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RESUMEN
La presente investigacion es basica y lleva como titulo “Consecuencias juridicas del
error judicial en la aplicacion de la prisidn preventiva en los procesos de violacion

sexual de menor de edad”.

Se desarrollo ampliamente, los puntos de vista doctrinarios respecto de la prision
preventiva, asi como su concepto, naturaleza juridica, presupuestos, principios rectores.

Tomando como base la legislacion o articulado del Cédigo Procesal Penal.

Posteriormente, se desarrolla el concepto de proyecto de vida desde el punto de vista
humanitario, es decir, teniendo en cuenta la dignidad del ser humano para ello se tiene
en cuenta la tesis personalista del autor Fernandez Sessarego. Entendiendo a la dignidad
como la Unica caracteristica que define a la persona humana y que significa el

nacimiento de todos los derechos.

También se busca definir de forma clara lo que significa el error judicial, para
determinar si realmente la sentencia que absuelve a una persona sobre quien se dicté la

prision preventiva, constituye un erro judicial.

Finalmente, se realiza un analisis de los derechos fundamentales del agraviado y del
procesado y se lanza una opinidn, respecto de, como se deberian analizar los
presupuestos para la prision preventiva, sin afectar los derechos de la persona procesada

ni de la agraviada.

Palabras Clave: prision preventiva, error judicial, proyecto de vida, dignidad.
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ABSTRACT
The present investigation is basic and has the title "Legal consequences of judicial error

in the application of pretrial detention in the processes of rape of minors".

The doctrinal views regarding preventive detention, as well as its concept, legal nature,
budgets, guiding principles, were widely developed. Based on the legislation or articles

of the Criminal Procedure Code.

Subsequently, the concept of a life project is developed from the humanitarian point of
view, that is, taking into account the dignity of the human being, the personalist thesis
of the author Fernandez Sessarego is taken into account. Understanding dignity as the

only characteristic that defines the human person and that means the birth of all rights.

It also seeks to clearly define what the judicial error means, to determine whether the
sentence that acquits a person on whom the preventive detention was issued is really a

judicial error.

Finally, an analysis of the fundamental rights of the offender and the accused is made
and an opinion is launched regarding how the budgets for pretrial detention should be

analyzed, without affecting the rights of the person being prosecuted or the victim.

Keywords: preventive detention, judicial error, life project, dignity.
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INTRODUCCION.

La tesis que se presenta a continuacion tiene el objeto de poder dar a conocer la
investigacién denominada consecuencias juridicas del error judicial en la aplicacion de
la prision preventiva en los procesos de violacion sexual de menor de edad, dicho
trabajo de investigacidn surge a raiz de observar la problemaética actual, por la cual

atraviesa nuestro Sistema juridico.

El presente trabajo de investigacion tiene como pregunta objetivo principal determinar
cudles son las consecuencias juridicas del error judicial en la aplicacion de la prision
preventiva en los procesos de violacién sexual de menor de edad en la provincia de
Chota en los afios 2016 a 2019, del mismo se derivan diversos los siguientes objetivos
especificos: a) Analizar en el ordenamiento juridico, en la doctrina y en la
jurisprudencia a la prision preventiva y los presupuestos para otorgarla. b) Analizar en
la doctrina la concepcidn de error judicial en los procesos penales c) Analizar el
proyecto de vida en la doctrina nacional. d) Analizar resoluciones sobre prision
preventiva dictadas por el primer y segundo juzgado de investigacion preparatoria de la

provincia de Chota.

En el Capitulo I se han desarrollado todos los aspectos metodoldgicos, con el objeto de

poder observar y definir mejor el tema que se ha abordado.

En el Capitulo 1l se ha abordado el tema relacionado la concepcion del proceso penal, se
ha analizado la doctrina, se ha identificado que es lo que se debe entender por error

judicial.

XV



El Capitulo 111, se ha demostrado la hipdtesis planteada, analizando los autos de prision
preventiva que han sido emitidos por los juzgados penales de la provincial de Chota

durante los afios 2016 al 2019.

Finalmente con todo lo observado se han realizado las conclusiones y recomendaciones
correspondientes, en ese sentido tal que se ha podido comprobar la hip6tesis planteada

en el Capitulo 1.
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CAPITULO |

MARCO METODOLOGICO

1.1.  Planteamiento del problema

Actualmente en los procesos penales se vienen requiriendo y otorgando
prision preventiva para los procesados, procurando cumplir con la
finalidad de esta, el cual es “proteger el proceso” tal como lo ha sefialado
el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N°
0298-2003-HC/TC, en el fundamento 3:
“(...) La detencién provisional tiene como tltima finalidad
asegurar el éxito del proceso. No se trata de una medida punitiva,
por lo que, mediante ella, no se adelanta opinion respecto a la
culpabilidad del imputado en el ilicito que es materia de acusacion,
por cuanto ello implicaria quebrantar el principio constitucional de
presuncion de inocencia. Se trata de una medida cautelar, cuyo

objetivo es resguardar la eficiencia plena de la labor jurisdiccional.
(...)” (José Maria Asencio Mellado, 2018, p. 93),

La prision preventiva como medida cautelar, es un instrumento legal con
mayor severidad que aplica el Estado, dado que va a restringir el
Derecho Fundamental a la Libertad de la persona; por lo que, se debe
analizar con mayor detenimiento cada uno de los casos, para evitar la
vulneracion de derechos fundamentales y los principios del derecho

procesal penal.



El Tribunal Constitucional ha conceptualizado la figura de la prision
preventiva en el EXP N° 00502-2018-PHC/TC, dentro del fundamento

32, que se ha determinado:

“(...) La Prision Preventiva es una medida que restringe la libertad
locomotora, dictada pese a que, mientras no exista sentencia
condenatoria firme, al procesado le asiste el derecho a que se
presuma su inocencia; cualquier restriccion de ella siempre debe
considerarse la Gltima ratio a la que el juzgador debe apelar, esto
es, susceptible de dictarse solo en circunstancias verdaderamente
excepcionales y no como regla general (...)” (caso Ollanta Moisés
Humala Tasso y Nadine Heredia Alarcén, 2018, p. 15);.

Asi tenemos que en los Gltimos afios, algunos Fiscales y Jueces han
olvidado la naturaleza cautelar de la prision preventiva®; por lo que,
vienen aplicandola como una regla, mas no como una excepcién; siendo
asi que al llegar a la etapa de control de acusacion? o a la etapa de
juzgamiento®, los juzgadores en la audiencia de control de acusacion
emiten resolucion sobreseyendo la causa o después de valorar los medios

probatorios emiten sentencia absolutoria respectivamente.

! Tribunal Constitucional, ha sefialado sobre la naturaleza cautelar de la Prision Preventiva,
que: “Se trata de una medida cautelar, cuyo objetivo es resguardar la eficacia plena de la
labor jurisdiccional”. (EXP. N° 0298-2003-HC/TC, f. j. 3)

2 Segun, Manuel Lujan Tunez: “El control de la acusacion es la actividad procesal que el
juez de investigacién preparatoria debe realizar en la etapa intermedia, haya mediado o
no, observacion de la defensa del imputado, este control de legalidad supone tanto el
juicio de justificacion interna como de justificacion externa”. (LUJAN TUNEZ, 2013, p.
117)

8 César Nakasaki Servigon, define a la etapa de juzgamiento, en los siguientes términos:
“El juez de la investigacion preparatoria remite los actuados al juez encargado del juicio,
quien al recibirlos debera emitir una resolucion judicial donde comunique a los sujetos
procesales la fecha, hora y lugar de realizacion del juicio oral”. (Oré Guardia, 2017, p.
28.)



Con el sobreseimiento o la sentencia absolutoria, se evidencia la inocencia
del procesado; sin embargo, este ya ha sido privado de la libertad al darse
la prision preventiva ya sea por 9 0 18 meses segun lo determinado por el
art. 272 del Cdodigo Procesal Penal (en adelante CPP), siendo irreversible
e irreparable la vulneracién de sus derechos, ademas de los dafios fisicos
que puedo haber sufrido dentro de la prision y del cambio radical e

inesperado a su proyecto de vida.

Asi, se tiene el caso de Eva Bracamonte y Liliana Castro, acusadas de los
delitos de parricidio y homicidio calificado respectivamente, en agravio de
Myriam Fefer, quienes pasaron 36 meses de prisidn preventiva, para que
después convertirla en arresto domiciliario por exceso de carceleria;
posteriormente, el 15 de octubre del 2012, Liliana Castro es absuelta, y el
10 de mayo del 2017 la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema determind que no existen pruebas que impliquen a Eva
Bracamonte en la muerte de la empresaria Myriam Fefer. (Empresa

Editora ElI Comercio, 2013, p. 01).

En el caso referido, se advierte que las procesadas han estado privadas de
su libertad siendo inocentes. Claro ejemplo que los magistrados no han
realizado un andlisis exhaustivo de los presupuestos materiales de la

prision preventiva prescritos por el art. 268 del CPP*, ocasionandoles

* Presupuestos materiales Articulo 268 del codigo procesal penal, prescribe:
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:



dafios a sus personas al igual que la vulneracion derechos y principios
penales — constitucionales, pues a pesar de haber recuperado su libertad,
sus vidas ya no seran iguales, su planificacion ha cambiado, incluso para
superar el trauma ocasionado han optado por vivir en otro pais y empezar
de nuevo, una decision que probablemente no haya sido una opcién antes

de estar privadas de su libertad.

1.2.  Formulacién del Problema

¢Cual es la consecuencia juridica del error judicial en la aplicacion de la
prision preventiva en los procesos de violacion sexual de menor de edad en

la provincia de Chota en los afios 2016 a 2019?

1.3. Justificacion

La presente investigacion encontro su justificacion, en la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad, ya que, cuando ésta es afectada
negativamente en la realidad, entonces, se debe buscar analizar de modo
abstracto a las normas del ordenamiento juridico, el funcionamiento de
instituciones juridicas y el por qué no se aplican eficientemente en sociedad.

Este trabajo toma lugar dentro de la investigacion juridica.

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

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

¢) 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).



Al tratarse de derechos fundamentales como la presuncion de inocencia, la
libertad, el libre desarrollo de la persona, el proyecto de vida entre otros, el
valor de la presente investigacion no sélo es significativa en el plano
académico o teorico, sino que trasciende mas alla de cualquier esquema o
paradigma, para irradiar nuevas tendencias de criterios de alcance social,
politico y hasta legislativo, con los que la regulacion de las instituciones
juridicas como las que privan de la libertad a la persona, se apliquen
teniendo en cuenta que en el Sistema Juridico peruano es de corte garantista
de los derechos de la persona, por cuanto idealiza la figura del ser humano,
como la forma de vida Unica que detenta la virtud mas noble y singular
Ilamada dignidad, por la cual, es merecedor y recaen sobre él, todo derecho
que le permita alcanzar la plenitud o climax de su desarrollo, permitiéndole
tener un nivel adecuado de vida, que le garantice la satisfaccion de toda

posible necesidad propio de todo ser humano.

Las personas sobre las que se impone prision preventiva, enfrenta un
cambio de vida tan drastico en su ambiente familiar, laboral, amical, sin
haberlo planeado y a veces sin fin que justifiquen los medios;
indudablemente, luego de ello, ésta no podria recuperar el tiempo perdido y
quedaria marcada fisica, psicologica y moralmente por el resto de su vida, lo
que supondria un severo dafio a su proyecto de vida. Este es el estado de la

cuestion que, justifica, también, la presente investigacion.

Asimismo, teniendo en cuenta la incidencia que ha tenido la aplicacion de la

medida de prision preventiva en el pais, se trata de una descripcién para



evitar situaciones que perjudican a sujetos que presentan desventaja juridica,
ha consideracion que existen multiples casos en los que se ha otorgado
prision preventiva al procesado y que posteriormente en la audiencia de
control de acusacion se ha sobreseido la causa o en juicio oral se ha
demostrado su inocencia, es decir ha sido absuelto. Esta colision de

derechos fundamentales es un aporte valioso para el mundo académico.

Por Gltimo, se pretende que esta investigacion ayude a los magistrados a
reflexionar y puedan analizar correctamente los casos para solicitar y aplicar
la prision preventiva como una excepcion y no como una regla, sin dejarse
influenciar por los medios de comunicacion, presion mediatica u otros, y se
logre una seguridad juridica ante el proceso que siga un acusado, para no
vulnerar derechos fundamentales y principios rectores del derecho procesal

penal.

1.4.  Delimitacion de la investigacion

1.4.1. Temporal y espacial:
La presente investigacion es transversal porque “se recolectara informacion
y/o datos en un solo momento o tiempo determinado” (Carrasco Diaz S. ,
2013, p. 72).
1.4.2. Conceptual
El trabajo de investigacion esta referido, solo a la medida preventiva
concerniente a la prision preventiva. En cuanto se refiere al delito de

violacion sexual, solo se desarrolla la violacion sexual de menor de



edad como tipo penal. Lo que respecta al error judicial, se sefialara

dicha responsabilidad solo en el &mbito penal.

1.5. Objetivos

General

Determinar las consecuencias juridicas del error judicial en la aplicacién de
la prision preventiva en los procesos de violacion sexual de menor de edad

en la provincia de Chota en los afios 2016 a 2019.

Especificos
e Analizar en el ordenamiento juridico, en la doctrina y en la
jurisprudencia a la prision preventiva y los presupuestos para otorgarla.
e Analizar en la doctrina la concepcion de error judicial en los procesos
penales.
e Analizar el proyecto de vida en la doctrina nacional.
e Analizar resoluciones sobre prision preventiva dictadas por el primery

segundo juzgado de investigacién preparatoria de la provincia de Chota.

1.6. Hipdtesis

Las consecuencias juridicas del error judicial en la aplicacion de la prision
preventiva en los procesos de violacion sexual de menor de edad en la

provincia de Chota en los afios 2016 a 2019 son:

a. El dafio al proyecto de vida de los procesados.

b. La privacion arbitraria de la libertad de los imputados.



c. Latransgresion del derecho a la debida motivacion de las resoluciones

judiciales.

1.7.  Operacionalizacion de variables

Por el enfoque cualitativo de la investigacion, ésta carece de variables,
debido a que, en la ciencia juridica los derechos, instituciones o corrientes
filosoficas, no son susceptibles de medicion, por cuanto no son datos fijos ni
repetitivos, sino mas bien, actos que constantemente cambian por la
influencia de diversos factores que tampoco pueden ser determinados. Sin
embargo, se podria considerar en este caso, que las variables sean los
elementos fundamentales de las que se componga la hipotesis; entonces se

considera que:

Variable Independiente:

- Error Judicial
Variable Dependiente:

- La afectacion al proyecto de vida.
Para explicar como funcionan las variables en esta investigacion, se debe
sefialar que, el error judicial vendria a ser la variable independiente, ya que,
es la que determina la existencia de la variable dependiente, que vendria a
ser la afectacion al proyecto de vida. Profundizando, si en un determinado
caso se fija prision preventiva cuando ha mediado error judicial, ésta
decision afectara directa y negativamente al proyecto de vida del procesado,
contrario sensu, si no existiera error judicial, entonces, el derecho al

proyecto de vida del procesado quedaria indemne.



Operacionalizacion de las variables:

Operacionalizacién de Variables

Variable Independiente

Identificacién Definicion Dimensiones Indicadores
Es la equivocacién sobre Vulneracion:
N los hechos del caso y la - Enlaaplicacion - Al debido proceso.
Error judicial iquient licacic i :
consiguiente  aplicacion  de prision - Ala libertad.
del derecho a hechos que  preventiva - Al proyecto de vida

no existen

Variable Dependiente

Identificacion

Definicion

La afectacion del
proyecto de vida

Es la afectacion al plan
0 esquema vital que encaja
en el orden de prioridades,
valores y expectativas de una
persona que como duefia de
su destino decide como
quiere vivir. Esta vinculado
de forma directa con
la felicidad porque lo que
desea el corazon humano es
conectar con el gozo de una
vida plena. En esencia.
recoge la afectacion a los
planes que suman bienestar a
una  persona que €S
consciente de aquello que
quiere 'y lucha  por
conseguirlo.

Dimensiones Indicadores
- Trabajo
- Como derecho - Estudios
afecta a: - Paternidad
- Familia
- Felicidad
- Como - Satisfaccion
necesidad - Realizacion
afecta a: - Paz

Elaboracion propia.

1.8.  Unidad de analisis, universo y muestra

1.8.1. Unidad de analisis

Por la naturaleza de la investigacion, la unidad de andlisis viene a

ser: (12) Autos que conceden la medida de prisién preventiva por

violacion sexual de la provincia de Chota.

