilefia.

Por ello se sostiene que al representar el orden publico una situacién o un
estado de legalidad en el que las autoridades ejércen sus atribuciones y los
ciudadanos las respetan sin protestar, son innumerables las situaciones que
podrian considerarse, dada la falta de precision de la expresion.

De tal manera que, para mayoria de la doctrina la prisién preventiva fundada en
dichas situaciones constituye un verdadero abuso de autoridad y una innegable
ofensa a la Constitucion, ya que la expresion “orden publico” resulta de una
excesiva vaguedad; por lo que, “peligrosidad del imputado”, “crimen perverso”,
‘insensibilidad moral” “reiteradas divulgaciones por radio o televisiéon”, es una
expresion genérica de “orden publico”. En estos casos, la prisién preventiva no
dejaria de ser una pena anticipada, ya que el imputado es condenado antes de

ser juzgado.
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En concreto, se sostiene que el concepto de orden publico es impreciso y
desprovisto de referencia semantica alguna. Por ello, tratandose de un concepto
indeterminado, la determinacién para garantizar el orden publico va a depender
de la mayor o menor sensibilidad del juez, de las ideas preconcebidas al
respecto de las personas, sus concepciones sociales, morales, politicas, que le
conducen a determinadas tendencias que lo orientan inconsistente en sus

decisiones.
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CAPITULO IV

ANALISIS Y PRESENTACION DE RESULTADOS

Entrevistas a jueces, encuestas practicadas a operadores juridicos y autos

de prision preventiva.

' POBLACION DE ESTUDIO

Respecto a los autos de prision preventiva, en el proyecto de investigacion
estuvo previsto 200 autos de prisién preventiva sin embargo al ejecutar la tesis
se encontré solo 86 autos de prision preventiva siendo analizada en su totalidad,
que representa el 100% de la poblacién.

Respecto a la entrevista de Jueces, se entrevistd 5 Jueces Penales de
Huamanga (en la actualidad jueces liquidadores) de Huamanga (1°, 2°, 3°, 4°, 5°
de una poblacién de 6 Juzgados penales de Huamanga. El 2do Juzgado no se
entrevisté por su competencia en solo en Derechos Humanos.

Respecto a encuestas practicadas a los operadores juridicos, se encuesto
Se encuesté complementariamente a 80 operadores juridicos (fiscales,
defensores publicos y abogados litigantes particulares) y asimismo se incluyé a
los bachilleres y estudiantes del ultimo afios de la escuela de Formacion
Profesibnal de Derecho.

METODO DE ESTIMACION

Mayoria

TAMANO DE LA POBLACION
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El tamafio de la poblacion constituye 86 autos sujetos a de prision preventiva.
TAMANO DE MUESTRA

El tamafio de muestra es de 86 autos sujetos a la medida de prisiéon preventiva
en el periodo 20 de agosto 2013 a 31 de junio de 2015 en los seis juzgados
penales de Huamanga. Asimismo para complementar la investigacién se
entrevisté a los 5 jueces penales de Huamanga (en la actualidad jueces
liquidadores) y a operadores juridicos de la administracion de la justicia.
ELECCION DE LA MUESTRA

Se realizd 5 entrevistas a Jueces Penales de Huamanga, cumpliendo con la
mayoria.

DELIMITAION TEMPORAL

La investigacion esta delimitada en el periodo 20 de agosto 2013 a 31 de junio
de 2015, es decir en la vigencia de la Ley 30076, no completandose a los dos
anos por la entrada en vigencia del Codigo Procesal Penal de 2004 a partir de
01 de julio de 2015.

RECOLECCION DE DATOS DURO 15 DIAS

La recoleccion de datos duré quince dias particip6 la tesista y una colaboradora
(egresada de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas - UNSCH)
debidamente capacitada en el manejo de la herramienta utilizada.

EL PROCESAMIENTO DE DATOS

El procesamiento de los datos se realiz6 utilizando el programa estadistico

Microsoft Excel en el cual se elaboré cuadros y graficos descriptivos.
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RESULTADO DE ENTREVISTAS A JUECES

JUSTIFICACION
Se entrevistd a los Juzgados Especializados en lo Penal de Huamanga (1°, 3°,
4°, 5° y 6°). No se tomé en consideraciones 2° Juzgado por tener especialidad

en Derechos Humanos.

PRIMERA PREGUNTA

2Qué concepto tiene sobre la prisién preventiva y segin Ud. cudl es la
finalidad de la prision preventiva?

La mayoria de los entrevistados conocen la naturaleza juridica de la prisiéon
preventiva que es una medida cautelar y concuerdan que la finalidad de la ‘
prision preventiva es asegurar el éxito del proceso, sin embargo en el analisis no
tienen claridad de los alcances e implicancias del peligro procesal en los delitos
de hurto y robo agravados.

Una de la entrevistadas responde de manera automatica que la prisidon
preventiva es una medida cautelar y su finalidad es garantizar el éxito del
proceso, sin embargo en su analisis la entrevistada considera que la prision
preventiva es una medida de seguridad en ese sentido sefala “en los autos no
invoco las sentencias de Corte Interamericana ni los informs de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ni a la doctrina porque puede decir
cualquier cosa solo se toma en cuenta el Cédigo Procesal Penal sobre prision
preventiva porque la realidad de Sudamérica es diferente hay delincuentes

prontuarios de Huancayo, Ica y Trujillo que llegan a Ayacucho, en especial en
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fiestas, la prision preventiva se impone para proteger la sociedad, si habrian
camaras no robarian porque sabrian que les esta grabando, ‘el plazo que estoy
imponiendo para hurto agravado es de 9 meses y para robo agravado es 18
meses”.

Uno de los entrevistados sefala “estamos siendo severos porque los
delincuentes avezados que cometen delitos del norte del pais estuvieron
emigrando Ayacucho, todos ellos fueron sentenciados, la delincuencia ha
crecido dicen que el Nuevo Cddigo Procesal Penal es muy garantista, la
delincuencia se cuenta pero si ven que los jueces son drasticos es un reflejo
para ellos de prevencion, ellos se dan cuenta leen diarios, sino no prosperaria
tranquilidad, agrega que la prision preventiva es disuasiva”.

SEGUNDA PREGUNTA

¢Cudl de los presupuestes materiales establecidos en el CPP consideras
que legitima la imposicion de la prision preventiva?

El p‘resupuesto que legitima la prisibn preventiva para la mayoria de los
entrevistados consideran el presupuesto material que legitima es “los fundados y
graves elementos de conviccion,” mientras que la minoria considera el peligro

procesal es el presupuesto que legitima la imposicién de la prisién preventiva.

TERCERA PREGUNTA

¢Considera que la gravedad de la pena y el tipo de delito deben ser
tomados en cuenta para para acreditar el peligro de fuga u obstaculizacién

de la actividad probatoria?
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La mayoria de los entrevistados consideran que la gravedad de pena y el
delito si son tomados en cuenta para acreditar el peligro procesal.
Sin embargo la minoria de los entrevistados no toman en cuenta que la
gravedad de los hechos que se le imputan y la gravedad de la pena consideran
que solo referenciales y ademas deben ser ponderados conjuntamente con
arraigo domiciliario, laboral, dos posibilidades de fuga o que permanezca ocultol.

CUARTA PREGUNTA

aCoﬁsidera que los antecedentes penailes por otro hecho delictivo vigente
o rehabilitado o porque registra otras investigaciones a nivel de
investigacion fiscal (peligrosidad de imputado) es un indicador para
acreditar la existencia del peligro procesal en los delitos de hurto y robo
agravados?

La mayoria de los entrevistados, si consideran que los antecedentes
penales por otro hecho delictivo vigente o rehabilitado para acreditar el peligro
procesal otros solo toman en cuenta solo los antecedentes penales y no los
antecedentes penales ni judiciales mientras que la minoria de los encuestados
no toman en cuenta los antecedentes penales por otro hecho delictivo vigente o
rehabilitado o porque registra ofras investigaciones a nivel de investigacion fiscal
(peligrosidad de imputado)

QUINTA PREGUNTA

¢Considera que la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional se
debe tener en cuenta para imponer la prisiéon preventiva?
La mayoria de los entrevistados sefialan tener en cuenta la Jurisprudencia del

Tribunal Constitucional del Perd. Sin embargo existiendo incoherencia al revisar
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los autos de prision preventiva porque la mayoria no fundamenta la
jurisprudencia de TC respecto a la prisién preventiva adecuadamente, en los
presupuestos materiales se identifico las citas del TC sobre el plazo de la prision
preventiva.

La minoria de los jueces sefialan que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional no deben tomar en cuenta solo son referenciales y solo se debe
tomar en cuenta solo las jurisprudencias vinculantes.

SEXTA PREGUNTA

¢Considera que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre prision preventiva se debe aplicar en el derecho procesal
interno?

La mayoria de los entrevistados considera que si se deberia aplicar las
normas internacionales en el Derecho Procesal Interno éjerciendo el Control de
Convencionalidad porque el estado peruano forma parte del Sistema
Interamericano, sin embargo en resoluciones que emitieron para imponer la
prision preventiva la mayoria no tomaron en cuentan las jurisprudencias emitidas
por el Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La mayoria de los jueces penales dé Huamanga no conocen sobre los
contenidos de los informes 12/1997, informe que inicialmente justificé la
reiteracion delictiva como finalidad de la prisién preventiva y 35/07 de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe que la comisién ha
variado su posicion a partir de la jurisprudencia de Corte Interamericana y en
especial a partir de la sentencia del Caso Lépez Alvares, descartando la

reiteracién delictiva para imponer la prisién preventiva por apoyarse en criterios
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de derecho penal material y no procesal, sefiala “se admite legitimidad de ia
medida cautelar solo cuando tienda a evitar los riesgos o peligros procesales” y
asimismo exige a los Estados parte que cumplan con las obligaciones
internacionales derivadas de la Convencién Americana de los Derechos

Humanos.
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CUADRO DE RESULTADOS DE ENCUESTADOS A OPERADORES

JURIDICOS DE LA JUSTICIA
OPERADORES JURIDICOS Z DE ENCUESTADOS

Fiscales 7

Asistentes en Funcidn Fiscal 8

Especialistas legales 12

Abogados de Defensa Publica 7

Abogados litigantes particulares 21

Secigristas y practicantes de | 25

Derecho

Total 80

JUSTIFICACION

Se realizé la encuesta a los operadores de justicia con la finalidad de conocer
la influencia del peligro procesal en la imposicién de la brisién preventiva en
los juzgados penales de Huamanga y asimismo tener mejor panorama del
conocimiento y aplicacion de la norma, doctrina y jurisprudencia del tema
investigado, en total encuestanadose a un total de 80 operadores de Ia
justicia, 7 (Fiscales Provinciales y Adjuntos Titulares) por su facultades que le
confiere la ley el requerimiento de prisién preventiva, 8 (asistentes en Funcion
Fiscal) en la practica también proyectan requerimientos de prision preventiva
y a futuro son los que asumiran el cargo de Fiscal Provincial o Adjunto; 12
especialistas legales por la carga procesal también proyectaron resoluciones

de autos de prision preventiva; 7 (abogados de defensa publica) postura de
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defensa fue importante conocer y asimismo también se encuesté 21
abogados de litigantes particulares aleatoriamente.

En ese sentido, también se consideré6 a 25 secigristas y practicantes de
distintas universidades de la Ayacucho por su formaciéon académica con el

Cédigo Procesal Penal de 2004.
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RESULTADO DE ENCUESTA A OPERADORES JURIDICOS DE LA JUSTICIA

PRIMERA PREGUNTA

¢CUAL ES LA NATURALEZA JURIDICA DE LA PRISION PREVENTIVA EN

EL CODIGO PROCESAL PENAL DE 20047

Naturaleza  juridica de - Prision [ Z %
Preventiva

Preventiva 15 18.75%
Cautelar 38 47.5%
Cautelar y Preventiva 25 31.25%
Punitiva 3 2.5%
Total ‘ 80 %100

¢ CUAL ES LA NATURALEZA JURIDICA DE
o . LA PRISION PREVENTIVA EN EL CODIGO ’
T  PROCESALPENAL DE 2004? i

Preventiva Cautelar Cautelar y Preventiva Punitiva
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INTERPRETACION ESTADISTICO

De un total de 100% operadores juridicos de justicia encuestados el 40.50%
consideran que la naturaleza juridica de la prision preventiva en el Cédigo
Procesal Penal de 2004 es cautelar, sin embargo un alto porcentaje del 31.25%
de encuestados consideran que la naturaleza juridica de la prisién preventiva es

cautelar y preventiva.

JUSTIFICACION
Pregunta relacionada con el marco normativo de la investigacién, que se
demostré que la mayoria de encuestados si tienen conocimiento de la naturaleza

juridica de la prision preventiva en el Cédigo Procesal de 2004.
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SEGUNDA PREGUNTA

LA NORMA PROCESAL EXIGE LA CONCURRENCIA DE LOS TRES

PRESUPUESTOS EN FORMA CONJUNTA PARA IMPONER LA PRISION

PREVENTIVA. ¢CUAL DE LOS PRESUPUESTOS ESTABLECIDOS EN EL

ART. 268 CONSIDERAS QUE LEGITIMA LA IMPOSICION DE PRISION

PREVENTIVA?

PRESUPUESTOS MATERIALES DE LA {Z %

PRISON PREVETIVA
La existencia de fundamentos y graves | 31 38.75%
elementos de conviccion.
Prognosis de pena 12 15%
Peligro procesal 37 46.25%
Total 80 100%

¢CUAL DE LOS PRESUPUESTOS

|

| ESTABLECIDOS EN EL ART. 268 DEL
- CPP CONSIDERAS QUE LEGITIMA LA

IMPOSICION DE PRISION

PREVENTIVA?

|
|
|
!
i
!

! LA EXISTENCIADE
FUNDAMENTOS Y GRAVES
ELEMENTOS DE
CONVICCION.

PROGNOSISDE PENA

® Series1 [3Series2

|
1

PELIGROPROCESAL
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INTERPRETACION ESTADITICO

La primera pregunta que se formulé en la encuesta ;Cual de los
presupuestos establecidos en el art. 268 consideras que legitima la imposicién
de la prisiéon preventiva?, se tiene del 80 encuestados que representa el 100%,
37 encuestados que equivale a 46.25% consideran que el presupuesto material
que legitima es la imposicion la prision preventiva es el peligro procesal,
mientras que 31 de los encuestados equivalente a 38.5% respondieron que el
presupuesto que legitima la prisidn preventiva es la existencia la existencia de
fundados y graves elementos de conviccién y solo 12 de los encuestados que
representa. a 15% respondieron que el presupuesto que legitima la prision

preventiva es la prognosis de pena.
JUSTIFICACION

Ante la pregunta planteada esta relacionada con el marco normativo de la
investigacion, se demuestra la influencia del peligro procesal en la imposicién de
la prisién preventiva, sin embargo también se demuestra que los fundados y
graves elementos de conviccion si influye en la imposicibn de la prision

preventiva desnaturalizando la medida cautelar en su aplicacion.