1.8.2. Universo


https://www.definicionabc.com/general/esquema.php
https://www.definicionabc.com/social/felicidad.php
https://www.definicionabc.com/ciencia/corazon.php

El universo de esta investigacion esta constituido por todos los casos
de procesos por violacion sexual en los que se haya otorgado la
medida de prisién preventiva, obtenidos en el periodo de 2016 a

2019, en un total de 50 casos aproximadamente.

1.8.3. Muestra

En la presente investigacion se utiliza, el tipo de muestra por
conveniencia, porque en consideracién de que existen 50 casos en el
periodo de 2016 a 2019 de procesos con prisién preventiva por

violacién sexual, de los cuales se analizara 12 de ellos.

1.9. Estado de la Cuestion.

En la Universidad de Costa Rica Sede Rodrigo Facio, en octubre del afio
2010, la persona de Melania Cubero Soto habria presentado su trabajo de
tesis para poder obtener el grado académico de licenciatura, titulada:
“Anadlisis y desarrollo del concepto dano al proyecto de vida”, en que,
analiza, cuales son las bases iusfilosoficas del proyecto de vida de la
persona humana, asi como el deslinde entre el dafio moral y dafio a la
persona, en relacion del proyecto de vida, asimismo, describe la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos referida al
reconocimiento del dafio al proyecto de vida, y finalmente desarrolla un
andlisis del estado de la cuestion de la regulacion normativa sobre el dafio al
proyecto de vida en su pais, es decir, Costa Rica, llegando a las siguientes

conclusién entre otras:
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i) El dafio al proyecto de vida tiene como supuestos teoricos la libertad, la
coexistencialidad, la temporalidad y el proyecto de vida. La libertad
como supuesto del dafio al proyecto de vida, consiste en la condicién
ontoldgica del ser humano de poder descubrir por si mismo, su propia
vocacion y de adoptar libremente los medios para realizarla. Es albedrio
irrenunciable y constitutivo. Es una libertad que se relaciona intimamente
con la capacidad de valorar, estimar y, por lo tanto, decidir. Es
importante sefialar que dicha libertad cuenta con dos vertientes. Por un
lado, la instancia ontologica, es decir las intimas decisiones y, por otro
lado, la instancia fenoménica, la cual implica el vuelco al mundo exterior
de la decision interna realizada libremente. La segunda vertiente de la
libertad, se ve limitada por el entorno y los otros. Haciendo entonces que
la libertad como un todo no sea absoluta. Es decir, la persona puede
decidir libremente, no obstante, dados los condicionamientos a los que
esta sujeta, no siempre es posible realizarla. De igual manera, la libertad
se proyecta en el tiempo, por lo que el ser humano es capaz de formular
proyectos. El ser humano debe hacerse a si mismo, elaborando su propia
persona, haciendo uso de su libertad, condiciones, oportunidades y

proyectos que se formula. (Cubero Soto, 2010, p. 09).

1.10. Tipo de Investigacion

1.10.1. De acuerdo al fin que se persigue

Bésica, ya que este trabajo de investigacion no guarda intensiones de

cambiar de algiin modo la realidad, sino describir y explicar las
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anormalidades o patologias que presenta el error judicial en la
aplicacion de la prision preventiva en los procesos de violacion
sexual de menor de edad, en este caso, seria la afectacion o dafio al

proyecto de vida. Por ello, el andlisis solo es documental.

1.10.2. De acuerdo al disefio de investigacion

El disefio de la presente investigacion es no experimental, en tanto
no existe manipulacion de variables, porque solo se pretende escribir
la realidad de como se viene otorgado la prision preventiva en los
delitos de violacién sexual de menor de edad en la provincia de
Chota, realizandose un analisis y explicacion de la realidad que

acontece.

1.10.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan

De acuerdo al método utilizado para el analisis, esta investigacion es
cualitativa, porque no se dedica a procesar datos numéricos o
estadisticos con el fin de llegar a la veracidad de la hipétesis, sino
que, analiza instituciones juridicas como la prision preventiva, y
también derechos, como el proyecto de vida, presuncién de

inocencia, etc.

1.11. Métodos de Investigacién

1.11.1. Genéricos

El método que se utilizo en esta investigacion es el deductivo, ya que

para explicar el dafio que le ocasiona la aplicacion de la prisién
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preventiva devenida en error judicial, se tomaron como base a los
derechos proyecto de vida, presuncién de inocencia, el principio del
interés superior del nifio y del adolescente. Asi que, la investigacion
ha ido de lo general a lo particular, estableciendo lo que es, para

sefialar, después del analisis, como debe ser.

1.11.2. Propios del Derecho

Se utilizaron en la investigacion el método dogmatico, hermenéutico

y exegeético.

1.11.2.1. Exegético

Ya que se analizan normas del ordenamiento juridico
(Constitucion, Codigo Penal, Procesal Penal, entre otros), el
analisis necesitd de la escuela exegética que tiene como
caracteristica esencial la literalidad de la interpretacion, es decir,

el valor y respeto por el texto normativo.

1.11.2.2. Dogmatico

Este método aport6 al presente trabajo de investigacién, en la
determinacion de la naturaleza del derecho al proyecto de vida,
utilizando una mezcla de doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional, si es un derecho fundamental, si su valor es mayor

al del interés superior del nifio y del adolescente.

1.11.2.3. Hermenéutico
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Este método se hizo sentir en el capitulo de la discusion, cuando
se propone como deberia ser la interpretacion de la norma penal,
al momento de aplicarla y dictar una medida previsional como
es la prision preventiva, en relacion a los derechos
fundamentales de las partes procesales, de un lado la victima,
con el principio del interés superior del nifio, a la tutela
jurisdiccional efectiva, y por el otro, el procesado, con su

derecho-principio dignidad humana, la presuncion de inocencia.

1.12. Técnicas e Instrumentos de Investigacion

La técnica utilizada, sera la observacion documental para los autos que
otorgan prision preventiva por violacién sexual. Estos autos son emitidos
por los juzgados de investigacion preparatoria de la provincia de Chota entre

los afios 2016 a 2019.

El instrumento que se utilizo fue una guia de analisis elaborada para autos
que otorgan prision preventiva por violacion sexual: Estos autos son
emitidos por los juzgados de investigacion preparatoria de la provincia de

Chota entre los afios 2016 a 2019.
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1.13. Matriz de Consistencia Ldgica

Titulo: Consecuencia juridica del error judicial en la aplicacion de la prision preventiva en los procesos de violacion sexual de menor de edad

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

METODOS

TECNICAS

¢Cual es la consecuencia
juridica del error judicial
en la aplicacion de la
prision preventiva en los
procesos de violacion
sexual de menor de edad
en la provincia de Chota
en el periodo 2016 a
2019?

General:

Determinar la consecuencia juridica del
error judicial en la aplicacion de la prision
preventiva en los procesos de violacion
sexual de menor de edad en el Distrito
Judicial de Chota en los afios 2016 a 2019.
Especificos:

> Analizar en el ordenamiento juridico,
en la doctrina y en la jurisprudencia
a la prision preventiva y los
presupuestos para otorgarla.

» Analizar en la doctrina la concepcién
sobre errores judiciales en los
procesos penales.

» Analizar al proyecto de vida en la
doctrina nacional.

» Analizar resoluciones  sobre
prision preventiva dictadas por el
primer y segundo juzgado de
investigacion preparatoria de la
provincia de Chota.

La consecuencia juridica del error
judicial en la aplicacion de la prision
preventiva en los procesos de
violacion sexual de menor de edad es:

> El dafio al proyecto de vida del
procesado.

» Meétodo deductivo

» Meétodo hermenéutico
» Método Dogmatico
» Método Exegético

La Observacién
Documental.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1. LAPRISION PREVENTIVA

2.1.1. Aspectos generales

La prision preventiva es, sin duda alguna, la medida de coercién personal
mas aflictiva y polémica de las que existen en el ordenamiento juridico
procesal penal, y lo es no tanto por su aceptacion expresa en las leyes
nacionales y supranacionales; sino mas bien en la formula de su regulacion
positiva, pues esta debe realizarse de manera méas acorde con los derechos
fundamentales a la libertad personal y a la presuncién de inocencia, como

indica (Asencio Mellano, 1987, p. 147).

Sin embargo, muchas veces sucede todo lo contrario, y sobre todo el
problema halla su punto algido en la forma en como ha venido siendo
aplicada en la praxis judicial. Esto eso consecuencia en parte a la presion
que ejerce la opinion publica ante el alarmismo social de la inseguridad
ciudadana, pues como refiere (Reategui Sanchez, 2006, p. 08), una parte
de la opinion publica —la mayoritaria— asocia seguramente finalidades
directamente represivas a la prision preventiva. Muchos de los magistrados
se ven mencionados por la inevitable opinion publica (“demandas sociales
de seguridad™), que por los presupuestos legales y materiales que se exigen
para la aplicacion de la prision preventiva. Pero lo que no sabe la opinion
publica es que, dentro de las medidas coercitivas, la prision preventiva

debe ocupar el ultimo lugar en la aplicacion de dichas medidas. Debe
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preferirse otra alternativa menos lesiva a los derechos individuales y
aquella que resulte estrictamente necesaria a los fines procesales y no a los

fines populistas de seguridad ciudadana.

En torno a este instituto sefiala que ha podido apreciar con mucha nitidez
una separacion tajante entre el sistema normativo, el discurso de la
doctrina y lo que acontece diariamente en los tribunales judiciales. La
ligereza con la que ha sido empleada la prision preventiva en muchos
paises no ha dado importancia a la gravosidad que comporta su aplicacion,
al “operar realmente en la practica como el cumplimiento anticipado de
una pena privativa de libertad de efectos irreversibles, sin que haya sido
sometido a juicio el imputado ni declarada su culpabilidad, dificulta
sobremanera la legitimacion de esta medida cautelar” (Barreiro, 2004, p.

37).

Los estudios realizados desde la década de los ochenta del siglo pasado
sobre sobre la situacion del preso sin condena en America Latina,
corroboran lo dicho, asi por ejemplo la publicacion de los estudios del
Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del
Delito y el Tratamiento del Delincuente (llanud) donde se constatd que en
todos los paises latinoamericanos la mayoria de quienes se encontraban
privados de libertad lo hacian sin que existiera una sentencia que
fundamentara ello, la aplicacion de la detencidn previa al juicio constituia
una regla y no una excepcion, la duracién de las detenciones superaba, en
ocasiones, el tiempo de condena probable. La situacion no era positiva en

ningun sentido. (Zaffaroni, 1986, p. 32).
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Sobre el tema Duce, Fuentes y Riego sefialan, que en varios paises de
nuestro continente existia algun tipo de régimen de inexcarcelabilidad, es
decir, alguna regulacion legal donde se establecia que las personas
procesadas por delitos de gravedad mediana y alta debia, en general,
permanecer en un control privativo de libertad en el tiempo necesario para
la culminacion del proceso o, por lo menos, por algin periodo importante

de su desarrollo. (Duce, Fuentes, & Riego, 2009, p. 17).

Y aun cuando no hubiera inexcarcelabilidad, el disefio de los sistemas
inquisitivos auspiciaba un amplio empleo de la prision preventiva como
una regla general, siendo parte de un disefio procesal que buscaba
presionar poco a poco al imputado para obtener su confesion. Dicho
sistema provocaba que a medida que el imputado se adentraba en él, iba
perdiendo sus derechos y libertades, estableciéndose mayores estructuras
de presion a efectos de que este confesara. En esa linea no habia una gran
distancia del grado de conviccion desde la sola detencién a cuando el
sistema estaba dispuesto a procesar al imputado. De hecho, cuando el
imputado era procesado, o sea, cuando el sistema formalizaba su intencion
de investigarlo por la supuesta comision de un delito, el imputado
automaticamente quedaba en prision preventiva y la libertad era solo

provisional.

Es asi que en el contexto resefiado la expresion “pena anticipada” resulta
acertada para graficar como operaba en la practica la institucion de la
prision preventiva. Y es que la “dindmica de funcionamiento del sistema

provocaba que la l6gica que estaba detras de la prision preventiva
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impuesta respondiese a la mayor conviccion que el tribunal tenia respecto
de la responsabilidad del imputado durante la etapa investigativa y el
plenario o etapa de debate solo operaba como un mecanismo que, por regla
general, ratificaba aquello que el investigador y el tribunal ya sabian. Es
asi que la prision preventiva operaba como una pena anticipada, quedando
su eventual revocacion a la mera posibilidad de que el juicio, al permitir
una mayor participacion del imputado, cambiase la conviccion del
tribunal, que no solo se habia mantenido durante la detencion y posterior

procesamiento, sino que también se habia traducido en la acusacién”.

La situacién descrita, aunque a grandes rasgos, aunados a otros problemas
propios del sistema inquisitivo, generaban constantes abusos a los derechos
fundamentales y poca eficacia en la persecucion penal. Ante ello muchos
paises de la region se han visto obligados a iniciar una reforma en sus
sistemas de justicia criminal, orientados a reemplazar los diversos tipos de
sistemas inquisitivos por modelos procesales de caracter acusatorio,

adversariales, contradictorios y publicos.

Modificar la situacion de la prision preventiva fue uno de los grandes
objetivos del movimiento de reformas procesales penales del continente.
La preocupacion esencial fue regular de manera diferente la prision
preventiva a aquella descrita previamente: se legislo desde un paradigma
cautelar la aplicacion de la misma en respeto al principio a la presuncién
de inocencia, se regularon los principios de excepcionalidad y
proporcionalidad como lineas rectoras, se fijaron limites a la duracién

temporal de la medida, se fijaron medidas sustitutivas a ser utilizadas en
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aquellos casos en los que el peligro procesal no ameritara el uso de la
prision preventiva. Se puso especial atencion en su regulacion normativa,
de forma tal que se iniciara un proceso de superacion del panorama que se

presentaba como punto de partida. (Villegas Paiva, 2013, p. 78).

Nuestro pais, sigue, en la medida que adolecia de los problemas
anteriormente mencionados, también se vio en la necesidad de reformar su
sistema procesal penal; implementacion iniciada el 1 de julio de 20086,
fecha en que entré en vigencia el Codigo Procesal Penal de 2004 en el
Distrito Judicial de Huaura. Sobre dicho codigo se ha dicho que tiene
como uno de sus principales objetivos: la libertad del imputado como regla
general del procesado; o contrario sensu, la excepcionalidad de la prision
preventiva, la que debe sujetarse a requisitos especificos contemplados

taxativamente en el Codigo Procesal Penal. (Villegas Paiva, 2013, p. 79).
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2.1.2. Concepto

2.1.2.1. En la doctrina

El doctor Pefia Cabrera sefiala que, la prision preventiva es una
medida de coercion procesal valida, cuya legitimidad esta
condicionada a la concurrencia de ciertos presupuestos formales y
materiales, los que deben ser tomados en cuenta por el juzgador al
momento de decidir su aplicacion, que se encuentra taxativamente

previsto en las normas que modulan. (Pefia Cabrera, 2007, p. 712).

Asi tambien el doctor Angulo Arana por su parte, indica que, la
prisién preventiva constituye una medida cautelar, personal, y
provisional que tedricamente resulta variable, segin las condiciones
que se presenten; y, que, si se solicita y acuerda, debe suceder, solo
cuando sea absolutamente indispensable. (Angulo Arana P. M., 2011,

p. 15).

Medida de seguridad adoptada por la autoridad judicial que entiende
en el asunto, a efectos de evitar que el imputado se sustraiga a la

accion de la justicia. (Ossorio, 2010, p. 771).

La prision preventiva es la medida cautelar de sujecion al proceso,
antes llamada mandato de detencion, que consiste en la privacién
temporal de la libertad ambulatoria de quien es imputado en un delito.

(Lujan Tunez, 2013, p. 472).

Hoy en dia la prision preventiva funciona como pena anticipada, por

ello el imputado queda en la misma condicion que un condenado, pero
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sin juicio; constituyendo una violacidn de la presuncion de inocencia,
“principios de principios” en materia de encarcelamientos preventivos.

(Miranda Aburto, 2018, p. 91).

2.1.2.2.  Enlajurisprudencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional desarrolla una tesis, contraria a la doctrina
y, particularmente, menos humanitaria, compensandola con
fundamentos formales como la motivacidon de las sentencias que

dictan la medida de la prision preventiva.

Del Rio Lavarte es quien se encarga de analizar a la prision preventiva

en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Al respecto, el TC peruano ha sefialado lo siguiente:

[...] En la medida en que la detencion judicial preventiva
[prisién preventiva] se dicta con anterioridad a la sentencia
condenatoria, es una medida cautelar. No se trata de una sancion
punitiva, por lo que la validez de su establecimiento a nivel
judicial depende que existan motivos razonables y
proporcionales que lo justifiquen. Por ello, no solo puede
justificarse en la prognosis de pena que, en caso de expedirse
sentencia condenatoria, se aplicara a la persona que hasta ese
momento tiene la condicion de procesado, pues ello supondria
invertir el principio de presuncion de inocencia por el de
criminalidad [...] [STC 0791- 2002 - HC, de 21 de junio: (Caso

«Riggs Brousseau»)].