236



TERCERA PREGUNTA

¢CONSIDERA USTED LA GRAVEDAD DE LA PENA Y EL TIPO DE DELITO
SON SUFICIENTES PARA ACREDITAR LA EXISTENCIA DEL PELIGRO

PROCESAL EN LOS DELITOS DE HURTO Y ROBO AGRAVADOS?

GRAVEDAD DE LA PENA Y EL| I %
TIPO DE DELITO

Si 59 73.75%
NO 21 15%
Total 80 100%

; ¢ CONSIDERA USTED QUE LA GRAVEDAD DE LA PENA Y ELTIPO !

| DE DELITO SON SUFICIENTES PARA ACREDITAR LA EXISTENCIA j

| DEL PELIGRO PROCESAL EN LOS DELITOS DE HURTO Y ROBO
‘AGRAVADOS?. -
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INTERPRETACION ESTADITICO

La tercera pregunta formulada en la encuesta ;Considera usted que la
gravedad de la pena y el tipo de delito son suficientes para acreditar la existencia
del peligro procesal en los delitos de hurto y robo agravados?.

De un total de 80 encuestados equivalente al 100%, encuestados; 59
encuestados equivalente al 73.75% consideran que la gravedad de la penavy el
tipo de delito son suficientes para acreditar la existencia del peligro procesal en
los delitos de hurto y robo agravados, mientras que solo 21 equivalente 15%
consideran que no son suficientes la gravedad de la pena y el tipo de delito para
acreditar la existencia del peligro procesal en los delitos de robo y hurto
agravados.
JUSTIFICACION

Pregunta relacionada con el marco normativo de la investigacién, la
gravedad de la pena tiene finalidad distinta al aseguramiento del proceso y
naturaleza juridica de la prién preventiva sino con fine del derecho penal, un
procentaje muy alto de encuestados consideran que la imposicion de la prién
preventiva influye la gravedad de la pena y el tipo de delito en este caso en los
delitos de robo y hurto agravados, dejando de la lado la observancion especial
del peligro procesal en sus dos vertientes, entonces, la evaluaciéon del peligro
procesal esta condiconado a la gravedad de la pena y tipo de delito.
La gravedad de Ia pena no debe ser utilizada como circunstancia que determine

la necesidad de imponer la prién preventiva.
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En el informe 35/07 se establecié en caso de tomarse en cuenta el monto
de Ila ‘pena para dictar la memdida cautelar, los Estados se encuentran obligados
a tomar en consideracion el minimo de la escala penal. En caso de tener en
cuenta un monto de la pena que exceda el minimo legal, ello resultaria contrario

a la Convencion Americana.

La pregunta formulada demuestra que el marco normativo sobre peligro
procesal influye negativamente en la imposicién de la prisién preventiva en los
delitos de hurto y robo agravados en el periodo de 20 de agosto de 2013 a 31 de

junio de 2015.
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CUARTA PREGUNTA

¢.CONSIDERA USTED QUE LOS ANTECEDENTES PENALES POR OTRO
HECHO DELICTIVO VIGENTE O REHABILITADO O PORQUE REGISTRA
OTRAS INVESTIGACIONES A NIVEL DE INVESTIGACION FISCAL ES UN
INDICADOR PARA ACREDITAR LA EXISTENCIA DEL PELIGRO PROCESAL

EN LOS DELITOS DE HURTO Y ROBO AGRAVADOS?

ANTECEDENTES PENALES COMO | X %
INDICADOR PARA  ACREDITAR
PELIGRO PROCESAL EN DELITOS

DE HURTO Y ROBO
Sl 50 62.50%
NO : 30 37.50%

{CONSIDERA USTED QUE LOS ANTECEDENTES
PENALES POR OTRO HECHO DELICTIVO VIGENTE O
REHABILITADO O PORQUE REGISTRA OTRAS {
INVESTIGACIONES A NIVEL DE INVESTIGACION FISCAL H
ES UN INDICADOR PARA ACREDITAR LA EXISTENCIA
DEL PELIGRO PROCESAL EN LOS DELITOS DE HURTO o
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INTERPRETACION ESTADISTICA

La cuarta pregunta formulada en la encuesta Considera usted que los
antecedentes penales por otro hecho delictivo vigente o rehabilitado o porque
registra otras investigaciones a nivel de investigacion fiscal es un indicador para
acreditar la existencia del peligro procesal. en los delitos de hurto y robo
agravados?

De un total de 80 encuestados, 50 equivalente a 62.50% consideran que
los antecedentes penales por otro hecho delictivo vigente o rehabilitado o porque
registra otras investigaciones a nivel de investigacioén fiscal es un indicador para
acreditar la existencia del peligro procesal en los delitos de hurto. y robo
agravados, mientras que solo 30 equivalente a 37.50% consideran que no es un
indicador para acreditar la existencia del peligro procesal los antecedentes

penales en los delitos de hurto y robo agravados.
JUSTIFICACION

El peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse la
verificacion del mismo en cada caso, fundado en circunstancias objetivas,
exigiendo que la prision preventiva tenga exclusiva finalidad procesal,
aplicandose sélo para garantizar la realizacién de los fines que el proceso penal
y no para alcanzar la finalidad de la pena y siendo valida la prisién preventiva del
imputado cuando se verifican todos sus requisitos y ademas, si se pretende

garantizar la realizacién de los fines del proceso.
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La Corte Interamericana Derechos Humanos en la jurisprudencia
establece, las caracteristicas personales del supuesto autor por si mismos, no
justifica la prision preventiva. Asimismo, ha destacado que el peligro procesal no
se presume, sino que debe realizarse la verificacion del mismo en cada caso,
fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto.

Comportamiento en este proceso u otro proceso, los antecedentes penales,
evaluacion personal profesional de la personalidad e incluso el caracter de
imputado son criterios para justificar la prision preventiva el peligro de reiteracion
delictiva, criterios del derecho penal material y no procesal.

Inicialmente la Comisién Interamericana en el informe 27/97 parr. 32 justificé la
“reiteracion delictiva” como finalidad de la prisién preventiva, que sostuvo:

“.) Para justificar la prision preventiva, el peligro de reiteracion delictiva debe
ser real y tener én cuenta la historia personal de la personalidad y el caracter del
acusado. Para tal efecto, importante constatar, entre otros elementos, si el
procesado ha sido anteriormente condenado por ofensas similares, tanto en
naturaleza como en gravedad.

En la actualidad ha variado su posicién la negando la posibilidad que se
ordene la prisién preventiva para evitar que el imputado cometa nuevos hechos
delictivos por basarse en criterios del derecho penal material y no procesal,
instrumentalizada el informe 35/07 y poco difundida a la vez.

La pregunta formulada demuestra que el marco normativo sobre el peligro
procesal influye negativamente en la imposicion de la prisién preventiva en los
delitos de hurto y robo agravados en los delitos de hurto y robo agravados en el

periodo de 20 de agosto de 2013 a 31 de junio de 2013.
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QUINTA PREGUNTA

¢PARA IMPONER LA PRISION PREVENTIVA DEBE SER TOMADO EN
CUENTA LA JURISPRUDENCIA EMITIDA POR TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL DEL PERU?

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR | £ %
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL
PERU
i 62 77.50%
NO 18 22.50%
¢PARA IMPONER LA PRISION PREVENTIVA DEBE SER |
| TOMADO EN CUENTA LA JURISPRUDENCIA EMITIDA

‘POR TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU?
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INTERPRETACION ESTADISTICA

Quinta pregunta formulada ¢ Para imponer la prisién preventiva debe ser
tomado en cuenta la jurisprudencia emitida del Tribunal Constitucional del Perti?
De un total de 80 encuestados que equivale a 100%, fespondieron 62 que
equivalen al 77.50% que debe ser tomado en cuenta la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional del Per para imponer prisidon preventiva, mientras que
solo 18 equivalente a 22.50 % respondieron que no se debe tener en cuenta la

jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional del Peru.

JUSTIFICACION

Pregunta relacionada con la jurispfudencia a nivel ihterno, conforme lo ha
sefialado el Tribunal Constitucional, en una sentencia de caracter vinculante
(caso Valencia Gutiérrez del 17 de mayo de 2005 en su Fundamento J.7 sefiala
‘la detencioén preventiva, hoy denominada prisién preventiva, tiene por finalidad
gérantizar que el procesado comparezca a las diligencias judiciales y en su caso,
asegurar la ejecucion del fallo”.

La pregunta formulada, demuestra que Ila jurisprudencia sobre el peligro

procesal influye positivamente en la imposicion de la prision preventiva.
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SEXTA PREGUNTA

(CONSIDERA QUE LA JURISPRUDENCIA

DE

LA

CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE EL PELIGRO

PROCESAL, EL JUEZ DEBE APLICAR EN EL DERECHO PROCESAL PENAL

INTERNO?

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

%

Si
NO -
Total

64
16

80%
20%
100%
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¢CONSIDERA QUE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

EL PELIGRO PROCESAL, EL JUEZ DEBE APLICAR EN EL

|

! INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE
b

|

{ ' : . DERECHO PROCESAL PENAL INTERNO?

i sf ~ NO

INTERPRETACION ESTADISTICA

Sexta pregunta formulada ;Considera que la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el peligro procesal, el juez debe
aplicar en el Derecho Penal Interno?

Del total del 100% encuestado, el 80% consideran que se debe aplicar en el
derecho penal interno la jurisprudencia sobre peligro procesal de Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, mientras que el 20% consideran que
no se debe aplicar la jurisprudencia de Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

JUSTIFICACION
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Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos la tnica legitimidad en la
imposicién de la prision preventiva es que tienda a evitar neutralizar los riesgos
procesales. Para que resulte procedente su imposicion, debe constatarse la
existencia de riesgos y peligros procesales en el caso concreto.

La pregunta formulada estd relacionada con el marco jurisprudencial que
demuestra la jurisprudencia sobre peligro procesal influye positivamente en la
aplicacion del peligro procesal en los delitos de hurto y robo agravados en los
delitos de hurto y robo agravados en el periodo 20 de agosto de 2013 a 31 de

junio de 2013.

SEPTIMA PREGUNTA

¢(USTED CONOCE LOS ESTADARES SOBRE PRISION PREVENTIVA

ACORDE A LOS DERECHOS HUMANOS?

ESTADARES SOBRE PRISON | E %
PREVENTIVA ACORDE A LOS

DERECHOS HUMANOS

Si 4 5%
NO 76 95%
Total 80 | 100%
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¢USTED CONOCE LOS ESTADARES SOBRE PRISION
PREVENTIVA ACORDE A LOS DERECHOS HUMANOS?

INTERPRETACION ESTADISTICA

La séptima pregunta formulada ;justed conoce los estandares sobre prision
preventiva acorde a los Derechos Humanos?

Del total de 80 encuestados equivalente a 100%; 76 que equivale a 95%
respondieron que no conocer los estandares de la prisién preventiva, mientras
que 4 que equivale a 5% respondié que conocen si los estandares de la prision

preventiva.

JUSTIFICACION
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Los estandares basicos sefalados por la Corte IDH para imposicién de la

prision preventiva se ha fijado que:

*

Debe ser la excepcion y no la regla

La existencia de indicios de responsabilidad, no constituye razon
suficiente para su imposicion.

Los fines legitimos y permisibles deben tener caracter procesal, tales
como evitar el peligro de fuga u obstaculizacién del proceso.

Se requiere que sea absolutamente necesaria y proporcional, en el
sentido de que no existan otros medios menos gravosos para lograr el fin
procesal que se persigue y que no se afecte desproporcionadamente la
libertad personal.

Se requiere una resolucion judicial debidamente motivada.

Se debe imponer por un tiempo necesario para cumplir el fin procesal, lo
que implica una revisién periédica de los elementos de dieron su
procedencia.

El mantenimiento debe sujetarse a un plazo razonable de modo que no

equivalga a adelantar la pena.

En la pregunta sexta, si bien existe alto nimero de encuestados que consideran

que debia aplicarse la Jurisprudencia de Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el Derecho Procesal interno, sin embargo se demuestra que la

mayoria desconoce los estandares de la prisién preventiva, los operadores de la

justicia al desconocer no exigen adecuada aplicacion de la prision preventiva

acorde a los estandares a derechos humanos. Mas aln cuando autores
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reconocidos como Neira Flores, San Martin Castro en las ultimas publicaciones
no difunden el informe de la Comisién Interamericana 35/07 que instrumentaliza
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto a la

prision preventiva desde la perspectiva l6gica cautelar.
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RESULTADO DE AUTOS ANALIZADOS SOBRE PRISION PREVENTIVA

De los autos analizados y visualizados de un total de 86; 65 imputados sujetos a
la medida de prision preventiva fueron declaradas fundadas y 21 fueron
declaradas infundadas imponiéndose comparencias simples o restringidas en la
mayoria fueron declarados infundados por falta de suficientes elementos de
conviccion, fnotivo por el cual se analizé con mayor minuciosidad los autos
declarados fundados.

El marco normativo sobre el peligro procesal, en la imposicién de la prision
preventiva; por los jueces penales de Huamanga la mayoria de autos de prision
preventiva (resoluciones y audiencias registradas) el peligro procesal mas
valorado, es articulo 269 de Codigo Procesal Penal referente al peligro de fuga y
de los cinco criterios establecidos en la norma el mas valorado es el arraigo, el
Expediente 2167-2013 sefala que “en el peligro de fuga se debe examinarse el
vinculo de familia, su profesion u oficio, esto es estabilidad laboral y si tiene
domicilio fijo, la existencia de bienes propios y todo objeto incluso su
reputacién que permita entender al juzgador que si los procesados rehtiyan
a la accion de la justicia”, el juzgador considera todo objeto incluso la
reputacion del procesado valoracion subjetivo y con amplio margen de
discrecionalidad en el peligro procesal.

Andlisis erréneo no basado en el peligro procesal sino en el derecho penal
sustantivo.

Gravedad de la pena como peligro de fuga, los jueces entrevistados sostuvieron

casi en forma unanime que el factor predominante para imponer la prisién
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preventiva es casi exclusivamente la gravedad del delito y gravedad de la
posible pena remitiéndose al circular 325-2011.

Al analizar los expedientes y visualizar las audiencias, el segundo criterio mas
valorado es la gravedad de la pena que se espera al final del procedimiento, el
expediente 16 — 2014 sefiala que, “(...) /a pena es grave lo que motivara al
imputado a fugarse”, en ese mismo sentido sefiala el expediente 1979 — 2014
“si bien es cierto que demuestran actividad laboral y domicilio conocido, (...) se
debe de tener en cuenta el interés de la sociedad frente a interés particular, en
este contexto por la gravedad de la pena a imponerse (...), hacen presumir al
juzgador que en caso de que imputados asumiran el proceso penal en libertad
podrian perturbar la actividad probatoria; podrian influir en los testigos o
presentar testigos o presentar festigos para poder desviar las investigaciones, y
podrian huir dejando ilusorio el derecho punitivo del Estado, cual es el de
investigar en el proceso con el principio de contradiccién y establecer
responsabilidad. El juez Errbneamente presume el peligro procesal, el peligro
procesal debe ser concreto y objetivo con la finalidad de no vuinerar el derecho a
la libertad.