En esta Sentencia, el Tribunal Constitucional vincula de manera clara
la presuncion de inocencia y el caracter instrumental de la prision
preventiva. Es cierto que el fumus boni iuris o apariencia de buen
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derecho configura un presupuesto adicional de la prision preventiva;
pero si se considera dicho presupuesto en forma aislada, entonces el
unico criterio en el que se apoya la privacion cautelar de libertad es en
el de un alto grado de probabilidad de sancionar luego al imputado
como autor o participe del hecho. Si eso sucede, es decir, si la medida
no se aplica con el proposito de neutralizar el peligro procesal,
desaparece su funcién cautelar-instrumental. Lo que ocurre es que
cuando en un ordenamiento como el peruano, que exige la aplicacion
concurrente de ambos presupuestos, se justifica la medida solo en el
fumus boni iuris, 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
proporcionalidad. La prision preventiva per se no afecta la presuncion
de inocencia, pues ha sido introducida en el ordenamiento juridico
para cumplir fines cautelares. Sin embargo, la indebida motivacién de
la resolucidn que la estatuye impide ya —como veremos mas
adelante— al analizar su proporcionalidad. (Del Rio Labarthe, 2008,

pp. 100 — 101).

2.1.3. Naturaleza juridica

El doctor Miranda Aburto es una de las instituciones procesales que ha
recibido severas criticas es la prisidn preventiva, pues suele ser uno de los
aspectos mas polémicos de todo ordenamiento procesal penal; en el caso
de nuestro pais no ha sido la excepcién, puesto que las reglas que regulan
la posibilidad de su imposicion han sido modificadas en numerosas

ocasiones en los ultimos afios y tanto su contenido como su practica se
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encuentran permanentemente bajo cuestionamiento. (Miranda Aburto,

2018, p. 92).

La persona que es detenida debe recibir un trato digno, es una obligacion
que todo policia debe cumplir, ya que deriva del derecho a la dignidad

inherente a la persona.

Dicha obligacion fue inobservada en un caso por el personal policial que
ejecuto la detencion del demandante “con un despliegue de fuerzas, propio
0 adecuado para la captura de un avezado criminal pero no para quien,
como el demandante, ostenta buena reputacion como asi se pudo apreciar
de la cobertura periodistica televisada de un canal insdlitamente presente al
momento de la intervencién policial. Basta pensar el dafio —casi
irreparable— que sufre una persona a la que se le imputa la comision de un
delito mediante una sensacionalista cobertura televisiva o con singular
destaque en la prensa nacional con términos indubitablemente
denigratorios”; dijo el Tribunal Constitucional (Caso Elvito Rodriguez

Dominguez, 2007, p. 03)

Respecto a este tipo de privacion de la libertad, sefiala, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha expresado, en referencia a lo que
se indica en el articulo 8.2 de la Convencién de Costa Rica, que aquella
constituye una medida cautelar no punitiva. (Angulo Arana P. M., 2011, p.

16).

Este mismo autor, establece que tal naturaleza, conforme a la idea anotada,
aparece definiendo, conjuntamente con otras figuras, un tipo de funcion

que el nuevo modelo procesal, encarga enteramente al fiscal, como es la
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funcion cautelar, en virtud de la cual debe efectuar solicitudes, en el
ejercicio de sus atribuciones, para prevenir que se burlen las finalidades
del proceso penal (articulo 268.1 del Codigo Procesal Penal). (Angulo

Arana P. , 2007, p. 351).

Asi pues, por corresponderle al fiscal la caga de la prueba y, como
colorario, la proteccion y conservacion de aquella —esto es la funcion
cautelar de las finalidades del proceso—, durante la investigacion formal
del delito (investigacidn preparatoria), resulta siendo el Unico facultado
para solicitar la prision preventiva y si no lo hace, nadie méas podra
hacerlo. En este punto, debemos recordar que esta medida se aplica tanto a

delitos doloso como culposos. (Reéategui Sanchez, 2006, p. 21).

Por lo demas, Martinez Arrieta sefiala que, la realizacion de la medida en
si misma, constituye una decision jurisdiccional, que resultara como fruto
de una evaluacion material, respecto a la presencia de los presupuestos de
la prision preventiva, sustentados objetivamente por el fiscal, que excluye
la licitud de cualquier automatismo o su perficialidad en la calificacion de
aquellos, constityendo esta intervencion fundamental una garantia mas de
la objetividad de las circunstancia que rodearian su imposicion. (Martinez

Arrieta, 2003, p. 22).

2.1.4. Finalidad

El doctor Miranda Aburto explica que, entender a la libertad individual
como un derecho fundamental fue una conquista de dos grandes momentos
histdricos, nos referimos a las dos grandes revoluciones occidentales, la

americana y la francesa, las cuales dieron lugar al constitucionalismo
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moderno. En cuanto a la Revolucion Americana, tenemos como
documento cumbre que reconoce el derecho a la libertad a la Declaracion
de la Independencia de 1776; mientras que, para el caso de la Revolucién
Francesa, la libertad es la piedra angular de la Declaracion de los Derechos

del Hombre y del Ciudadano de 1789. (Miranda Aburto, 2018, p. 17).

Desde entonces, las diferentes Constituciones de corte liberal han
reconocido, de una forma u otra, este derecho. En nuestro pais, la
Constitucion de 1993 ha seguido el precedente establecido en la Carta
fundamental de 1979, reconociendo como fundamentales todos los
derechos de las personas, sean estos civiles, politicos, sociales,
econdmicos, culturales o ambientales, o de cualquier otro de naturaleza
analoga que se funde en la dignidad del ser humano. Teniendo el derecho a
la libertad individual una connotacion particular, por su naturaleza
fundante y relacional respecto del goce y ejercicio de otros derechos. Es
por ello que, con acierto, el doctor Gimeno Sendra sefiala que: todos los
derechos subjetivos, publicos y privados, el derecho a la libertad es, sin

duda alguna, el mas preciado. (Gimeno Sendra, 1985, p. 17).

Pese a reconocerse que la libertad individual es uno de los derechos mas
preciados —junto con la dignidad humana y la igualdad—, el constituyente y
el legislador han previsto supuestos taxativos en los que procede su
restriccion en pro de resguardar otros derechos y bienes constitucionales.
Asi, a fin de proteger bienes juridicos valiosos y la seguridad de la

poblacion se ha legitimado la restriccion de la libertad individual en un
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proceso penal a través de la medidas cautelares personales y la pena.

(Miranda Aburto, 2018, p. 18).

Asi, se ha dicho que la finalidad de las medidas cautelares personales,
como la prision preventiva; es aegurar la sujecion del imputado al proceso
Yy, en su caso, la presencia del presunto autor y/o participe del hecho ante el
organo jurisdiccional, ya sea para garantizar su declracion ante el juez, o
evitar su insistencia y la consecuente frustracion de la celebracion del

juicio oral. (Miranda Aburto, 2018, p. 18).

Por su parte, Maier, define que las medidas cautelares personales como:
“aquellas medidas restrictivas o privativas de la libertad personal, que
pueden adoptar un tribunal en contra del imputado en el proceso penal, con
el objeto de asegurar la realizacion de los fines penales del

procedimiento”. (Maier, 1978, p. 127).

Mientras que (San Martin Castro, sostiene que: “El proceso cautelar
garantiza la efectividad de la potestad jurisdiccional, a través de la cual se
concreta la potestad punitiva del Estado, indicando que el proceso penal
trata de restaurar el orden juridico perturbado sancionado al culpable de la
comision del delito e indemnizando al agraviado”. (San Martin Castro,

2003, p. 780).

Precisamente, atendiendo a dicha finalidad y la restriccion de la libertad
individual por la medidas restrictivas de la libertad, es que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, conforme al articulo 8, inciso 2 de
la Convencion, ha sefialado que existe una “obligacion estatal de no

restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
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necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludira la accion de la justicia”. (Miranda Aburto,

2018, p. 19).

La prision preventiva, Es descrita por Bobino y Bigliani, como una medida
poco popular y siempre criticada, por sostenerse que se opone
flagrantemente a la presuncion de inocencia y que supone, también, un
anticipo de pena, resulta un instituto que goza de muy buena salud y
resulta mantenido en todo el Derecho Comparado. (Bovino & Bigliani,

2008, p. 134).

Precisamente, aquello que explica que se le mantenga en todas las
legislaciones es la finalidad de preservar la efectiva aplicacién de la ley, lo
mismo que se concibe como una necesidad primordial en un Estado de
Derecho; considerandose la razonabilidad de que el ciudadano debe
soportar la medida, que por grave, deber ser limitada. Incluso, se parecia
que se ha derivado en criticar Gltimamente no la medida en si misma, sino

a su excesiva prolongacion en el tiempo. (Caceres Julca, 2009, p. 166).

En palabras del doctor Claus Roxin, para resumir, son tres los objetivos
que se persiguen: 1) Pretende asegurar la presencia del imputado en el
procedimiento penal. 2) Pretende garantizar una investigacion de los
hechos, en debida forma por los 6rganos de persecucion. 3) Pretende

asegurar la ejecucion penal. (Roxin, 2000, p. 257).
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Se advierte de hecho, que los que menciona Roxin son todos objetos que
corresponderia cautelar durante el periodo de investigacion, para que esta
altima prospere, sin ser objeto de atentados contra su desarrollo; se
mantenga la presencia del imputado en el proceso y, de ser el caso,
conforme deber ser previsible a partir de los elementos de conviccién
recaudados, se asegure la imposicion de la sancion penal. (Angulo Arana

P. M., 2011, p. 17).

Todos los fines mencionados: presencia del imputado, garantizar el buen
resultado de la investigacion, impidiendo su obstaculizacion; y el
aseguramiento de la ejecucién de la ejecucién penal o los fines del
proceso, resultan mayoritariamente aceptados por la doctrina; sin embargo,
han surgido también algunas iniciativas para cautelar otros fines. En todo
caso, entre nosotros el Tribunal Constitucional® ha sefialado que la
finalidad dltima de la medida es asegurar el exito del proceso penal. (Caso

Alejandro Rodriguez Medrano, 2002, p. 17).

A nuestro entender, termina tenemos a lo prescrito por Angulo Arana, el
cual estipula que aceptando que la sociedad resulta muy vulnerable, cada
vez mas ante la sola potencialidad del delito moderno, su grado de
organizacion y lo peligroso de los recursos técnicos y cientificos que
pueden ser manipulados, en perjuicio de la sociedad, asi como que existen

delincuentes préacticamente desquiciados, con voluntad dirigida

5 STC Exp. N° 1567-2002-PHC/TC (caso Rodriguez Medrano): “La detencion provisional tiene
como Ultima finalidad asegurar el éxito del proceso. No se trata de una medida punitiva, por lo
que, mediante ella, no se adelanta opinidn respecto a la culpabilidad del imputado en el ilicito
gue es materia de acusacion, por cuanto ello implicaria quebrantar el principio constitucional de
presuncion de inocencia. Se trata de una medida cautelar, cuyo objetivo es resguardar la
eficiencia de la labor jurisdiccional” (Fundamento 3).
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simplemente a hacer mal, deberiamos considerar también que otras
finalidades, bien pueden razonablemente justificar medidas de prision,
legitimas y defendibles, aunque técnica y legalmente, ya no estaremos
hablando de la prision preventiva, sino de alguna otra medida excepcional.

(Angulo Arana P. M., 2011, p. 18).

2.1.5. Presupuestos materiales

2.1.5.1.  Presupuestos

Tenemos a la Propuesta de Flores Neyra que desarrolla no solo
presupuestos materiales para dictar la prision preventiva, sino,
también, presupuestos formales relacionados a todos los requisitos que

debe contener la resolucién que la establezca.

2.1.5.1.1. Presupuestos materiales

2.15.1.1.1. Vinculacién a los hechos o fumus bonis iuris

Este presupuesto constituye un analisis acerca de la apariencia
de la comision del delito. Es decir, si existen suficientes
elementos de conviccion que sefialan que el imputado ha
cometido el delito —pero no en grado de certeza, exigidos solo

para los fallos condenatorios—.

En ese sentido, Neyra Flores (citando a San Martin Castro)

sefiala dos reglas del fumus bonis iuris o fumus delicti comissi:

1. La constancia en la causa de un hecho que presenta los

caracteres de delito, referidos a sus aspectos objetivos, lo que
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debe ser mostrado por los actos de investigacion, que en este
caso deben ofrecer plena seguridad sobre su acaecimiento.

2. El segundo esta en funcion del juicio de imputacién contra el
inculpado, el que debe contener un elevadisimo indice de
certidumbre y verosimilitud —o alto grado de probabilidad—
acerca de su intervencion en el delito. (Flores Neyra, 2010, p.

104).

2.1.5.1.1.2.  Peligro procesal o periculum in mora

Este requisito es el mas importante pues de él depende que se
imponga o no la prision preventiva. El periculum in mora
desarrolla el riesgo de frustracién y peligrosidad procesal. El
riesgo de frustracion es la eventual ausencia de un requisito
sustantivo del proceso, cuya realidad, ya no eventual, comporta
la imposibilidad de proseguirlo y realizar su fin, pese a la

vigencia de los principios de legalidad y necesidad.

En tanto que peligrosidad 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 la

resolucion penal.

Como vemos, en nuestro pais el peligro procesal tiene dos

manifestaciones que pasaremos a detallar.

i) Peligro de fuga
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Este peligro esté relacionado a la posibilidad de que el
procesado se sustraiga de la accién de la justicia y no se
pueda cumplir como consecuencia de ello con los fines del
proceso. Es decir, el procesado por diversas razones se
sustrae de la accion de la justicia. (Flores Neyra, 2010, p.

105, p. 105).

El CPP de 2004 ha sefialado en su articulo 269 que se

tomara en cuenta:

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

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

3. La importancia del dafio resarcible y la actitud que el
imputado adopta, voluntariamente, frente a él;

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

persecucion penal”.

Peligro de obstaculizacion

Los criterios para determinar cuando hay perturbacion
probatoria son: destruir, modificar, ocultar, suprimir o
falsificar fuentes de prueba, influir para que coimputados,
testigos o peritos informen falsamente o se comporten de
manera desleal o reticente o inducir a otros a realizar tales

comportamientos.
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2.1.5.1.2. Presupuestos formales

Los presupuestos formales son de observancia obligatoria y de
desarrollo constitucional, es decir para “el quién” ha de aplicarlo y
“como” ha de aplicarlo; estos presupuestos son desarrollados en el
CPP de 2004 en el articulo VI de su Titulo Preliminar y en las

disposiciones aplicables a la prision preventiva.

Las medidas que limitan derechos fundamentales, (...), solo podran
dictarse por la autoridad judicial (jurisdiccionalidad), en el modo,
forma y con las garantias previstas en la Ley (legalidad). Se
impondran mediante resolucion motivada (motivacion de las

resoluciones).

La orden judicial debe sustentarse en suficientes elementos de
conviccion en atencion a la naturaleza y finalidad de las medidas
(excepcionalidad) y el derecho fundamental objeto de limitacion, asi

como respetar el principio de proporcionalidad (proporcionalidad).

Finalmente y de acuerdo con el modelo acusatorio contradictorio
implementado en la reforma procesal penal, podemos establecer que
la audiencia constituye también un presupuesto formal de la prision
preventiva, que se traduce en el hecho de que la medida de prision

preventiva a dictarse debe darse en una audiencia.

Asi lo ha reconocido el articulo 271.1 del CPP de 2004 que
establece, con respecto al juez, que dentro de las cuarenta y ocho

horas siguientes al requerimiento del Ministerio Publico realizara la
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audiencia para determinar la procedencia de la prision preventiva
(...) con la concurrencia obligatoria del fiscal, del imputado y su

defensor. (Flores Neyra, 2010, p. 106).

2.1.6. Prision preventiva y légica cautelar

El Cadigo Procesal Penal de 2004, siguiendo a los demas cddigos de la
region, ha tratado de regular a la prision preventiva desde un nuevo
paradigma: la l6gica cautelar®, por la cual, se tiene presente que la
finalidad del instituto de la prision preventiva es Unicamente garantizar la
realizacion exitosa del proceso penal 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 &mbito punitivo como resarcitorio”.

(Sachez Valverde, 2006, p. 201).

Por lo tanto, la prision provicional no puede perseguir objetivos de
Derecho Penal material, como afirma (Hassemer, 2003, p.109), asimismo,
no puede aumir funciones preventivas que estan reservadas a la pena, sino
que las unicas finalidades que pueden justificar la prision preventiva
provisional son de caracter procesal: la sustraccién del inculpado a la
justicia, el peligro de tal sustraccién o el peligro de obstruccion de la
investigacion, por lo que toda norma o resolucién judicial que imponga tal
coercion con cualquier otra finalidad es inconstitucional, sefiala (Jauchen,

2005, p. 62).