El criterio, colaboracion del imputado con la investigacion, se debe valorar el
riesgo de fuga como el peligro de obstaculizacion, a partir del comportamiento
del imputado. Si bien es analizada para evaluar el peligro de fuga, debe ser
tomada en cuenta al evaluar el riesgo procesal desde su variante de
obstaculizaciéon de la justicia, al analizar los autos y visualizar audios si son
fundamentadas por la defensa, no obstante son irrelevantes en su decision del

juzgador.
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El criterio pertenencia a una organizacion delictiva, este criterio inicialmente fue
considerado como presupuesto de la prision preventiva, a partir de 20 de agosto
2013 por técnica legislativa se modifico a través de la ley 30076 como criterio de
valoracién de peligro de fuga, el juzgador valoré sélo en 4 casos.

Del analisis de loa autos y videos de audiencia de prision preventiva se advierte
en los delitos de hurto agravado y robo gravados citan el articulo 253° inciso 3, la
reiteracion delictiva como finalidad de la medida de coercidn procesal

Pese al informe 35/07 de la Comisién Americana de los Derechos Humanos que
descarta la reiteracién delictiva los ordenamientos juridicos de la regién, en los
juzgados penales de Huamanga si han estableciendo la reiteraciéon delictiva
como peligro procesal para imponer la prision preventiva. Su aplicacién no
corresponden a la simple proyeccién de peligrosidad del imputado sino se
sustenta en datos objetivos como en los antecedentes penales, detenciones
anteriores, tipo de delincuencia, 6rdenes de captura previa, detenciones
anteriores, comportamiento procesal, actitud mostrada hacia las victimas,
testigos, permiten un juicio futuro sobre probable comisiéon de futuras acciones
delictivas. Ademas consideran erréneamente el plazo de prisién preventiva es
para realizar diligencias en la etapa de investigacidon preparatoria, cuando el

plazo debe ser considerado para asegurar el éxito del proceso.
Por otro lado en la minoria de audiencias, respecto al peligro procesal se

limitan a los antecedentes penales o judiciales del imputado y a verificar si el

domicilio real coincide con el domicilio consignado en el DN, tal discusién no
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aporta informacion relevante para acreditar la prognosis de pena y el peligro
procesal.

Respecto al peligro de obstaculizacion incluso sefiala “el Ministerio
Publico solamente ha esbozado que el imputado podra infiuir que el imputado en
el testigo no sustentando circunstancia objetiva que permita verificar el peligro de
fuga”.

Respecto a la Jurisprudencia en el Expediente 2141-2015 en el tercer
considerando sobre el analisis de la prision preventiva en la mayoria no
consideran en los autos de prision preventiva, mientras que en la minoria sefiala
que “el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el articulo 9 inciso 3,
la restriccion de la libertad de una persona sometida a un proceso, sélo puede
deberse a la necesidad de asegurar “la comparecencia del procesado al acto del
juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y en su caso
para ejecucion del fallo”; desde ese punto de vista, el principal elemento a
considerarse con el dictado de esta medida cautelar es el peligro procesal
inminente, el mismo que deberd ser evaluado en conexiébn con distintos
elementos que, antes y durante el desarrollo del proceso pueden presentarse y
en forma significativa, con los valores morales del procesado, su domicilio, su
domicilio, ocupacién, entorno familiar y social”

Asimismo acertadamente cita la Convencién Americana de Derechos Humanos
el articulo 7.5 y la jurisprudencia emitida por Corte Interamericana, para imponer
la prisidon preventiva analiza ademas la necesidad y proporcionalidad con la

magnitud del peligro procesal.
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Por otro lado en Ia audiencia de prision preventiva la defensa técnica también se
limita a argumentar el arraigo familiar, | laboral y domiciliario en lo que
corresponde al peligro procesal y no las otras circunstancias que prevé el
articulo 269 del Cédigo Procesal Penal como es la gravedad de la pena que se
espera como resultado y la magnitud del dafio causado y respecto al articulo
270 del Cddigo Procesal Penal no demuestra elementos objetivos para
demostrar peligro de obstaculizacion en sus distintas modalidades incluso
erréneamente la defensa técnica argumenta inocencia en los cargos imputados,
discusién que no corresponde en la audiencia de la medida cautelar.

El uso del peligro de obstaculizacién para averiguar la verdad el juzgador
sustento en los argumentos este riesgo: la posible manipulacién o falsificara los
elementos de prueba, influira que los coimputados o testigos se comporten de

manera desleal o reticente.

La mayoria de los autos de prision preventiva en los juzgados penales de
Huamanga en los delitos de hurto y robo agravados, limitaron su razonamiento a
transcribir los presupuestos materiales de la prisién preventiva. El presupuesto
material mas importante para imponer la prision preventiva es la concurrencia
del peligro procesal, presupuesto que en la mayoria de los autos no fue
considerado por el juez, quien en la practica al referirse al peligro procesal no
fundamentan adecuadamente limitdndose a sefialar los antecedentes penales,
reiteracion delictiva para acreditar el presupuesto de peligro procesal y no
precisaron de manera objetiva las pruebas o indicios que se han actuado en la

investigacién que conileve a la convicciéon de que el imputado va eludir de la
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accion de la justicia y obstaculizar la actividad probatoria; asi como consideraron
el factor temporal, gravedad de la pena y el tipo de delito para acreditar el peligro

procesal establecido en el circular de la prisién preventiva 325-2011.

Respecto a jurisprudencia y doctrina en los autos de prisién preventiva sobre
el peligro procesal las citas fueron impertinentes no incidieron en su
argumentacion para imponer la prisién preventiva; mientras que en la minoria de
autos sobre prisién preventiva, el juez si valoré adecuadamente el peligro
procesal respecto al peligro de fuga; valoré la calidad de arraigo, el
comporta'miento, la magnitud del dafio acusado confrontando con la gravedad de
pena que le espera al final del procedimiento penal y asimismo el peligro de
obstaculizacion de accion de la justicia o actividad probatoria acredita elementos
objetivos que permitira destruir, modificar, ocultar y otros criterios establecidos
en la norma y ademas fundamentaron el plazo de la prisién preventiva basados
en el principio de necesidad y proporcionalidad con la magnitud del peligro
procesal, citando adecuadamente jurisprudencias pertinentes de Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Tribunai Constitucional, Corte Suprema
que influye en la imposicién de la prisién preventiva en los delitos de hurto'y robo

agravados.
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PLAZO OTORGADO DE PRISION PREVENTIVA DECLARADAS FUNDADAS

RANGO DE MESES %
03-09 27 42.54%
09-18 48 58.46%
Total 65 100 %

PLAZO OTORGADO DE PRISION
PREVENTIVA PARA EL IMPUTADQ

103-09'meses
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INTERPRESTACION ESTADISTICA

Del andlisis de los autos y (registro de audiencias) el plazo otorgado de prisién
preventiva que oscila entre 03 meses a 09 meses es el 58.46%, mientras el
plazo otorgado de prisién preventiva que oscila entre 03 meses aA18 meses

constituye el 42.54% en los delitos de hurto y robo agravados.

JUSTIFICACION
El Juez impuso mayor plazo para los delitos de robo agravado amparados en la
gravedad de la pena y mayores diligencias a realizarse en la investigacion menor

plazo para los delitos de hurto agravado.

258



AUDIENCIAS DE PRISION PREVENTIVA POR TIPO DE DELITO

TIPO DE DELITO %

Robo Agravado 39 60%

Hurto Agravado 26 40%
Total 65 100%

DIE }NCIAS DE PRiSION PREVENT
~ PORTIPODEDELITO
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INTERPRETACION ESTADISTICA

De un total de 65 equivalente a un 100% prisiones preventivas declaradas
fundadas que se impuso a los delitos Contra el Patrimonio en la modalidad de
robo agravado fueron 39 equivalente a un 60%, mientras que la prisién
preventiva por los delitos contra el Patrimonio en la modalidad de Hurto

Agravado fueron 26 equivalente a un 40%.

FUSTIFICACION

En el delito de robo agravado establecido en el articulo 189, la circunstancia
agravante mas aplicado fue los incisos 1 al 4; se produjo cuando el agente se
apodera mediante violencia y amenaza de un bien total o parciamente ajeno,
privando al titular del bien juridico asi como el ejercicio de sus derechos de
custodia y posicion de hecho; mientras que en hurto agravado establecido en el
articulo 186, las circunstancias mas concurrentes en su aplicacion fueron 1y 5
del primer parrafo; inciso 2 y 9 del segundo parrafo y los otros con menor
frecuencia. En los delitos de hurto agravado el juez tomoé en cuenta con mayor
frecuencia los antecedentes penales de los investigados, el concurso real de A

delitos para determinar la imposicién de la prision preventiva.
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EL PELIGRO PROCESAL SUSTENTADO EN EL AUTO DE PRISION

PREVENTIVA
MODALIDAD : P2 %
Peligro de Fuga 37 56.92%
Peligro de 12 18.46%
Obstaculizacion
Ambos 16 24.61%
Total 65 100%

EL PELIGRO PROCESAL SUSTENTADOEE|
. AUDIENCIA
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INTERPRESTACION ESTADISTICA

De un total del 100% autos de prisiéon preventiva delaradas fundadas; se
sustentd en el peligro procesal en su dimensién de peligro de fuga 56.92% ;
mientras que el peligro de obstaculizacion sustentado fue 18.46% y solo ambos

fueron sustentados en un 24.61%.

JUSTIFICACION

En las resoluciones y audiencias visualizadas se observa alta utilizacion del
peligro de fuga y el criterio mas valorado fue el arraigo, seguida de la gravedad
de la pena al momento de sustentar el peligro procesal e incluso los
antecedentes penales, tambieén se observé que la mayoria de los Magistrados
suspendieron para emitir el auto posteriormente la prisién preventiva; mientras la

minoria de los magistrados emitieron en el acto el auto de pris6n preventiva.
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CONCLUSION

1. El marco normativo sobre el peligro procesal influye negativamente en la
imposiciéon _de la prision preventiva en los delitos de hurto y robo agravados en
los juzgados penales de Huamanga en el periodo de 20 de agosto de 2013 a 31
de junio de 2015. EI legislador nacional atribuy6é a las medidas cautelares una
finalidad propia de las penas, desnaturalizando la naturaleza juridica, razén por
el cual al fundamentar en los autos de prisién preventiva la reiteraciéon delictiva
durante el proceso deja ser una medida de aseguramiento del proceso y de
garantia de la ejecuciéon de la pena, convirtiéndose en una medida de

internamiento preventivo o de seguridad basada en el principio de culpabilidad.

El Cédigo Procesal Penal de 2004 si bien es cierto, sefiala para imponer prision
preventiva debe concurrir los tres presupuestos establecidos en los literales del
Articulo 268, no obstante incorporé la reiteracién delictiva si bien no como
presupuesto material de la prision preventiva, pero si como finalidad de las
medidas cautelares establecido en el articulo 253. Numeral 3: “La restriccion de
un derecho fundamental solo tendra lugar cuando fuera indispensable en la
medida y por el tiempo estrictamente necesario, para prevenir, segun los casos,
los riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi

como para impedir la obstaculizacion de la averiguacién de la verdad y evitar el

peligro de reiteracién delictiva”.
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El Circular de Prision Preventiva 325 - 2011, emitida por el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial en fundamento sexto considera que fase inicial del proceso, la
necesidad de atender a los fines de la prisidn preventiva y los escasos datos de
que en esos primeros momentos podria disponerse pueden justificar que dicha
medida coercitiva se acuerde apreciando unicamente el tipo penal y la
gravedad de la pena que conlleve, pues tales elementos pueden colegirse los

riesgos de fuga y/o entorpecimiento, el circular al apreciar tnicamente el tipo

penal y la gravedad de la pena al evaluar el peligro procesal desnaturaliza la
naturaleza juridica de la prisién preventiva.

Asimismo en el articulo 268 literal ¢ del Codigo Procesal Penal de 2014, referido
al peligro procesal el legislador peruano inserté innecesariamente “Que el

imputado _en razén de sus antecedentes y otras circunstancias del caso

particular permita colegir razonablemente que tratara de eludir la accién de la
justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de
obstaculizacién); el juez al analizar el peligro procesal no debe limitarse a
sefalar los antecedentes delictivos del imputado sino el comportamiento del
imputado con antecedentes penales cémo influye en el peligro de fuga u
obstaculiza la actividad probatoria, porque los antecedentes en si debe
valorarse al momento determinar de la péna, en caso de haberse acreditado la
responsabilidad penal, conforme sefiala el articulo 46° del Cédigo Penal, incluso
con la modificatoria de la Ley 30076 aparece expresamente como circunstancia
que agrava la sancion penal, resultando impertinente al inicio de la redaccion
del presupuesto material del peligro procesal porque el legislador considerd

dentro del criterio 4 del articulo 269.
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2. El marco doctrinario influye positivamente sobre el peligro procesal en la
imposicion de la prisién preventiva en los delitos de hurto y robo agravados en
los juzgados penales de Huamanga en el periodo de 20 de agosto de 2013 a 31
de junio de 2015; la doctrina mayoritaria considera que la prisién preventiva una
medida de coercién personal de naturaleza cautelar y excepcional que contiene
los dos presupuestos basicos y comunes para imponer la prisén preventiva
siendo Ia apariencia del buen derecho y el peligro procesal, ésta tltima siendo el
mas importante que legitima la imposicion, su mantenimiento y asimismo para

toda la teoria cautelar dentro del proceso penal.

El peligro procesal es aquella aptitud y actitud del imputado para materializar el
peligro de fuga u obstaculizaciéon la actividad probatoria, teniendo elementos
constitutivos el peligro de fuga y el peligro de obstaculizacién de la accién de la
justicia o actividad probatoria. El peligro procesal no se presume, sino que debe
realizarse la verificacion del mismo en cada caso, fundado en circunétancias
objetivas, exigiendo que la prisioén preventiva tenga exclusiva finalidad procesal,
aplicandose sélo para garantizar la realizacién de los fines que el proceso penal
y no para alcanzar la finalidad de la pena y siendo valida la prisién preventiva del
imputado cuando se verifican todos sus requisitos y ademas, si se pretende

garantizar la realizacién de los fines del proceso.

Por otro lado las teorias y corrientes internacionales alin desconocen que la

reiteracion delictiva para imponer la prision preventiva en la actualidad se
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encuentra deslegitimada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
admitiendo la legitimidad de la prisién preventiva s6lo cuando tienda evitar los

riesgos o peligros procesales.