¢ La mayoria de paises que reformaron sus sistemas procesales penales, partieron de la idea de la
I6gica cautelar, aunque en la actualidad, se viene dando lo que se ha denominado, desde una
perspectiva critica, como un proceso de contrarreforma, en tanto parece que las modificaciones
legislativas producidas parecen ir en sentido similar a lo que en un inicio se pretendid evitar.
(Duce, Fuentes, & Riego, 2009, p. 54).
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Queda claro, entonces, que dicha medida —al igual que las otras medidas
de coercion personal— no tiene el caricter de medida punitiva, lo que lleva
a la conclusién que no puede ser usada como pena anticipada, pues esto
altimo acarrearia su deslegitimacion en un Estado Constitucional” de

Derecho. (Villegas Paiva, 2013, p. 80).

Tendencias de la deslegitimacion de la naturaleza de la prision preventiva
se presentan cuando esta es impuesta con fines retributivos o preventivos
(especiales o generales), propios del derecho material; al considerar para
para su impresion criterios tales como la peligrosidad del imputado, la
repercusion social del hecho de impedir que el imputado cometa nuevos
delitos o merced a la alarma social, la cual es definida como la reaccién
que se produce en la sociedad ante el delito, esto es, la repulsa ciudadana
provocada por la comision de un hecho delictivo. Cumple de esta forma
una funcion sedativa, y apacigua el ansia vindicativa que toda accién
delictiva de cierta entidad, genera en el ciudadano. Sin embargo, la
imposicion de la prision preventiva por la alarma social, es darle a dicha
medida cautelar una finalidad de prevencion general exclusiva de la pena,
por lo tanto, la prision provisional no puede ser utilizada para satisfacer las
demandas sociales de seguridad o de indignacién generadas por la

comision de un determinado hecho delictivo. (Villegas Paiva, 2013, p. 81).

2.1.7. Prision preventiva y presuncion de inocencia

" En términos generales los Estados son constitucionales cunando en su sistema juridico existe
una autentica Constitucién democratica en la cima de la supremacia jerarquica, y con el
caracter de normativo, que establece auténticos limites juridicos al poder para la garantia de
las libertades y derechos de los individuos. (Castillo Cordova, 2006, p. 879).
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Villegas Paiva, es el autor peruano que desarrolla ampliamente a la

presuncion de inocencia en relacion a la prision preventiva.

b 1Y

Cuando se habla de “presuncion de inocencia”, “estado de inocencia”,
“principio de inocencia”, nos estamos refiriendo a un auténtico derecho
fundamental, o lo que es lo mismo para nuestro ordenamiento juridico: un
derecho constitucional, por el cual se consideran a priori, como regla
general, que todas la personas acttian conforme con la recta razon,
comportandose de acuerdo con los valores, principios y reglas del
ordenamiento juridico; mientras un tribunal no adquiera la conviccion, a
través de los medios de prueba legal, de su participacion y responsabilidad
en el hecho punible, determinadas por una sentencia firme y fundada,
obtenida respetando todas y cada una de las reglas del debido proceso y

justo proceso. (Villegas Paiva, 2013, p. 86).

En cuanto a las formas en las cuales se manifiesta este principio, se dan el
marco de dos dimensiones; una extraprocesal y otra intraprocesal o

procesal, de la siguiente manera:

2.1.7.1.  Dimension extraprocesal

Esta dimensidn ha sido reconocida primigeniamente por la
jurisprudencia, tal es el caso del Tribunal Constitucional espafiol, el

que ha sostenido que la presuncion de inocencia:

“[...] opera en situaciones extraprocesales y constituye el
derecho a recibir la consideracién y el trato de no autor o no
participe en hechos de caracter delictivo o andlogos a estos y

determina por ende el derecho a que no se apliquen las
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consecuencias o los efectos juridico anudados a hechos de tal
naturaleza a las relaciones juridicas de todo tipo™ (Luis Diez-

Picazo y Ponce de Leon, 1986, p. 22)

La mayor parte de la doctrina ha seguido este criterio planeado por el
Tribunal Constitucional espafiol. En tal perspectiva se sefiala que la
presuncion de inocencia es un derecho subjetivo por el cual, a nivel
extraprocesal, al sindicado se le debe dar un trato de “no autor”, es
decir, que nadie, ni la policia, ni los medios de comunicacion pueden
calificar a alguien como culpable, sino solo cuando una sentencia lo
declare como tal, a fin de respetar su derecho al honor e imagen.

(Quispe Farfan, 2002, p. 40).

En esa perspectiva se puede apreciar que es en el ambito del
tratamiento informativo periodistico donde resulta mas ampliamente

aplicable. (Quispe Farfan, 2002, p. 87).

2.1.7.2.  Dimension intraprocesal

El &mbito principal de aplicacion de la presuncién de inocencia es en
el proceso judicial, en especial, pero no Gnicamente, en la jurisdiccion
penal. Ahora bien, en la dimension procesal, este macro-derecho, para
cumplir con su finalidad, se le ha descompuesto en derechos mas
especificos que rigen en cuatro &mbitos de aplicacion distintos: a)
como modelo informador del proceso penal, b) como regla de
tratamiento del imputado durante el proceso penal, ¢) como regla de

prueba, y d) como regla de juicio.
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A continuacion desarrollaremos estos aspectos de la presuncion de

inocencia:

2.1.7.2.1. Como principio informador del proceso penal

Por esta vertiente, la presuncion de inocencia acttia como el
derrotero a seguir durante todo el proceso penal, con lo que quedara
reflejado el corte garantista del ordenamiento juridico de un Estado.

(Quispe Farfan, 2002, p. 89).

La presuncidn de inocencia se constituye en el concepto
fundamental en torno al cual se construye un modelo procesal penal
liberal, en el que se establecen garantias para el imputado frente a
la actuacion punitiva estatal. En tal perspectiva, la presuncion de
inocencia es un derecho fundamental que se le reconoce al
imputado con la finalidad principal de limitar la actuacion del
Estado en el ejercicio del ius puniendi, otorgandole al imputado
una proteccion especial — inmunidad- frente a los posibles ataques
indiscriminados de la accion estatal. De este modo, la presuncion
de inocencia, junto con el resto de garantias procesales, busca
minimizar el impacto que la actuacion del Estado produce en el

ejercicio del ius puniendi. (Quispe Farfan, 2002, p. 90).

2.1.7.2.2. Como regla de tratamiento del imputado durante

el proceso penal

La presuncion de inocencia impone, a la vez, la obligacion de tratar

al procesado como si fuera inocente. Como tal, impide la aplicacion
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de medidas judiciales que impliquen una equiparacion de hecho
entre el imputado y culpable y por lo tanto, cualquier tipo de

resolucién que suponga una anticipacion de la pena.

Y es que, tal como afirma el doctor André Ibafiez “[...] el proceso
penal trata no solo con culpables, y que Unicamente partiendo de
una posicion de neutralidad, es decir, de ausencia de prejuicios, es
posible juzgar de manera imparcial. Por lo tanto como regla de
tratamiento del imputado, el principio de presuncién de inocencia
proscribe cualquier forma de anticipacién de la pena, y obliga a
planearse la cuestion de la legitimidad de la prision provisional™.

(Andrés Ibafez, 2007, p. 116).

2.1.7.2.3. Como regla probatoria

La presuncion de inocencia implica la existencia de una minima
actividad probatoria de cargo, suficiente, practicada con todas las
garantias, de tal forma, que su inexistencia obliga al 6rgano
jurisdiccional a dictar una sentencia absolutoria. (Andrés Ibafiez,

2007, p. 90).

De esta vertiente de la presuncion de inocencia se derivan las

siguientes consecuencias:

a) La concurrencia de pruebas de cargo suficiente

Cuando en la doctrina o en las resoluciones judiciales se alude a
expresiones tales como “minima actividad probatoria”

“actividad probatoria” o simplemente “prueba” se pretende
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indicar que deben presentarse verdaderos actos de prueba para
destruir la presuncion de inocencia; por ello quiza sea lo més
correcto hablar de una concurrencia o presencia de pruebas
(aquellas es actuada en el juicio oral, salvo las excepciones
previstas en la ley: prueba anticipada y prueba preconstituida)
para enervar la presuncion de inocencia. (Andrés Ibafiez, 2007,

p. 91).

b) La prueba debe haber sido admitida y actuada con el debido

respeto a los derechos fundamentales

La presuncion de inocencia exige que las pruebas se practiquen
con todas las garantias y se obtengan de forma licita. Desde la
Optica del principio de libre valoracion de la prueba debe
rechazarse esa erronea concepcion que amparaba la utilizacion
de las pruebas ilicitas. La licitud de la prueba no es una cuestion
de apreciacion o valoracion, sino un presupuesto ineludible de
dicha apreciacion. La libre valoracion de la prueba solo puede
predicarse de aquellas pruebas obtenidas de forma licita y con

todas las garantias, y ella misma no puede fundar su licitud.

Por lo tanto, no pueden ser tomadas en cuenta en el proceso las
pruebas reputadas de ilicitas, esto es, aquellas que han sido
obtenidas o actuadas con vulneracion de derechos
fundamentales, ya sea que estén reconocidos directamente en la
Constitucion o indirectamente —tal como esta prescrito en el

articulo 3 de la Constitucién— por poseer una naturaleza analoga
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a aquellos expresamente recogidos en la carta fundamental o por
fundarse en la dignidad del hombre. (Andrés Ibafiez, 2007, p.

92).

2.1.7.2.4. Como regla de juicio

Finalmente, la presuncién de inocencia actia como regla de juicio
para aquellos casos en los que el juez no ha alcanzado el
convencimiento suficiente para dictar una sentencia, ni en sentido
absolutorio ni en sentido condenatorio, esto es, “cuando se

encuentra en estado de duda irresoluble”, debe optar por absolver al

procesado. (Andrés Ibafiez, 2007, p. 96).

Aqui estamos ante la siguiente situacion: cuando tras la valoracion
de la prueba practicada con todas las garantias (esto es, cuando ha
sido superada la presuncion de inocencia desde el punto de vista de
su funcion como regla probatoria), el resultado que de ella se deriva
no es concluyente, y por lo tanto, impide que el 6rgano judicial
resuelva conforme a él. En estos casos, la duda —como
consecuencia de una actividad probatoria de cargo insuficiente —
debe resolverse a favor del acusado por aplicacién de la presuncion
de inocencia. La Gnica manera Unica manera de que el juez emita
una sentencia condenatoria es cuando haya alcanzado el grado de
certeza de la culpabilidad del acusado, cuando exista una duda

razonable sobre ello, debe absolverlo. (Andrés Ibafiez, 2007, p. 97).
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2.1.8. Principios que rigen a la prisién preventiva
La doctrina desarrolla diversos principios, pero aqui se desarrollan los méas

esenciales por Miranda Aburto.

2.1.8.1.  Principios rectores que orientan las medidas cautelares

restrictivas de la libertad individual

Un enunciado inicial de lo que se entiende por principio podemos
encontrarlo en Zagrebelsky, quien sefiala que estos: “Son, al mismo
tiempo, factores de conservacién y de innovacion, de una innovacion
que consiste en la realizacion siempre mas completa y adecuada a las
circunstancias del presente del germen primigenio que constituye el
principio”. Una definicion mas clara lo encontramos en Rodriguez
Gomez, quien precisa que: “Los principios desempeian un papel
‘constitutivo’ del orden juridico, [pues] proporcionan criterios para
tomar posicion ante situaciones concretas, generando actitudes

favorables o contrarias”.

Lo propio indica Alexy, para quien: “Los principios son (...) mandatos de
optimizacion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos
grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no solo depende de
las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas”.

(Miranda Aburto, 2018, p. 29).

Los principios constitucionales también irradian si linea directriz cuando se
regula y aplica medidas restrictivas de la libertad personal. Asi tenemos que
las medidas de coercién procesal se rigen por determinados principios,

conforme lo sefialan los numerales 2 y 3 del articulo 253 del Nuevo Cédigo
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Procesal Penal. Al respecto, Ortells Ramos indica que: “En tanto las medidas
cautelares restringen derechos fundamentales, resulta imprescindible
rodearlas del maximo de las garantias de un proceso, en la medida en que se
trata de una materia de directa relevancia constitucional”’; en este caso, tales

garantias se ven representadas por los principios.

2.1.8.1.1. Motivacion de las resoluciones judiciales

El inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica indica que es
Un principio y derecho de la funcion jurisdiccional: “La motivacion
escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias,
excepto los decretos de mero tramite, con mencidn expresa de la
ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”.

(Miranda Aburto, 2018, p. 30)

El deber de la motivacidon de las resoluciones judiciales que limitan
las medidas de coercion, y en especial el derecho fundamental a la
libertad individual, es una garantia frente a la deduccion irracional,
absurda o manifiestamente caprichosa de los operadores de justicia.
Con ello, se solicita que la detencion judicial esté sustentada en
datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico. Este
derecho también debe alcanzar a las disposiciones, requerimientos
y conclusiones del Ministerio Publico, conforme lo establece el
articulo 64.1 del Nuevo Cddigo Procesal Penal:

“1. El Ministerio Publico formulara sus disposiciones,

requerimientos y conclusiones en forma motivada y

especifica de manera que se basten a si mismo, sin remitirse a
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las decisiones del juez, ni las disposiciones o0 requerimientos

anteriores (...)”
El Tribual Constitucional peruano ha confirmado que dos son las
caracteristicas que debe tener la motivacion: En primer lugar, tiene
que ser suficiente, esto es, debe expresar por si misma, las
condiciones de hecho y de derecho que sirven para dictarla o
mantenerla. En segundo lugar, debe ser razonada, es decir que en
ella se observe la ponderacion judicial en torno a la concurrencia de
los aspectos que justifican la adopcion de la medida cautelar, pues
de otra forma no podria evaluarse si es arbitraria o injustificada.

(Miranda Aburto, 2018, p. 32).

2.1.8.1.2. Principio de legalidad

El principio de legalidad ha sido recogido internacionalmente tanto
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 11,
numeral 2), la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos (articulo 9) como en el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos (articulo 15). (Miranda Aburto, 2018, p. 33).

También ha tenido reconocimiento normativo en el Derecho
nacional puesto que en la Constitucion de 1979 se estableci6 dicha
garantia, por primera vez y de forma expresa, en el articulo 2,
inciso 20.d, al disponer que: “Nadie sera procesado ni condenado
por acto u omision que al tiempo de cometerse no este previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como

infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley”.
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En la Constitucién de 1993 se hizo lo propio, al establecer
taxativamente en el articulo 2, numeral 20, inciso “d” que: “Nadie
sera 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”.

El principio de legalidad se configura, entonces, como una
exigencia maxima a nivel normativo entre los principios
informadores del ordenamiento juridico: en tanto que la
Constitucion exige como principio basico, que la actuacién de los
poderes publicos se desarrolle conforme a la ley y al Derecho. Y es
que este principio prohibe el poder absoluto del ius puniendi del
Estado sobre los ciudadanos, constituyéndose en una garantia
frente a la arbitrariedad de los 6rganos jurisdiccionales. (Miranda

Aburto, 2018, p. 34).

Ignacio Berdugo Gémez De La Torre y otros autores afirman, al
respecto, que: “El principio de legalidad es expresion politica de la
garantia del ciudadano y de sus derechos fundamentales frente a la
privacion o restriccion de estos por el Estado”. El Tribunal
Constitucional peruano no ha sido ajeno a esta posicion y ha
sefialado que la legalidad penal se configura como un principio,
pero también como en un derecho subjetivo constitucional de todos
los ciudadanos. “Como principio constitucional informa y limita

los margenes de actuacion que dispone el Poder Legislativo al
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momento de determinar cuales son las conductas prohibidas, asi
como sus respectivas sanciones. En tanto que, en su dimension de
derecho subjetivo constitucional, garantiza a toda persona sometida
a un proceso o procedimiento sancionatorio que lo prohibido se
encuentre previsto en una norma previa, estricta y escrita, y
también que la sancidn se encuentre contemplada previamente en

una norma juridica”. (Miranda Aburto, 2018, p. 36).

En el ambito infraconstitucional observamos la configuracién
procesal del principio de legalidad penal en el articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal del 2004, donde se establece

que:

“1. La ley procesal penal es de aplicacion inmediata, incluso
al proceso en tramite, y es la que rige al tiempo de la
actuacion procesal. Sin embargo, continuaran rigiéndose por
la ley anterior, los medios impugnatorios ya interpuestos, 10s
actos procesales con principio de ejecucion y los plazos que

hubieran empezado

2. La ley procesal referida a derechos individuales que sea
mas favorable al imputado, expedida con posterioridad a la
actuacion procesal, se aplicara retroactivamente, incluso para

los actos ya concluidos, si fuera posible.

3. La ley que coacte la libertad o el ejercicio de los derechos
procesales de las personas, asi como la que limite un poder
conferido a las partes o establezca sanciones procesales, sera
interpretada restrictivamente. La interpretacion extensiva y la
analogia quedan prohibidas mientras no favorezcan la

libertad del imputado o el ejercicio de sus derechos.
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4. En caso de duda insalvable sobre la ley aplicable debe

estarse a lo mas favorable al reo” (el resaltado es nuestro)

(Miranda Aburto, 2018, p. 37).

2.1.8.1.3. Principio de proporcionalidad

Este principio afirma que las medidas coercitivas de carécter
personal que se adopten en el transcurso de un proceso penal deben
estar ligadas a la finalidad que persiguen. En buena cuenta, la
medida coercitiva (prision preventiva, comparecencia restringida y
arresto domiciliario) debe ser proporcionada en relacién con la
gravedad del hecho y el eventual peligro. (Miranda Aburto, 2018,

p. 39).

“Asi visto, el principio de proporcionalidad constituye un
mecanismo de control sobre la actuacion de los poderes publicos
cuando estos intervienen los derechos fundamentales, evaluando si
una medida estatal determinada es idonea para alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo, si tal medida es necesaria al no
existir otro medio apropiado para conseguir el mismo fin y si existe
un balance o equilibrio entre: i) el logro del fin constitucional que
se pretende obtener con la medida estatal, y ii) el grado de
afectacion del derecho fundamental intervenido (prueba de la
ponderacion o de la proporcionalidad en sentido estricto), pues lo
que busca este principio es establecer un equilibrio entre la medida
que impone el Estado Social y Democratico de Derecho conforme a
los articulos 3 y 43 de la Constitucidn, y estar plasmado

expresamente en su articulo 200, Gltimo parrafo”.

63



El Tribunal Constitucional no ha sido ajeno al analisis de cémo
debe aplicarse la ponderacion, pues ha sefialado: “Cuando se dicta
la medida, el magistrado debe ponderar basicamente dos intereses
sumamente importantes que tiene toda sociedad, que son
indispensables para la convivencia en sociedad y que son
garantizados por el Estado, como la eficacia procesal, el cual
genera confianza en el derecho y la proteccion de los derechos
fundamentales, que es vital en un Estado Democratico Social y de
Derecho, ambos deben estar en justo equilibrio para no menoscabar
la proteccion de uno frente al otro, prefiriendo el segundo por ser la
libertad la regla y la detencidn la excepcion; el Tribunal
Constitucional distingue los intereses como: a) la garantia a un
proceso penal eficiente que permita la sujecion al proceso penal de
la persona a quien se imputa un delito, y, b) la garantia a la
proteccion de los derechos fundamentales del imputado”. (Miranda

Aburto, 2018, p. 40).

En tal sentido, la proporcionalidad exige la existencia indubitable
de una conexidn directa, indirecta y relacional entre causa y efecto;
vale decir, que la consecuencia juridica establecida se
univocamente previsible y justificable a partir del hecho
ocasionante del acto estatal. Existe, entonces, la necesidad de
acreditar coherencia y equilibrio entre el antecedente que origina el
acto estatal y la consecuencia derivada de aquel. En consecuencia,
una medida coercitiva personal serd proporcionada cuando la razon

del efecto sea deducible de la causa, o previsible a partir de ella.
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Ahora bien, mas all& de la convencidn doctrinaria que admite su
autonomia como concepto, en puridad, la proporcionalidad es una

modalidad més de la razonabilidad. (Miranda Aburto, 2018, p. 41).

Ahora bien, se sabe que el principio de proporcionalidad esta
conformado por tres subprincipios: ldoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. En el caso de las medidas
cautelares personales, el juez penal también debe controlar la
subsidiariedad de la medida restrictiva de la libertad personal.

(Miranda Aburto, 2018, p. 42).

1.1. Idoneidad

Este subprincipio del test de proporcionalidad exige, en primer
término, identificar un fin de relevancia constitucional, y, una
vez determinado verificar si la medida es idonea o adecuada
para lograr tal fin; es decir, se debe adecuar la medida restrictiva
de un derecho fundamental a la consecucion de un resultado, por
esta razon se llama también de adecuacion. La decision judicial
de la diligencia de investigacion cumplira este requisito si
virtualmente coopera en el esclarecimiento de un hecho
delictivo. Adicionalmente, esta medida debe ser coherente entre

el fin perseguido y el medio empleado.

Avalos Rodriguez sefiala que este subprincipio: “Esté referido a
la capacidad que debe tener la restriccion de los derechos
fundamentales a la que se recurre en calidad de medio para

posibilitar el logro de la finalidad perseguida. La idea basica es
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que una injerencia en los derechos fundamentales carente de
utilidad, por inidoneidad para logro del fin perseguido, resulta
ser claramente desproporcionado”. (Miranda Aburto, 2018, p.

44).

Como se observa el autor refiere sobre la capacidad y sobre la
restriccion de los derechos fundamentales, y plasma el hecho de
la existencia de la idea de que nos son absolutos, si no que con
el tiempo van adquiriendo un nivel desproporcional en razon de

los imputados.

Por su parte, Gonzales-Cuellar Serrano identifica tres requisitos
para establecer la idoneidad de una medida cautelar personal:

1. Desde una perspectiva cualitativa, que la medida cautelar ha
imponerse sea la mas apta para alcanzar la finalidad
procesal concreta que se pretende proteger.

2. Desde una perspectiva cuantitativa, se requiere gque la
medida cautelar no dure mas alla del tiempo estrictamente
necesario para la consecucion de sus fines.

3. Desde el &mbito subjetivo de aplicacién se requiere la
individualizacion del imputado y su diferenciacién de otros
procesados a efectos de identificar la situacién procesal de
cara a determinar, si en si su caso la medida cautelar que se
le pretende imponer alcanzara los fines previstos por la
norma procesal. Es de notar que las circunstancias que

permiten si individualizacion son las mismas que
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fundamentan la sospecha acerca de la participacion del

imputado en la comision del hecho punible.

3.2. Necesidad

Con este subprincipio se busca poner freno a la tendencia
inquisitiva de los operadores de justicia de emplear medios
contundentes para supuestamente alcanzar objetivos de manera
eficaz. El Comité de Derechos Humanos en el caso Womah
Mukong vs. Camerun indicd sobre el particular que: “La prision
preventiva debe ademas ser necesaria en toda circunstancia, por
ejemplo, para impedir la fuga, la alteracion de las pruebas o la

reincidencia en el delito”. (Miranda Aburto, 2018, p. 45).

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que: “El
principio de necesidad significa que, para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningun
otro medio alternativo que revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea benigno
con el derecho afectado. Requiere analizar, de un lado, la
idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo, y, de otro,
el menor grado en que este intervenga en el derecho

fundamental”.

En tanto que Pujadas Tortosa sostiene que los parametros para
determinar la necesidad de imponer la medida cautelar de la

prision preventiva (detencién preventiva) son:
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1. El efecto de la medida, esto es, el derecho que es objeto de
limitacion con su imposicién (por ejemplo, la libertad si se
esta analizando la lesividad de la prision provisional). Esta
asignacion de valor reconduce la cuestion de gradacion de
los diferentes derechos fundamentales y constitucionales.

2. Los efectos indirectos o colaterales de imponer la medida
(siguiendo el ejemplo anterior, pérdida del empleo, merma
efectiva por desvinculacion del ambito familiar y social,
reduccion de la intimidad de la persona que se ve obligada a
residir en un lugar de pequefias dimensiones con alguien
que probablemente no conoce, etc). (Miranda Aburto, 2018,

p. 46).

3.3. Subsidiariedad

La aplicacion de la medida cautelar personal de la prision
preventiva para asegurar el adecuado curso de las
investigaciones y la plena ejecutabilidad de una eventual
sentencia condenatoria, debe ser la Gltima ratio entre las
opciones que dispone un juez para asegurar el éxito del proceso
penal. El articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos sefiala al respecto, que la prision preventiva
de las personas que han de ser juzgadas no debe ser la regla
general. Lo propio se expone en la regla 6.1 de las denominadas

Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas
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privativas de la libertad (reglas de Tokio), que precisa que solo

se recurrird a la prision preventiva como altimo recurso.

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha subrayado que: “La detencion preventiva es una medida
excepcional, que se aplica sumamente en los casos en que haya
una sospecha razonable de que el acusado podréa evadir la
justicia, obstaculizar la investigacion preliminar intimidando a
los testigos, o destruir evidencia. Se trata de una medida
necesariamente excepcional en vista del derecho preeminente a
la libertad personal y el riesgo que presenta la detencién
preventiva en los que se refiere al derecho a la presuncion de
inocencia y las garantias de debido proceso legal, incluido el

derecho a la defensa”.

3.4. Proporcionalidad en sentido estricto

Este subprincipio también es conocido con el nombre de
ponderacion. En el caso de las medidas cautelares, cabe precisar
que la prisién preventiva debe aplicarse Unicamente cuando sea
indispensable para los fines del proceso penal. (Miranda Aburto,

2018, p. 47).

De acuerdo con el principio de proporcionalidad, strictu sensu,
el Tribunal Constitucional ha sefialado que: Para que una
injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado
de realizacion del objetivo de esta debe ser, por o menos,

equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho
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fundamental, comparandose dos intensidades o grados: el de la
realizacion del fin de la medida examinada y el de la afectacion
del derecho fundamental, al representar una valoracion
ponderativa de intereses contrapuestos, permitiendo la
observacion de todas las circunstancias relevantes para el caso.

(Miranda Aburto, 2018, p. 48).

Se pueden recoger tres criterios con la finalidad de realizar el
analisis de proporcionalidad. Estos criterios son: que la
comparacién entre medios y fines debe orientarse a determinar
la intensidad de la limitacidn, para que, cuanto mayor sea la
limitacion, mas importante deban ser los intereses generales que
la regulacion proteja; que cuanto mayor sea la importancia o
jerarquia de los intereses perseguidos por la regulacion, mejor
podran justificar una limitacion en los derechos fundamentales;
Yy, que cuanto mas se afecte una intervencion a los derechos
fundamentales, deba ser cuidadosamente tenidas en cuenta las
razones utilizadas para la justificacion de la medida legislativa
restrictiva. Asimismo, el Tribunal Constitucional ha destacado
que la ponderacion: Exige que exista proporcionalidad entre dos
pesos o intensidades: 1) aquel que se encuentra en la realizacion
del fin de la medida estatal que limita un derecho fundamental;
y, 2) aquel que radica en la afectacion del derecho fundamental
de que se trate, de modo tal que el primero de estos deba ser, por
lo menos, equivalente a la segunda. En buena cuenta, se exige

una comparacion entre el grado de realizacion u optimizacién
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del fin constitucional y la intensidad de la intervencion en el

derecho fundamental a la libertad individual.

2.2.  VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE EDAD

2.2.1. Concepto de violacion sexual

La Corte Interamericana a proposito del caso Rosendo Cantl Fernandez
vs. México, en el considerando veintisiete ha reconocido que: “La
violacion sexual es un tipo particular de agresion que, en general, se
caracteriza por producirse una ausencia de otras personas mas alla de la

victima y el agresor o agresores”.

2.2.1.1.  Concepto de violacion sexual de menor de edad

Para James Reategui: “el delito de violacion de menores también se
conoce con el nombre de violacion presunta, porque no admite prueba
en contrario, es decir, demostrar o probar que la persona agraviada,
hubiera prestado su consentimiento voluntariamente para el acceso

carnal”. (Reategui Sanchez, 2018, p. 161).

2.2.1.2.  Bienjuridico

El bien juridico protegido vendria definido por los conceptos de
indemnidad o intangibilidad sexual, bien juridico protegido que se
tutela con las conductas delictiva previstas en las normas sustantivas
lo cual, ademas es recogido por el acuerdo plenario N° 4-2008/CJ-116
donde se sefiala que la supuesta victima de acceso carnal sexual, tiene

menos de catorce afios y presta su consentimiento para efectuar
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relaciones sexuales, aquel consentimiento no servira para eximir de
responsabilidad penal al imputado. (Reétegui Sanchez, 2018, p. 162)
Sin embargo, al consumarse el ultraje, se atenta a la integridad sexual
de la persona menor de edad, quebrantando asi el normal desarrollo de
su personalidad, siendo ello ademas una forma de violacién de la
dignidad y el no empleo de la violencia moral, psiquica y moral,
pregonada por nuestra Constitucién Politica. (Reategui Sanchez, 2018,

p. 163)

2.2.1.3. Tipicidad objetiva

2.2.1.3.1. Sujeto activo

El sujeto puede ser cualquier persona, es decir, se trata de un delito
de sujeto activo indeterminado y aunque el tipo peal no diga
expresamente se puede tener como autores materiales y en la
mayoria de casos lo son, a los enamorados, a los hovios o

conviviente de la victima. (Reategui Sanchez, 2018, p. 176)

2.2.1.3.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo puede ser cualquier persona, con la condicion
trascendente de tener una edad cronolégica menor de 14 afios,
independiente del desarrollo de su capacidad de discernimiento del
grado de evolucion psicofisica que haya alcanzado o de si ha tenido
ante experiencias de tipo sexual, sentimental o de cualquier otra

indole. (Reategui Sanchez, 2018, p. 176)

2.2.1.3.3. Modalidad tipica
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El Codigo Penal Peruano, establece la modalidad tipica de este
delito, en el articulo 173°, de la siguiente manera: “El que tiene
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
anélogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por algunas de
las dos primeras vias, con una menor de edad, sera reprimido con

las siguientes penas privativas de la libertad:

1. Si la victima tiene menos de diez afios de edad, la pena sera de
cadena perpetua.

2. Si lavictima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce,
la pena sera no menor de treinta afios, ni mayor de treinta y
cinco.

3. Si la victima tiene entre catorce afios de edad y menos de
dieciocho, la pena sera no menor de veinticinco ni mayor de
treinta afios. Si el agente tuviere cualquier posicion, cargo o
vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la victima
o0 le impulse a depositar en él su confianza, la pena para los

sucesos previstos en los incisos 2 y 3, serd de cadena perpetua”.

2.2.2. Elinterés superior del nifio

El Tribunal Constitucional [STC Exp. 02132-2008-PA/TC] ha precisado
que el principio de constitucional de proteccion del interés superior del
nifio, nifia y adolescente constituye un contenido constitucional implicito
del articulo 4 de la Norma Fundamental, en cuanto establece que “la
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,

(...)”. Tal contenido de fundamentalidad es reconocido por la Convencion
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sobre los Derechos del Nifio de 1989, aprobada por la Asamblea General
de la Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por el
Estado peruano mediante Resolucion Legislativa N° 25278 del 3 de agosto
de 1990, publicada en el diario oficial El Peruano el 4 de agosto de 1990.
El texto de la mencionada convencion se publico en Separata Especial N°
25302 del 22 de noviembre de 1990 y publicada el 4 de enero de 1991, se
declar6 de preferente internacional la difusion de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio. (STC Exp. N° 04058-2012-PA/TC, f. 14).

Ahondando en el ello, mediante la sentencia recaida en el Expediente N°
06165-2005-HC/TC, este Tribunal reconocid que: La tutela permanente
que con esta disposicién se reconoce tiene base justa en lo que se ha
sefialado como interés superior del nifio y del adolescente, doctrina que se
ha admitido en el &mbito juridico como parte del bloque de
constitucionalidad del mencionado articulo 4, a través del articulo IX del
Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes y, en el espectro
internacional, gracias al principio 2 de la Declaracion de los Derechos del
Nifio y al articulo 3, inciso 1 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifo. (Quiroz Frias, 2017, pp. 184-185).

De los antes descrito se tiene que el principio constitucional de proteccion
del interés superior del nifio, nifia, y adolescente presupone que los

derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente, y en ultima instancia
su dignidad, tienen fuerza normativa superior no solo en el momento de la
produccion de normas, sino también en el momento de la interpretacion de

ellas, constituyéndose, por tanto, en un principio de ineludible
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2.3.

materializacion para el Estado, la sociedad en su conjunto y la propia
familia, incluidos claro esta el padre, la madre o quien sea el responsable
de velar por sus derechos fundamentales. (Quiroz Frias, 2017, pp. 184-

185).

EL ERROR JUDICIAL

2.3.1. Definicién

En sentido amplio, se podria aducir que para que haya un error judicial es
necesario que exista una respuesta, o varias respuestas correctas(s) para un

determinado problema juridico. (Malem Sefia, 2008, p. 101)

A demas, es necesario que un caso resuelto por un juez o tribunal, en
ejercicio de su potestad jurisdiccional, no sea subsumido en algunas de
esas respuestas correctas, esas dos condiciones parecen ser necesarias y

suficientes. (Malem Sefia, 2008, p. 101)

El error judicial puede ser tanto de hecho como de derecho y ser cometido
por un juez tanto por un juez de primera instancia como por un tribunal de
apelaciones, un tribunal supremo o un tribunal constitucional (Malem

Sefia, 2008, p. 102).