3. El marco jurisprudencial influye positivamente sobre el peligro procesal en la
imposicidn de la prision preventiva en los delitos de hurto y robo agravados en
los juzgados penales de Huamanga en el periodo de 20 de agosto de 2013 a 31
de junio de 2015; la Corte Interamericana de Derechos Humanos, maximo
intérprete de la Convencién Americana de Derechos Humanos reconoce el
peligro procesal como el presupuesto mas importante que legitima la imposicién
de la prisidon preventiva; no puede residir en fines preventivos atribuibles a la
pena, sino que soélo se puede fundamentar en un fin legitimo, el peligro procesal
en sus dos dimensiones: El peligro de fuga y peligro obstaculizacion. Los
antecedentes penales, las caracteristicas personales del supuesto autor y la
gravedad del delito, tipo de delito que se le imputa no siendo por si mismos,
justificacion suficiente para acreditar el peligro procesal y a la vez debe ser
limitada por los principios de presunciébn de inocencia, necesidad y
proporcionalidad indispensables en una sociedad democratica. Sin embargo a
pesar de las obligaciones internacionales el estado peruano no regula
legislativamente las exigencias y estandares del sistema interamericano de
Derechos Humanos sobre la prisidén preventiva; razén por el cual incumpliendo la
Convencién americana de los Derechos Humanos.

El Tribunal Constitucional del Pert también reconoce al peligro procesal como

presupuesto material mas importante que se exigen para una imposicion legitima
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de la prision preventiva, Sin embargo la Corte Suprema no existe uniformidad

respecto al peligro procesal.
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RECOMENDACIONES

1.  La prision peventiva es la ultima medida cautelar a imponer, y que su
Unico proposito es el asegurémiento del proceso y de la futura pena segun su
naturaleza juridica, es decir asegurar el éxito del proceso. Al imponer la prisién
preventiva el juez debe analizar el peligro procesal, en ese sentido se
recomienda se suprima la Gltima parte del articulo 253 del Cédigo Procesal
Penal numeral 3 (...) “y evitar la reitaracion delictiva” como finalidad de la
medidas cautelares por tener fundamento en el derecho penal material y no
procesal y asimismo se recomienda suprimir el texto establecido en el articulo
268 literal c, referido al peligro procesal “Que el imputado, en razén a sus
anteéedentes y otras circunstancias del caso particular’ redaccién considerado
innecesariamente criterio que se debe valorar en el criterio de comportamiento
en el Articulo 269 , por otro lado también respecto al factor temporal que se basa
en el “tipo de delito” y “la gravedad de la pena” para acreditar el peligro procesal,
establecida en el circular de la prisén preventiva 325-2011, debe inaplicarse por
desnaturalizar la l6gica cautelar de la prisén preventiva adoptada en el Codigo
Procesal Penal de 2004 en armonia de la Convencién Americana de Derechos

Humanos.

2. La doctrina que asume la posicion restrictiva, considera que legitima la
prision preventiva solo cuando existe el riesgo o peligro procesal en caso
concreto, razén por el los jueces penales de Huamanga deben analizar y aplicar

la prision preventiva solo con la finalidad de garantizar el éxito del proceso
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conforme su naturaleza cautelar para no vulnérar el derecho a la libertad y los
derechos conexos de los imputados sujetos a esta medida porque en un Estado
democratico, no se justifica que sea utilizada para satisfacer demandas sociales
de seguridad, mitigar la alarma social, evitar la reiteracién delictiva es anticipar
los fines de la pena o impulsar el desarrollo del proceso, cualquier funcién que

no sea estrictamente procesal cautelar es ilegitima.

3. La Jurisprudencia nacional e internacional reconoce el peligro procesal
como el presupuesto mas importante que legitima la imposiciéon de la prision
preventiva, en ese sentido estado peruano por haber firmado vy ratificado
diversos tratados internacionales en materia de Derechos Humanos con caracter
obligatorio, convenios y declaraciones que regulan derechos y garantias
inherentes al ser humano como principio de presuncién de inocencia y asimismo
ha reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos, se encuentra obligado a su acatamiento y aplicacion. Por
tanto nuestra legislacién debe ser armonizada conforme con los estandares
internacionales del sistema interamericano conforme la Convencién de Viena,
instrumento internacional que establece en los articulos 26° y 27° que los
Estados signatarios estarén obligados a incorporar en sus ordenamientos
juridicos infernos aquellas normas necesarias para la implementacion de los

tratados.
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SUGERENCIA LEGISLATIVA

CODIGO PROCESAL PENAL - DECRETO LEGISLATIVO N° 957
Texto Actual:
Articulo 253 Finalidad de Medida de Coercién Perscnal

(.-

3. “La restriccion de un derecho fundamental solo tendra lugar cuando fuere
indispensable, en la medida y por el tiempo estritamente necesario, para
prevenir, segun los casos, los riesgos de fuga, de ocultamento de bienes o
de insolvencia sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacion de la

averiguacion de la verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva”.

Texto Alternativo:
Articulo 253 Finalidad de Medida de Coercién Personal
()
3. “La restricciéon de un derecho fundamental solo tendré lugar cuando fuere
indispensable, en la medida y por el tiempo estritamente necesario, para
prevenir, segun los casos, los riesgos de fuga, de ocultamento de bienes o de
insolvencia sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacién de la

averiguacion de la verdad”.
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Texto Actual:

“Articulo 268 Presupuesto Materiales

El juez, a solicitud del Ministerio Pudblico, podra dictar mandato de prision
preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible determinar la
concurrencia de los siguientes presupuestos:

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

b) Que la sancidén a imponerse sea superior a cuatro afios de pena privativa de
libertad; y

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

(peligro de obstaculizacién).”
Texto Alternativo:

“Articulo 268 Presupuesto Materiales

El juez, a solicitud del Ministerio Puablico, podra dictar mandato de prision
preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible determinar la
concurrencia de los siguientes presupuestos:

a) Que existen fundados y graves elementos de conviccion para estimar
razonablemente la comisién de un delito que vincule al imputado como autor

o participe del mismo.
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b) Que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de pena privativa de
libertad; y

¢) Que el imputado permita colegir razonablemente que tratara de eludir Ia
accion de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar Ia averiguacion de

la verdad (peligro de obstaculizacion).”
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ah e
Universidad Nacional de San Cristébal de Huamanga
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Escuela Formacion Profesional de Derecho

ENTREVISTA A JUECES PENALES DE HUAMANGA

1. ¢Qué concepto tiene sobre la prisidon preventiva y segin Ud. cual es la
finalidad de la prisién preventiva?

2. ¢Cual de los presupuestos materiales establecidos en el Cédigo Procesal
legitima la imposicion de la prisidn preventiva?

3. ¢Considera que la gravedad de la pena y el tipo de delito deben ser
tomados en cuenta para para acreditar el peligro de fuga u
obstaculizacion de la actividad probatoria?

4. g,Considéra que los antecedentes penales por otro hecho delictivo vigente
o rehabilitado o porque registra otras investigaciones a nivel de
investigacion fiscal (peligrosidad de imputado) es un indicador para
acreditar la existencia del peligro procesal en los delitos de hurto y robo
agravados?

5. ¢Considera que la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional se
debe tener en cuenta para imponer la prisién preventiva?

6. ¢Considera que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre prision preventiva se debe aplicar en el derecho procesal

interno?
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Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Escuela Formacion Profesional de Derecho

ENCUESTA OPERADORES DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La influencia del peligro procesal en la imposicion de la prision preventiva
en los Delitos de Hurto y Robo Agravados en el periodo agosto de 2013 a
junio de 2015.