En cambio, en sentido estricto Malem Sefia, sefiala que: la idea de error
judicial dependera de consideraciones legales impuestas por los sistemas
juridicos concretos, de las aportaciones jurisdiccionales y de algunas
precisiones doctrinales que complementan ambos aspectos. (Malem Sefia,

2008, p. 102)
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2.4.

“En su sentido gramatical, el "error judicial™ es: un concepto equivocado
en el juicio, en la administracion de justicia. En sentido juridico,
presentamos dos acepciones de la doctrina: 1) en Espafia, el supuesto
origina una indemnizacion por parte del Estado por los dafios y perjuicios
causados en la administracion de justicia a la victima, en éste supuesto, es
indispensable que exista una resolucion judicial que de manera expresa
que reconozca que hubo un error; que la resolucion rompa la armonia del
concierto juridico, por desatencion del juzgador al cometer el error por
datos indiscutibles que dé lugar a una resolucion absurda; 2) en Francia, el
error judicial es un error de hecho cometido por los miembros de un
tribunal, durante el juicio en su apreciacién de la culpabilidad de una
persona perseguida. Lo anterior supone que la jurisdiccion, tuvo
conocimiento del caso, y encontr este error y lo neutralizo, de manera que
esta autoridad judicial reconoci6 la existencia del error judicial. En los dos
casos de Europa citados un elemento importante es que se dicte una
sentencia reconociendo el error judicial. El error judicial da lugar a un
“error de impunidad”, a un “culpable impune” y a un “inocente

condenado”.” (Islas & Cornelio, 2017, p. 25).

DANO AL PROYECTO DE VIDA

2.4.1. El derecho al proyecto de vida

El tratadista que mayores alcances doctrinarios ha aportado a este tema es
el maestro Sessarego. Ontolégicamente, se ha afirmado que el hombre es
libertad. Pero que esta libertad exige ser exteriorizada en las diferentes

relaciones intersubjetivas, hacerse “vida de la libertad”, con la finalidad
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que la libertad ontologica pueda cumplirse en la realidad como “proyecto
de vida”. Es decir, que la libertad que somos, se proyecte al mundo
exterior como acto, conducta o comportamiento, dada su vocacion de
realizarse, de concretarse. Esta fenomenalizacion de la libertad es el

“proyecto de vida” (Fernandez Sessarego, 2002, p. 63).

El derecho al proyecto de vida tiene intima vinculacion con el derecho y a
reconocido constitucionalmente al libre desarrollo de la personalidad, pero
con mayores implicancias que éste ultimo, Fernandez Sessarego, al
respecto nos dice con acierto que: “todo ser humano concibe, consciente o
inconscientemente en determinada altura de su trayectoria existencial”
(Saenz, 2015, p. 52), un proyecto de vida.” Es decir, dicho con otras
palabras, el ser humano traza un plan vital, un programa de vida, una
trayectoria existencial, desde el instante que es capaz de hacerlo. Estas
expresiones son, como se puede apreciar, diferentes maneras de referirse al
“proyecto de vida”. Para el profesor sanmarquino el “proyecto de vida”,
por ser resultado de una valoracion axiologica del ser humano que le
posibilita escoger entre varias opciones, le otorgan a su vivir un sentido un
rumbo, una razon de ser. Se vive para, en lo posible, cumplir con el
proyecto de vida. Si ello, ocurre, el ser humano se siente realizado desde
que ha cumplido con su proyecto de vida superando casi todos 0 muchos

de los obstaculos que se le han presentado para hacer realidad su decision.

2.4.2. Definicion del dafio al proyecto de vida
Fernandez Sessarego citando a Joel Diaz sefala que “dafio al proyecto de
vida” (Ferndndez Sessarego, 2006, p. 10), constituye una real afectacion a

las oportunidades u opciones de realizacion del ser humano. Es decir, que
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como consecuencia de dicho dafio se puede producir una frustracion o

menoscabo de la libertad fenoménica de la persona.

2.4.3. Supuesto fundamental del dafio al proyecto de vida

Sobre el tema Cubero Soto desarrolla, a Fernandez Sessarego, y explica a la

libertad, como el elemento fundamental para el proyecto de vida.

El dafio al proyecto de vida supone primordialmente que todo ser humano
es ontologicamente libre, es un ser coexistencial, temporal y, en razén de
éstas, posee la capacidad de proyectarse en el porvenir y constituir un plan

existencial.

Se trata de supuestos filosoficos que fueron utilizados por el autor del
concepto para desarrollar la figura, partiendo de un punto de vista
existencialista y personalista que como se verd posteriormente impregna
todo el instituto juridico del dafio al proyecto de vida. (Cubero Soto, 2010,

p. 72)

24.3.1. Libertad

La libertad, desde nuestro punto de vista, es el supuesto primordial para
el desarrollo del proyecto de vida y su respectivo dafio. Es el punto de
partida para comprender lo que implica este dafio desde un punto de

vista tedrico.

Autores como Mounier, Jaspers y Sartre, entre otros, llegaron a la

conclusion de que el hombre es libertad. Es decir, la libertad no es
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algo que se adquiere o se desarrolla, sino que es parte de la esencia del
ser humano. La libertad para estas corrientes filosoficas, consiste
principalmente en “(...) la libertad de descubrir por si misma su
vocacion y de adoptar libremente los medios de realizarla. No es una

libertad de abstencion, sino una libertad de compromiso.”.

Sartre en una manera enfatica sefala que estamos “condenados” a la
libertad, es decir, “somos una libertad que elige, pero no elegimos ser
libres”. Gabriel Marcel expresa que “En ultima instancia decir soy

libre es decir soy yo™.

En el mismo sentido, el autor Carlos Fernandez Sessarego, indica que
“La libertad no resulta ser una, una propiedad, de la cual el hombre
puede disponer 0 no. El hombre no tiene o deja de tener libertad sino
que es libertad. Es albedrio. Y esta es una situacion ontoldgica en el
Universo. Esta libertad no es una propiedad del hombre sino. De
acuerdo con dicho autor, la libertad es irrenunciable y constitutiva. Es
decir es parte inseparable del ser humano y la Gnica forma de que ésta

se termine es con la muerte. (Cubero Soto, 2010, p. 73).

Ahora, esa libertad esta intimamente relacionada con la decision, en
cuanto “el decidirse, es una forzosidad: la forzosidad de ser libres.” Es
decir, el ser humano como ser libre que es, debe tomar decisiones,
para lo cual requiere de un proceso volitivo, valorativo y pensante
para poner en marcha esa “potencialidad actuante que nos permite

decidir, elegir, entre muchas oportunidades o posibilidades de vida

(...)
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Como lo sefiala Fernandez Sessarego, “El ser libertad, para preferir,
debe valorar. Por ello, el ser libre es estimativo. Los valores nos abren
al mundo del espiritu. EI hombre es un ser espiritual, lo que lo coloca
en un rango de preeminencia frente a los deméas animales mamiferos
que, por carecer de libertad, no son espirituales.” Dicha libertad, no
obstante difiere de la voluntad. Esta tltima es ““. En este sentido la

voluntad se presenta como una”.

Victor Pérez Vargas sefiala que “Se denomina normalmente
‘voluntad’ a aquella facultad que nos determina a actuar con
conocimiento del fin y de los motivos de la accion. En cuanto facultad
es poder subjetivo, 0 mas bien, una aptitud propia del ser humano, con
la cual puede condicionar su vida futura mediante decisiones
relativamente autonoma. Se trata de un conocimiento de fines y
motivos, propios solo de la esfera superior y por ello propia solo del

ser humano” (Cubero Soto, 2010, p. 74).

Lo anterior implica que la libertad como esencia del ser humano
funciona como una especie de supuesto de las voliciones, en donde
como senala Sartre, estas son: “ciertas actitudes subjetivas por las
cuales tratamos de alcanzar los fines propuestos por la libertad

originaria”.

La libertad siguiendo al autor Fernandez Sessarego, cuenta con dos
vertientes o instancias. La primera vertiente la llama ontolégica y la
segunda fenoménica. Citando textualmente el autor, “La libertad

ontoldgica nos hace ser lo que somos: seres libres, espirituales. Es
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nuestro ser. La libertad, en cuanto decision, esta constantemente
proyectando de acuerdo con valores. Para traducir la decision en acto
la libertad ontoldgica debe utilizar su estructura psicosomatica y las

opciones que le ofrece su mundo circundante.

La libertad ontoldgica se vuelca, asi, hacia el mundo exterior, se

convierte en fenébmeno, segun el significado griego de este concepto.

Entonces, la libertad en su primera vertiente se manifiesta como las
intimas decisiones que tienen como vocacion su realizacion en el
mundo exterior a través de conductas, actos, comportamientos. Es
decir, en la primera instancia es cuando los seres humanos toman las
decisiones internamente de qué quieren hacer y lo que tienen como
proyecto. Por otro lado, la segunda vertiente, la fenomenica, consiste
en que dichas decisiones se exteriorizan y entran en el mundo objetivo
y de conocimiento por los demas a través de actos o conductas.

(Cubero Soto, 2010, p. 75).

Para dicho autor latinoamericano, es importante diferenciar estas dos
instancias, en cuanto, la primera, la ontoldgica, no puede limitarse,
restringirse o recortarse, mas bien, es aquella que solo puede
eliminarse con la muerte. Por otro lado, la segunda instancia de la
libertad, la fenomeénica, en donde ya existe la exteriorizacion, si puede
ser limitada o condicionada por diferentes factores o elementos

externos a ésta.

Estas limitaciones a la segunda instancia de la libertad, se basan en los

valores de justicia, solidaridad y seguridad que dirigen todo Estado de
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Derecho. Entre éstas, se citan por ejemplo el orden publico, buenas
costumbres, buena fe, funcion social, normal diligencia, abuso del
derecho, entre otras. Es decir, como lo expresa en sus obras el autor
peruano, las decisiones a lo interno del ser humano son libres, no
obstante encuentran limitaciones o resistencia en el entorno, haciendo

entonces que la libertad como un todo no sea absoluta.

Ferndndez Sessarego ilustra el tema al decir que: “De lo expuesto se
desprende que si bien la persona puede decidir por si misma lo que
quiera o lo que se le ocurra, no siempre es posible —dados los
condicionamientos a que esta sujeta la libertad cuando pretende
exteriorizarse-, el que sus decisiones se cumplan, se realicen, se
conviertan en actos. Por el contrario, generalmente —o casi siempre
nuestras decisiones, en cuanto somos seres libres, no logramos verlas
realizadas por los a veces agobiantes condicionamientos que nos

limitan y nos constrifien.”.

Es aqui donde libertad difiere del éxito por cuanto como lo indica
Sartre, “ser libre no significa obtener lo que se quiere sino

determinarse a querer (en su sentido mas amplio) por si mismo.”

(Cubero Soto, 2010, p. 76).

Un aspecto importante de la libertad es que ésta se proyecta. Es decir
“El proyecto de vida encuentra necesariamente su origen en una
decision libre, la misma que tiende a su realizacion en el futuro, ya sea
éste mediato o inmediato. Por ello, solo el ser humano es capaz de

formular proyectos. Es mas no podria existir sin proyectar. La libertad
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es, de suyo, un proyecto. Ser es proyectar.” (Cubero Soto, 2010, p.

77).

El ser humano debe hacerse a si mismo, elaborando su propia persona,
haciendo uso de su libertad, condiciones, oportunidades y proyectos
que se formula. La libertad y la temporalidad se unen para que asi, el

ser humano se desarrolle constantemente.
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CAPITULO 111

DEMOSTRACION DE LA HIPOTESIS

3.1. El entroncamiento entre la aplicacion de la prision preventiva y la

presuncién de inocencia

La prisidn preventiva como ya se ha descrito en el marco tedrico, es:

“Sin duda alguna, la mediada de coercion personal mas aflictiva y polémica
de las que existen en el ordenamiento juridico procesal penal, y 1o es no
tanto por su aceptacion expresa en las leyes nacionales y supranacionales;
sino mas bien en la formula de su regulacion positiva, pues esta debe
realizarse de manera mas acorde con los derechos fundamentales a la
libertad personal y a la presuncion de inocencia, como indica (Asencio
Malledo, 1987, p. 147).”

Es preciso, pues, determinar, qué naturaleza tiene la prision preventiva en el
ordenamiento juridico, que, debe someterse a un analisis iusfilosofico ya que el
estado se encuentra dentro de un Estado Constitucional de Derecho como el
nuestro, donde operan no solo meras reglas sino que son necesarios los principios
para la aplicacion de éstas, es decir, en medio de un universo de reglas y
principios, éstos deben ser aplicados teniendo en cuenta su grado de valoracion; y
este criterio, es el adoptado por la corriente ius filoséfica del post positivismo y

radica en un cambio de paradigma:

“El postpositivismo explica que, para dar cuenta de la estructura de un
sistema juridico hay que considerar que, ademas de reglas, hay principios
juridicos. Es decir, hay normas que establecen una solucién normativa
(dicen lo que debe ser) pero no definen un caso (no indican cuando son
aplicables esas soluciones normativas)”. (Aguilé Regla, 2007, pp. 669 -
670).
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De ello, se puede deducir que, la prision preventiva es una institucién dentro del
sistema procesal penal que para su funcionamiento necesita de un conjunto de
reglas; no es un derecho fundamental ni un principio, por lo que, para su
aplicacion necesita de la directriz de principios, que no son parte del instituto que
regula la aludid medida cautelar de la libertad personal, sino que, estan sobre el
instituto. Es decir, que, para ser aplicadas se tienen que tener en cuenta
determinados principios. En suma, la prision preventiva, para el paradigma del
postpositivismo es una institucion, porque contiene un conjunto o complejo de
reglas de aplicacion inmediata, es decir, encajar, encuadrar, determinados
requisitos en los presupuestos que requiere la ley para que ésta sea aplicada.
Como se le llama a este procedimiento, subsuncion o regla del “todo o nada”, que
quiere decir, que, si la conducta o requisitos no enmarcan plenamente en la ley,

esta no se aplica.

Ahora, determinemos la naturaleza de la presuncion de inocencia, que, al entender
de los ivestigadores, también vendria a ser una regla, pero, integrada en nuestra
Constitucion, asi ésta, establece en su articulo 2, inciso 24, literal ¢), que: “Toda
persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su

responsabilidad.”

Podemos deducir de su redaccion que, la presuncion de inocencia es un mandato
constitucional definitivo (o regla), y en ese punto, se le da la razon a Ferrajoli,

para quien las disposiciones constitucionales son reglas que expresan mandatos

& Tiene una postura que parece negar la distincion entre principios y reglas, para él, los derechos
constitucionales son reglas que expresan mandatos definitivos y que, si se pondera, no es
porgue seas mandatos optimizables, sino porque los supuestos de hecho son variados. La
ponderacion no incide de este modo en el &mbito de la estructura normativa, sino en todo caso
en la necesidad de valoraciones respecto de los supuestos de hecho. (Ferrajoli, 2014, p. 193)
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definitivos y que, si se ponderan, no es porque sean “mandatos optimizables”,

sino porque los supuestos son variados.

Otra, postura que coadyuva a la nuestra, en cuanto a la presuncién de inocencia,
es lo que sefiala Alexy, con respecto a la diferencia entre reglas y principios,
sefialando que la diferencia emerge de la separacion disyuntiva entre dos modelos
de razonamiento. Mientras las reglas se aplican mediante silogismo subsuntivos,
los principios exigirian ser optimizados mediante el mecanismo de la
ponderacion. De este modo Alexy, defiende una conexion necesaria entre teoria
de los principios y ponderacion. La medida de los principios seria, de este modo,
el test de proporcionalidad estructurado en tres sub test (adecuacion, necesidad y
ponderacion) que permitirian por fin establecer relaciones de prelacion o jerarquia

entre principios en conflictos de forma “correcta” para cada caso.

Siendo asi, la presuncion de inocencia no deberia ser uno de los principios
rectores que regulen la aplicacion de la prision preventiva como bien lo afirman
Villegas Paiva, Angulo Arana y Miranda Aburto, sino una regla que encuentra su
fundamento en la dignidad® de la persona humana, y que, por encontrarse recluida
dentro de la Ley Fundamental debe preferirse sobre cualquier otra regla de

alcance legal, respetando de ese modo el principio de unidad*® de la Constitucion.

Se debe entender que la Constitucion no establece a la presuncion de inocencia
como un principio, sino como una regla, consagrando el mandato, que, toda

persona “debe ser” considera inocente, mientras no se declare su culpabilidad

® La nocidn de la dignidad humana incluye el niicleo existencial que es esencialmente comun a
todos los seres vivos. [..]. (Varsi Rospligliosi, 2010, p. 29).

10 Conforme al cual la interpretacion de la Constitucién debe estar orientada a considerarla como
un todo armonico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto.
(STC Exp. N° 05854-2005-PA/TC, f. j. 12a)

86



judicialmente. Ordena, entonces como debe ser tratada cualquier persona que, se

encuentre inmerso en un proceso penal.

Ahora, pues, habiendo deslindado la naturaleza juridica de la prision preventiva y
la aparente naturaleza juridica de la presuncion de inocencia, pasamos a describir,
y opinar ontoldgicamente sobre la realidad procesal nacional, donde la prision
preventiva es la regla que se aplica por excelencia. La totalidad de la doctrina
moderna, la que hemos desarrollado en el capitulo anterior, ha sefialado que la
prisién preventiva debe ser no la regla general sino una excepcion de la ley; y
ésta, a nuestro criterio, deberia aplicarse para salvaguardar derechos
fundamentales mas grandes o superiores a la libertad con el que cuenta toda

persona y en especial, en este caso, el procesado.

Decimos, “deberia”, porque tanto la doctrina como la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, han desarrollado tesis pro procesalistas'?, es decir, las que estan en
defensa del proceso, lo cual, a nuestro criterio resulta ser un craso error, ya que, lo
que se debe buscar con prioridad es la garantia del ejercicio de los derechos
fundamentales de la “persona” del procesado y de la victima, y no debe existir
otro motivo fuera de éste, que permita quitarle o privarle de libertad al procesado,

que es el valor supremo del ser humano como sefiala Fernandez Sessarego.

11 La prision preventiva debe ocupar el Gltimo lugar en la aplicacién de dichas medidas. Debe
preferirse otra alternativa menos lesiva a los derechos individuales y aquella que resulte
estrictamente necesaria a los fines procesales y no a los fines populistas de seguridad
ciudadana. (Reétegui Sanchez, 2006, p. 52).

La prision preventiva per se no afecta la presuncién de inocencia, pues ha sido introducida en
el ordenamiento juridico para cumplir fines cautelares. Sin embargo, la indebida motivacién
de la resolucion que la estatuye impide ya —como veremos mas adelante— al analizar su
proporcionalidad. (Del Rio Labarthe, 2008, p. 100 — 101).
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Siendo que, en caso de ser aplicada, deberia serlo, por asegurar el proceso en pro
de los derechos fundamentales de la parte agraviada, como el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, el derecho al debido proceso, a la verdad, o, a que sus
derechos sean resarcidos como la indemnidad sexual, a la identidad, a la
integridad, etc. Y, si, no es aplicada, seria por garantizar los derechos del
procesado (como persona humana que tiene dignidad), como su derecho a un
proceso justo, al debido proceso, a la tutela jurisdiccional, a su integridad, a su

libertad, a su proyecto de vida.

No debe pensarse, pues, que la aplicacion o no aplicacion de las reglas de la
prision preventiva esté destinada al aseguramiento del proceso, entendido como el
conjunto de etapas, actos procedimentales, plazos y otros; sino, que, como ya
mencionamos, el proceso debe protegerse para asegurar los derechos

fundamentales de las partes procesales: procesado — victima.

Entonces, es correcto afirmar, que la prision preventiva es una medida cautelar
necesaria en el ordenamiento juridico, lo incorrecto, es sostener que, dicha medida
asegura la estructura del proceso penal in abstracto, o considerar a la presuncion

de inocencia como principio regulador de las reglas de la prision preventiva.

En cuanto, al aseguramiento del proceso, ya se ha zanjado que, lo que se asegura

con ello, es la garantia de los derechos fundamentales de las partes procesales.

Ahora bien, en lo que respecta a la presuncion de inocencia, hemos precisado que
ésta vendria a ser una regla de rango constitucional, y que, por ende, debe ser

tratada con tal consideracién. En ese escenario, nos encontramos frente a una
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antinomia®? normativa, puesto que, tanto la regla de presuncion de inocencia
recogida por la Constitucidn, como las reglas de la institucién de la prision
preventiva contenidas en el Codigo Procesal Pena, regulan a la libertad como

derecho fundamental de la persona humana, en condicién de procesado.

Sin embargo, en tanto, la presuncion de inocencia protege el derecho a la libertad
de la persona, la prision preventiva, mas bien, limita o afecta el derecho a la

libertad del procesado. Surgiendo asi, la antinomia anteriormente advertida.

Por ello, seguimos afirmando que, es incorrecto sefialar que la presuncion de
inocencia es el principio que regula la aplicacion de las reglas de la prision
preventiva, puesto que, por ser ambas reglas, se someten a la subsuncién como

forma de aplicacidn, por la cual, debe elegirse de entre ellas, s6lo una.

El criterio por excelencia o el mas preponderante para elegir entre ambas reglas,
debe ser la relacion de subordinacion entre éstas, puesto que una ellas, se
encuentra recogida dentro de la Constitucion y la otra, en el Codigo Procesal

Penal norma de rango legal. Sin embargo, excepcionalmente®®, debe dejar de ser

12 Una antinomia, es una situacion en la cual el mismo caso esté regulado por disposiciones
diversas e incompatibles entre si. La incompatibilidad entre las reglas antindbmicas consiste
precisamente en el hecho de que no se puede cumplir una sin violar otra. (Barberias, 2015, p.
176).

13 A nuestro parecer, de ahi es que deviene la “excepcionalidad” que reviste la prision
preventiva dentro del ordenamiento juridico y de la que tanto se manifiesta la doctrina
nacional en su totalidad. Asi también considera a la prisién preventiva el Tribunal
Constitucional: "...una medida que restringe la libertad locomotora, dictada pese a que,
mientras no exista sentencia condenatoria firme, al procesado le asiste el derecho a que se
presuma su inocencia; cualquier restriccion de ella siempre debe considerarse la Gltima ratio a
la que el juzgador debe apelar, esto es, susceptible de dictarse solo en circunstancias
verdaderamente excepcionales y no como regla general (Sentencia 01091-2002-HC/TC,
fundamento 7, criterio reiterado en: Sentencia 01014-2011-PHC/TC, fundamento 2; Sentencia
03567-2012-PHC/TC, fundamento 12; Sentencia 00872-2007-PHC/TC fundamento 2;
Sentencia 51002006-PHC/TC, fundamento 3; Sentencia 09809-2006-PHC/TC, fundamento 2;
Sentencia 03567-2012-PHC/TC, fundamento 12; Sentencia 02357-2008-PHC/TC, fundamento
3; entre otras). (EXP. N.° 02534-2019-PHC/TC, f. j. 13, Caso: Keiko Fujimori Higuchi) y
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aplicada la presuncion de inocencia y preferirse a la prisién preventiva, esto por
garantizar el ejercicio pleno de derechos fundamentales superiores a los fines de
las aludidas reglas; ello sucedera cuando los principios que regulan la aplicacion
de la presuncion de inocencia y la prision preventiva, encuentren un orden légico
de regulacion (al ponderarse), para afectar menos, en cada caso concreto, derechos

fundamentales.

En buena cuenta, se podria concluir sefialando que, la presuncién de inocencia es
la regla general a tenerse en cuenta al momento de determinar la situacion juridica
del procesado penalmente, y, excepcionalmente, podrian aplicarse las reglas de

prision preventiva, esto por alcanzar fines superiores a la libertad del procesado.

3.2. La dignidad y la ponderaciéon de derechos entre el procesado y la

victima: el proyecto de vida versus la indemnidad sexual

No debe ser motivo de alarma, ni asunto que obligatoriamente necesite ser citado,
sefialar que en los paises que tienen como fin supremo el respeto a la “Dignidad
Humana”, se idealice a la persona. En efecto, nuestro pais, es por demas, un
Estado que ha organizado su ordenamiento juridico (casi todo), teniendo como
directriz a la dignidad, sin embargo, creemos que, en caso de la prision

preventiva, lo que falla, no es la norma que la regula, sino, los aplicadores de la

ley.

La dignidad no nace del pensamiento filosofico juridico, como el naturalismo,

positivismo, pragmatismo, escepticismo, postpositivismo, entre otros. Sino que

(EXP N ° 04780-2017-PHC/TC, f. j. 32, Caso: Ollanta Humala Tasso y Nadine Heredia
Alarcon).

90



nace de la naturaleza del propio “ser humano”, es decir, de una teoria humanista'*

de la persona.

En efecto, la dignidad ni siquiera nace de una corriente constitucionalista, ya que
este término no aparece siempre en los textos constitucionales a lo largo de la
historia. Es por ello, que la dignidad aun cuando se encuentre reconocida en
nuestra Constitucion, es superior a ésta, y se podria afirmar que, todas las
constituciones que tienen tinte britanico, con aires de privilegios, y de corte
francés con matices de libertad, han sido fundadas, sin saberlo, no en la dignidad

sino “por la dignidad” de la persona.

Entonces, se puede definir a la dignidad, como la virtud inherente a la persona,
por tener la naturaleza de ser un “ser humano”, que la hace merecedora de todo

derecho que le permita desarrollarse plenamente sin estorbo y sin estorbar a otros.

Siguiendo a Sessarego, y sin separarse de su postura personalista y existencial,
que sefiala que el “ser humano” es libertad, nosotros extendemos dicho criterio
para sefialar que el “ser humano” es dignidad, de la cual, surge la libertad.

Traduciendo: el ser humano, tienen intrinsecamente libertad, porque tiene

14[...]1 No tiene en cuenta la postura humanista de la que parte nuestra Carta Fundamental desde
su primer articulo, que a la letra preceptia "La defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.” Es decir, que siendo la persona
humana digna en todo sentido y titular de derechos fundamentales, inherentes y
consustanciales a ella, sus derechos nunca deben ser olvidados ni dejados de lado al investigar
presuntas situaciones de corrupcién, imputar responsabilidades individuales ni imponer
medidas restrictivas de la libertad; maxime por quien administra justicia y debe conocer, de
modo inexcusable, los principios y valores que recoge la Carta Magna, asi como el rol de la
persona humana en nuestro sistema constitucional y los derechos fundamentales de los que
esta es titular, cuya garantia de proteccion, resguardo y vigencia resultan de ineludible
cumplimiento por toda judicatura. (EXP. N.° 02534-2019-PHC/TC, f. j. 86, Caso: Keiko
Fujimori Higuchi) y (EXP N.° 04780-2017-PHC/TC, f. j. 125, Caso: Ollanta Humala Tasso y
Nadine Heredia Alarcon).
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dignidad, contrario sensu, sin dignidad no tendria el goce de ningin derecho. Y

asi, implementamos la postura naturalista de la persona que surge de la dignidad.

Nadie mas que la persona humana, tiene dignidad, por ello, resulta descabellado
pensar en derechos de animales, ya que no son portadores de la dignidad, porque
esta virtud, no es parte de su naturaleza. Asi como los perros vuelven a su vomito,
siendo ésta su naturaleza, resulta irracional o absurdo pensar que las personas

humanas puedan realizar dicho acto propio de la naturaleza del animal.

Es preciso sefialar lo que establece Landa Arroyo:

La dignidad no sélo es un valor y principio constitucional, sino también es
un dinamo de los derechos fundamentales. Por ello, sirve tanto de parametro
fundamental de la actividad del Estado y de la sociedad, como también de
fuente de los derechos fundamentales de los ciudadanos. De esta forma, la
dignidad de la persona humana se proyecta no sélo defensiva o
negativamente ante las autoridades y los particulares, sino también como un
principio de actuaciones positivas para el libre desarrollo del hombre, razon
por la que sélo puede ser entendida a cabalidad en el marco de la teoria
institucional. (Landa Arroyo, 2011, p. 10)

Siendo de ese modo, tanto el procesado como la victima en un proceso penal, por
tener la calidad de ser “seres humanos” cuentan con dignidad, y por ende, el

ejercicio pleno de sus derechos debe ser garantizado por el erga omnes.

Sin embargo, es también sabido, que los derechos fundamentales tienen limites,
que son aquellas barreras mas altas que ellos mismos, que enervan de la dignidad
de otras personas que, al contraponerse, resultan tener mayor valor subjetivo para
ser respetados y reconocidos frente a los otros. Como sefiala el Tribunal

Constitucional:
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Como todo derecho fundamental, la libertad individual y los derechos que
comprende no son ilimitados, pues se encuentran sujetos a la posibilidad de
limitaciones, restricciones o intervenciones constitucionalmente admitidas
en funcion a la necesidad de tutelar otros bienes juridicos
constitucionalmente relevantes en el Estado Constitucional, como los son
otros derechos, asi como los principios y valores constitucionales. (EXP.
N.° 02534-2019-PHC/TC, f. j. 7, Caso: Keiko Fujimori Higuchi).

Dictar prision preventiva sobre una persona, implica afectar su derecho
fundamental a la libertad individual e inaplicar la regla constitucional de
presuncion de inocencia. La afectacion de un derecho fundamental, o su
limitacion, puede ser justificada cuando la propia Constitucion establezca dicha
restriccion de forma implicita o explicita. En este caso, se busca asegurar los
derechos a la prueba, a la verdad y la eficacia del principio de tutela jurisdiccional
y debido proceso que desembocan en la verdad y la justicia, principio supremo de
cualquier Estado Democratico y Social como el Perd; y no solo de la victima, sino

también, del procesado.

En esa perspectiva, ¢existiria relacion de contraposicion entre el proyecto de vida
del procesado y la indemnidad sexual de la victima? En ninguna manera, puesto
que la afectacion del proyecto de vida el procesado esta sujeta a la resolucion que
declare fundada el pedido de prision preventiva, es decir, que, se podria evitar la
limitacion o vulneracion de este derecho imponiéndole una medida diferente,
pero, con el mismo fin, como la comparecencia restringida. Por el contrario, en
cuanto a la victima, la indemnidad sexual ya ha sido vulnerada y el dafio ha sido
efectuado. Asi que, aun cuando el resultado del proceso sea la cadena perpetua

para el culpable, el dafio no desaparecera.
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Como sefala Bullard, haciendo un analisis econémico del los dafios en la

responsabilidad civil:

El punto de partida respecto a la indemnizacion por dafios y perjuicios es
que hay un principio que siempre nos ensefian y repetimos, pero yo creo que
estd equivocado, aquel que dice que, “aquel que dafie a otro debe
indemnizarlo”, no es cierto, no hay ningin cddigo que lo formule de esa
manera, lo que hacen los c6digos es establecer algun tipo de factor de
atribucion o elemento adicional para que proceda una indemnizacion por
dafos y perjuicios, por ejemplo, aquel que causa un dafio a otro por culpa o
dolo, 0 mediante una actividad riesgosa o peligrosa, en esos casos hay un
elemento adicional, aquel mediante alguna razon o actividad cause dafio a
otro, la razon es simple, los dafios que se causan no siempre deben ser
indemnizados por que una vez causado el dafio este es una perdida social,
por ejemplo: ya se perdieron los recursos generados del auto que se chocé
no puede ser recuperado, puede ser recuperado, pero con los recursos de
alguna otra parte de la sociedad, del causante, del duefio, de los asegurados,
dependiendo del tipo de reparacion, no es que el dafio desaparece, solo se
traslada, pero ademas el costo del traslado del dafio existe, ya que se tiene
que incurrir en ese costo, incluso se incrementa como consecuencia del
costo social de tener que reparar el dafio, jueces, abogados y tiempo. Desde
este punto de vista, la regla mas logica es que los dafios caen y quedan en la
victima, salvo que existan buenas razones para trasladar el dafio, cuales son,
por ejemplo, motivar que en el futuro no se causen mas dafios, a pesar de
que el traslado del dafio tiene un costo, uno puede incurrir en estos costos
para tratar de que en adelante no se vuelvan a causar estos dafio, de manera
que esto es una sefial para que los demas sepan que deben evitar manejar
ebrios porque van a ser responsables de lo que causen, la razon de la reparar
el dafio no es la reparacién, porque el dafio no es reparable, sino porque
genera un incentivo adecuado para no volver a causarlo, otra es que,
compensar a las victimas, y que, quien pague la indemnizacion sufra menos
para pagar, con el seguro obligatorio, que el sufrimiento de pagar el dafio se

haga entre varios, y el sufrimiento sea menor, o puede ser para reducir los
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costos mismos del sistema de transferencia de costos propiamente, la culpa
es un excelente ejemplo de que este principio es correcto, cuando uno es
atropellado por un no culpable, en un régimen de culpa, imaginemos de que
no es un régimen de responsabilidad objetiva, entonces no se le paga, la
victima carga con su propio dafio, en consecuencia no todos los dafios son
reparados, solo son reparados aquellos bajo un sistema de culpa, aquellos
dafos causados por personas culpables. La culpa esta vinculada claramente
al efecto de desincentivo de dafos, lo que la culpa trata de prevenir es la
primera razdn de ser, es decir, hacer responsable a la persona que se
comporta de aquella manera que incrementa la probabilidad de que los
dafios se den, en consecuencia cuando uno dice todos los dafios son
indemnizables, no es cierto, la culpa es un ejemplo de que los dafios no
siempre son indemnizables, los dafios causado sin culpa en un sistema de
culpa no son indemnizados, solo son indemnizado cuando cumplen una

buena razon, y cual es esa, desincentivar accidentes futuros. (Bullard 2013,
p. 62),

El dafio al bien juridico de la victima ha sido ya vulnerado, por lo que, la
investigacion que se siga contra el posible culpable, sera para satisfacer el costo
del dafio, castigar de cierta forma al culpable, pero lo mas importante, enviarle un
mensaje a la sociedad, para que, el dafio no vuelva a ser causado. Esto, mas la
resocializacion, son los fines de la pena. Sin embargo, cuando hablamos de la
pena, entenderemos que ya se habra encontrado a un culpable. En este caso, se
alude al término procesado, debido a que, aun no se ha demostrado su

culpabilidad, motivo suficiente para no afectar su libertad.