Ministerio Pabliéo: Fiscal Provincial Titular () Fiscal Adjunto Titular ( )
Asistente en Funcién Fiscal ()

Poder Judicial: Especialista Legal en el Juzgado Penal ( )

Defensa: Abogado de defensa publica en area penal ( ) Abogado litigante
particular ( )

Secigrista ( ) Practicante ( )

1. ¢Cual es la naturaleza juridica de la prision preventiva en el Cédigo Procesal
Penal de 20047
a) Preventiva () b) Cautelar () c) Punitiva( ) dyayb () e)byc ()
2. ¢ Cual de los presupuestos establecidos en el art. 268 consideras que legitima
la imposicién de prision preventiva?
a) La existencia de fundamentos y graves elementos de conviccidén

suficientes que vinculen al imputado con la comision del delito investigado.
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b) La sanciéon a imponerse sea superior a los 4 afios de pena priyativa de
libertad.

c) Peligro procesal que presenta dos supuestos: La intencién del imputado de
eludir fa accion de la justicia (peligro de fuga) y la intencién de perturbar la
actividad probatoria (peligro de obstaculizacién)

. ¢Considera usted la gravedad de la pena y el tipo de delito son suficientes

para acreditar ia existencia del peligro procesal en los delitos de hurto y robo

agravados? |
Si( ) No()

. ¢Considera usted que los antecedentes penales por otro hecho delictivo

vigente o rehabilitado o porque registra otras investigaciones a nivel de

investigacion fiscal es un indicador para acreditar la existencia del peligro
procesal en los delitos de hurto y robo agravados?

Si() No()
¢Para imponer la prisibn preventiva debe ser tomado en cuenta la
jurisprudencia emitida por tribunal constitucional del Peru?

Si() No()

6. ¢Considera que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

Si() No()
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TITULO: “INFLUENCIA DEL PELIGRO PROCESAL EN LA IMPOSICION DE LA PRISION PREVENTIVA ENLOS DELITOS DE HURTO Y ROBO AGRAVADO”

Variables e Indicadores

Problema Objetivo Hipétesis Estrategia
Tipo y Nivel de la Investigacidn.
Problema OBIJETIVO GENERAL: HIPOTESIS PRINCIPAL: a) Marco Normativo Tipo de la tnvestigacidn: Basico
Principal. Determinar en qué medida el peligro —  Constitucidn Politica del Peru Nivel de la Investigacién:

¢En qué medida
el peligro
-procesal influye
en la imposicién
de la prisién
preventiva en los
delitos de Hurto y
Robo Agravados
en lo Juzgados
Penales de
Huamanga en el
periodo agosto
2013 g agosto
20157

Problemas

procesal influye en la imposicién de
la prisidn preventiva en los delitos de
hurto y robo agravade en los

Juzgados Penales en el periodo

agosto 2013 a agosto 2015.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:
Oel = Determinar en qué medida el
marco normativo sobre el peligro
procesal influye en la imposicién de
la prisidn preventiva.

Oe2 = Establecer en qué medida a
doctrina sobre el peligro procesal
influye en la imposicién de la prisién
preventiva.

Oe3 = Determinar en qué medida la
sobre el

jurisprudencia peligro

El peligro procesal influye en
la imposicién} de la prisién
preventiva en los delitos de
hurto y robo agravado en los
Juzgados Penales de
Huamanga en el periodo

agosto 2013 y agosto de 2015.

HIPOTESIS SECUNDARIA
HE1 = El marco normativo
sobre peligre procesal influye
negativamente en la
imposicion de la prisidn
preventiva en los delitos de
hurto y robo agravados.

HE2 = la

doctrina sobre

peligro procesal influye

Cédigo de procedimientos penales de

1940.

Cdédigo Procesal Penal de 1991.

Cédigo Procesal Penal de 2004,

Peligro Procesal

como presupuesto

material de la prisién preventiva (Art.

268 CPP).

El peligro de fuga del imputado (Art.

269 CPP).

a) Arraigo

b) Lagravedad de la pena

¢) La magnitud del dafio resarcible y
ausencia de una actitud voluntaria
del imputado para repararlo.

d) El compori‘amiento del imputado

durante el procedimiento o en otro

procedimiento anterior.

Descripcion — Correlacional.
Método vy Disefioc de |Ia
Investigacion.

Método de Ia investigacidn:

Analisis y Sintesis

Disefio de la Investigacién:

Descriptivo

Uso, Poblacién y Muestra:

Universo:
Expedientes judiciales sujetos a
prisién preventiva en los delitos

de hurto y robo agravados.




secundarios.

¢En gué medida
el marco
normativo sobre
peligro procesal
influye en la
imposicion de la
prision
preventiva en los
delitos de hurtoy
robo agravados
en los Juzgados
Penaies de
Huamanga en el
periodo agosto
de 2013 a agosto
20157

¢En qué medida
la doctrina sobre
peligro procesal
influye enla
imposicion de la

prisién

procesal influye en la imposicién de

la prisidn preventiva.

positivamente en la
imposicion de la prisidn
preventiva en los delito de

hurto y robo agravado.

HE3 = La jurisprudencia sobre

peligro procesal influye
positivamente en la
imposicion  de la  prisién

preventiva en los delito de

hurto y robo agravado

e)

b)

Pertenencia o reintegracién a una

organizacién delictiva.

Peligro de obstaculizacién (Art.
270 de CPP)

a. Destruirg, modificara,

ocultara, suprimira )
falsificard elementos de
prueba.

b. Influird para que
coimputados, testigos o
peritos informen

falsamente o se comporten

de manera desleal o
reﬁcente.

c. Inducird a otros a realizar
tales comportamientos.

sobre

d. Circular prisién

‘preventiva (Resolucidn
Administrativa N° 325-2011-

P-PJ).

Doctrina

Finalidad
Alcances
La verificacién del peligro

procesal para fundamentar la

Poblacién:

200 expedientes judiciales
sujetos a prisién preventiva en
los delitos de hurto y robo
agravados en los Juzgados

penales de Huamanga.

Muestra:

80 autos de prision preventiva en
los delitos de hurto y robo
agravadoé en los Juzgados

penales de Huamanga.

Técnica, instrumentos y Fuentes
de Recoleccidn de datos:

Técnicas:

Recopilacién y  andlisis
documental.

— Observacién

— Entrevista

— Encuesta

—  Cuestionario

— Internet




preventiva en los
delitos de hurto y
robo agravados
en los Juzgados
Penales de
Huamanga en el
periodo agosto
de 2013 a agosto
2015?

¢ En qué medida
la jurisprudencia
sobre peligro
procesal influye
en la imposicién
de la prision
preventiva en los
delito de hurtoy
robo agravados
en los Juzgados
Penales de
Huamanga en el
periodo agosto
de 2013 a agosto
20157

" BIBLIOTECAE RFORALION
CULTURAL

U.RLS.CH.

prisién preventiva.
c) Jurisprudencia
- Concepto
- Descripcidn legal
- Circunstancias agravantes
- Bienjuridico protegido
- Tipicidad objetiva
- Tipicidad subjetiva
- Grados de desarrollo del delito.
SUB CAPITULO il
a) Robo Agravado
b} Concepto
c) Descripcidn legal
d) Circunstancias agravantes
e) BienJuridico Protegido
f} Tipicidad Objetiva
g) Tipicidad Subjetiva
h) Grados de Desarrollo del Delito
i) Pena
SUB CAP[TULO IV
a) Tratamiento de fa Prision Preventiva
desde los Derechos Humanos
b) Convencidon Americana de Derechos
Humanos

c) Corte Interamericana de Derechos

Instrumentos:

Ficha de Resumen
Ficha documental
Entrevista a Jueces

Entrevista a Fiscales

Registro de Ingresos al

INPE

Fuentes:

Documentales

RS
A X4

2
Q.Q

®,
0‘0

Libros
Revistas
Expedientes Jud

autos de

iciales,

Prisién

preventiva y materiales

audiovisuales.

Electrénicos

R
o

Internet.

Técnicas de procesamiento y

Analisis de Datos Recolectados.

o]

O

Andlisis de
estadisticos.

Anéalisis normativo.

datos
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