Es también, cierto, que, la indemnidad sexual es un derecho fundamental del nifio
y del adolescente que debid ser protegido y garantizado principalmente por el

Estado y la sociedad, por tanto, cuando sea dafiado, debe ser reparado
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indefectiblemente, pero no solo por el posible causante del dafio, sino por aquellos

que estan llamados obligatoriamente a garantizar la defensa de este derecho.

El interés superior de nifio y del adolescente, es el principio que vincula a todo
poder y ente publico, para actuar en defensa de los derechos de los menores®®. Es
sin duda alguna, el motivo que induce a los Fiscales a solicitar prision preventiva

para el procesado y que convence a los Jueces para conceder dicha medida.

A pesar de ser una buena razon para dictar la prision preventiva, el derecho que
tanto el Estado como la sociedad deben proteger, ya ha sido vulnerado, por ello, lo
que se pretende no es garantizar la proteccion de la indemnidad sexual, sino su
reparacion, situacion que no podra ser posible fisicamente, sino solo juridicamente

con la pena y la reparacion civil o indemnizacion.

Sin embargo, lo que si se debe proteger y garantizar mientras sea posible, son los
derechos fundamentales que atn no han sido vulnerados, como el proyecto de
vida® del procesado, que también debe ser atendido por el Estado, como sefiala
Saenz Davalos, que, el nivel de legitimacion que pueda acompafiar a un nuevo

derecho no se genera necesariamente en funcién de un sentimiento absolutista o

15 Art. IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes
En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,
Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accién de la sociedad, se
considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el Respeto a sus
derechos.

16 E1 Tribunal Constitucional encuentra importante recordar que, tal como ha establecido en su
jurisprudencia, el fundamento material del constitucionalismo moderno, presidido por los
derechos fundamentales de la persona, y que, desde luego, es el mismo que sirve de base
dogmatica a la Constitucién de 1993 "esta cifrado, ante todo, en la libertad del ser humano,
sobre la cual tiene derecho a construir un proyecto de vida en ejercicio de su autonomia moral,
cuyo reconocimiento, respeto y promocion debe ser el principio articulador de las
competencias y atribuciones de los poderes del Estado™ (Sentencia 0032-2010PI/TC,
fundamento 17). (EXP. N.° 02534-2019-PHC/TC, f. j. 10, Caso: Keiko Fujimori Higuchi) y
(EXP N ° 04780-2017-PHC/TC, f. j. 29, Caso: Ollanta Humala Tasso y Nadine Heredia
Alarcon).
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mayoritario (dominante como suelen decir algunos tedricos), bien puede medirse
a partir de una simple y elemental sentimiento de minoria social, pues lo que se
toma en cuenta no es la coincidencia absoluta de todos quienes integran la
colectividad, sino el el grado de importancia que el derecho reclamado como
nuevo tiene para el individuo y para los propo6sitos de su autodeterminacion y

bienestar. (Séaenz Davalos, 2009, p. 20).

La ponderacion de los derechos de la victima a ser indemnizada, a la tutela
jurisdiccional efectiva, al debido proceso, a la verdad, entre otros, con los
derechos del procesado al proyecto de vida, a la libertad, al proceso justo, entre
otros, queda sujeta de manera directa, a la mayor cantidad de medios de prueba
que se puedan recabarse de la investigacion que vinculen al procesado con los
hechos in examen. No existe otra manera de ponderar dichos derechos, sino de la
manera mas objetiva y concreta posible, en cada caso, es decir, el analisis que
determine el dafio al proyecto de vida no es una tarea que se pueda realizar sin

respaldo practico o casuistico.

3.3.  Elerror judicial y prision preventiva: Analisis de resoluciones

judiciales
En cuanto al error judicial:

“En su sentido gramatical, es: un concepto equivocado en el juicio, en la
administracion de justicia. En sentido juridico, presentamos dos acepciones
de la doctrina: 1) en Espafia, el supuesto origina una indemnizacién por
parte del Estado por los dafios y perjuicios causados en la administracion de
justicia a la victima, en éste supuesto, es indispensable que exista una
resolucion judicial que de manera expresa que reconozca que hubo un
error; que la resolucién rompa la armonia del concierto juridico, por

desatencion del juzgador al cometer el error por datos indiscutibles que dé
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lugar a una resolucion absurda; 2) en Francia, el error judicial es un error de
hecho cometido por los miembros de un tribunal, durante el juicio en su
apreciacion de la culpabilidad de una persona perseguida. Lo anterior
supone que la jurisdiccion, tuvo conocimiento del caso, y encontro este error
y lo neutralizd, de manera que esta autoridad judicial reconocio la existencia
del error judicial. En los dos casos de Europa citados un elemento
importante es que se dicte una sentencia reconociendo el error judicial. El
error judicial da lugar a un “error de impunidad”, a un “culpable impune” y

a un “inocente condenado”.” (Islas & Cornelio, 2017, p. 18).
Un problema grave en el Pert, a proposito del error judicial, es la carga procesal
que no permite un flujo rapido de procedimientos. Y los que se realizan se hacen

no con detenimiento.

En la prision preventiva, juega un papel preponderante, la prueba, que ademas de
ser un derecho fundamental, para determinar la verdad material (que es tema muy
amplio), es un aparente obstaculo para la deliberacion. Es verdad que uno de los
presupuestos para la prision preventiva es la conviccion que el fiscal encuentre en
el juez con el ofrecimiento y la actuacion de diferentes medios de prueba, que no

permiten decidir de momento, sino que, todavia, esta en juego un proceso judicial.

Asi sefiala el Tribunal Constitucional:

Lo que se entiende por fundados y graves elementos de conviccion se
estructura sobre la base de pruebas fehacientes o suficientes indicios que, de
manera conjunta, acreditan uno o varios hechos o permiten aseverar
determinadas situaciones como razonablemente producidas, no sobre la base
de conjeturas 0 meras deducciones aprioristicas. (EXP. N.° 02534-2019-

PHC/TC, f. j. 241, Caso: Keiko Fujimori Higuchi).
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No por el hecho de que el procesado luego de un proceso judicial salga indemne,
quiere decir que su conducta no haya sido confrontada, sino que, por falta de
pruebas o por el surgimiento de la duda razonable, su culpabilidad no ha sido
probada. Por ello Mazini establece que:
“sostiene que la presuncion de inocencia “es un contrasentido juridico, nada
mas burdamente paraddjico e irracional, pues no cabe pretender la inocencia
de un sujeto que se encuentra procesado, precisamente, por haber indicios
incriminatorios en su contra”. Asi, segun este autor, lo mejor seria hablar en

proceso penal, no de una “presuncion de inocencia”, sino mas bien de

una “presuncion de culpabilidad”. (Mazini, 2011, p. 63).

Con quien estamos totalmente de acuerdo, ya que, no se le puede atribuir a
alguien, la culpabilidad de alguna conducta que no haya estado dentro de su esfera
de dominio, es decir, dentro de sus posibilidades de control. Sin embargo, en un
sistema procesal objetivo, los elementos de conviccion al momento de valorar los
presupuestos de la prision preventiva deberian ser los mas objetivamente posible
acreditados o acreditables, adicionalmente a ello, se debe motivar debidamente,
cada uno de los presupuestos requeridos para la configuracion de la prision

preventiva.

Tal como lo expresa el Tribunal Constitucional:

En efecto, el dictado de la prisidn preventiva, en el marco del Estado
Constitucional, incide de forma particularmente grave en el derecho a la
libertad personal, por lo que implica el deber del 6rgano jurisdiccional de
motivar adecuadamente sus decisiones; mas aun si se toma en cuenta que las
mismas tendran repercusion en la situacion juridica de una persona que adn
Nno cuenta con una sentencia que reconozca y declare su culpabilidad. En
reiterada jurisprudencia se ha precisado que la prision preventiva se justifica

siempre y cuando existan motivos razonables y proporcionales para su
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dictado. En ese sentido, la resolucion judicial firme que decreta la prision
preventiva debe cumplir con la exigencia de la debida motivacion de las
resoluciones judiciales, en la que se pueda verificar en forma clara 'y
fundandose en evidencias solidas cuales son las razones que llevaron a su
dictado. (EXP. N.° 02534-2019-PHC/TC, f. J. 15y 16, Caso: Keiko
Fujimori Higuchi).
Finalmente, resulta necesario sefialar que el juez debe precisar en la motivacién de
su resolucion, no solo asuntos de materia probatoria, sino una verdadera
ponderacion de derechos, en caso de la violacion sexual de menores, esta en juego
la satisfaccion del resarcimiento de la indemnidad sexual, que no es parte del
derecho a la libertad, sino del derecho a la vida y por ende, al de la integridad, sin

la cual la vida no podra ejercerse plenamente. Asi como sefialamos

precedentemente en este capitulo.

Por tanto, la ponderacion que realice el Juez al dictar la medida de la prision
preventiva en los casos de violacion sexual de menor de edad, debera orientarse,
no solo en considerar la apariencia del derecho, el quantum de la pena o el peligro
procesal, que son de naturaleza procesal, sino que, debera considerar la garantia
de la proteccidn de los derechos fundamentales de los menores, que son
direccionados por el interés superior del nifio, y de los derechos del procesado,
que por la libertad detenta la presuncion de inocencia que es un mandato

constitucional.

En el acépite anterior, hemos zanjado la forma en que se debe entender el derecho
al proyecto de vida del procesado y el derecho a la indemnidad sexual de la

victima.
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Es asi, como queda demostrado que, el error judicial, no se asume por una
sentencia absolutoria, que tenia como efecto la disposicion de prision preventiva,
sino por la ausencia de fundamentos facticos y juridicos, o la malversacién de las
disposiciones legales. Puesto que, al existir elementos que le permitan al juez
tener conviccion no solo de la comision del delito, sino del peligro procesal
(peligro de fuga y peligro de obstaculizacion) y el cuantum de la posible pena, la
medida debe dictarse, aun cuando el resultado del proceso sea la absolucién del

procesado.

Empero, si se dicta prisién preventiva y sin que se hayan reunido los tres
presupuestos que establece la ley procesal, evidentemente, existira un error
judicial, puesto que, la presencia de elementos que acrediten tales presupuestos es
ineludible para la fundamentacion y motivacion de la resolucion, ya que, dicho
fallo limitaria un derecho fundamental de primera linea como es la libertad
individual y ademas descartaria la aplicacion de la presuncion de inocencia como
regla general y constitucional para la determinacion de la situacion juridica del

procesado.

Asi lo sefiala también el Tribunal Constitucional:

E1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) también ha
considerado que la razonable verosimilitud de una futura grave condena, la
naturaleza del delito y el peso de la evidencia son relevantes, pero en modo
alguno decisivos en si mismos para justificar el dictado de la prision
preventiva.

En definitiva, pues, sostener que pueda bastar la gravedad de la pena y los
indicios de pertenencia a una organizacion criminal para justificar una orden
preventiva de prision, es violatorio de los derechos fundamentales a la

presuncion de inocencia y a la libertad personal. Este Tribunal considera
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que pueden ser elementos que contribuyan a presumir el peligro procesal (ya
sea de peligro de fuga o de obstaculizacién probatoria), pero por si solos no
son suficientes. (EXP N ° 04780-2017-PHC/TC, f. j. 121 y 122, Caso:

Ollanta Humala Tasso y Nadine Heredia Alarcon).

En el caso de violacion sexual de menores de edad, creemos, que, lo que le
llevaria al juez a determinar la existencia de los presupuestos exigidos por la ley
para dictar la prision preventiva, ademas de las pruebas médicas de la victima que
puedan mostrarse adversas al procesado, seria la relacion que existe entre la
prognosis de la pena y el peligro procesal, puesto que, a cualquier persona que se
le instruya sobre la futura pena a imponérsele por el aludido delito, que como se
sabe, oscila entre los 25 afios de pena privativa de libertad a mas, le sobrarian
motivos para no someterse al juzgamiento y buscar el modo de eludir o evitar a la

justicia.

Sin embargo, en cuando se refiere a la presuncion de un presupuesto por otro, o la
presuncion de lo que haria o lo que haya hecho cualquier otra persona, el Tribunal

Constitucional, ha sefalado:

Empero, sobre el particular, la Sala Especializada en Delitos de Crimen
Organizado y Corrupcion de Funcionarios ha sefialado en revision que "...1a
norma (articulo 269, numeral 4, del Cédigo Procesal Penal) no autoriza la
valoracion del peligro de fuga en funcion al comportamiento de otros
imputados.” (cfr. f. 276), con lo cual coincide este Tribunal, por cuanto, no
resulta razonable, 16gico, ni cefiido a las reglas de un Estado Constitucional,
evaluar el comportamiento de otros imputados para concluir que puede
haber peligro de fuga en el caso de la sefiora Keiko Fujimori; maxime si en
el caso concreto la defensa técnica nunca podra desvirtuar hechos objetivos,
como puede ser la fuga de otros investigados. Por ello, la Sala concluye "En
ese sentido, el agravio es fundado, concluyéndose que no existe indicio
razonable para presumir el peligro de fuga de la investigada KEIKO SOFIA
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FUJIMORI HIGUCHI" (cfr. f. 378). (EXP. N.° 02534-2019-PHC/TC, f. j.
111, Caso: Keiko Fujimori Higuchi).
En esa perspectiva, entonces, se afirma que, cada presupuesto debe acreditarse
probatoriamente con elementos de conviccion, y no argumentarse o motivarse con
simples presunciones o conjeturas ldgicas, de ser el caso, se incurriria en un grave

error judicial, que vulnera derechos fundamentales.

A continuacion, realizamos el analisis de doce casos judiciales sobre el delito de
violacion sexual de menor de edad, donde se dict6 prision preventiva sobre los
procesados. Se analizan en cada caso, hechos méas preponderantes, y los elementos
de conviccion para acreditar la existencia o presencia de cada presupuesto exigido
por la ley para dictarse dicha medida coercitiva. En cada caso, se arriba a una
conclusion donde se plasma nuestro criterio en armonia con lo que el Tribunal

Constitucional ha sefialado sobre dicha aplicacion.

3.3.1. Andlisis de Resoluciones Judiciales sobre Prision Preventiva
dictadas por el Primer y Segundo Juzgado de Investigacion
Preparatoria de la provincia de Chota

A continuacion se procedera a analizar los autos de prision preventiva dictados en el
segundo y el primer juzgado de investigacion Preparatoria de la provincia de Chota
durante los afios 2016 a 2019, debemos precisar que para el desarrollo del trabajo de

investigacion se han tomado en cuenta 12 sentencias debido al muestreo planteado.
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Tabla N° 01

Anélisis del expediente N° 00434-2015-0-0610-JR-PE-01/ Primer JIP

DATOS N° DE EXPEDIENTE  00434-2015-0-0610-JR-PE-01
GENERALES
JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO SERGIO IDROGO VASQUEZ
AGRAVIADO CD.Y.F

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

La menor asegura haber sido victima de

ultrajes cuando ésta tenia 8 afios,
sindicando como presunto autor al
imputado.

Sefiala que éste le wvenia realizando

tocamientos indebidos y que el imputado
llegaba con el pretexto de pedir agua,
aprovechando la ausencia de sus padres
para tocarle, siendo que cuando se dirigia a
dar de comer a sus vacas, sorpresivamente
aparece su tio, quien le bajo el pantaldn,
para luego introducirle su pene en su
vagina. Luego de esa vez los ultrajes han
sido constantes hasta la edad de doce afios.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y graves
elementos de conviccion

- Acta de denuncia verbal 11/11/2015.
- Certificado médico legal-desfloracién antigua.
- Pericia Psicoldgica- se muestra tensa e insegura.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la
pena

- Atrticulo 1° del articulo 173° del Cddigo penal:
“menor de 10 afos”, pena de cadena perpetua.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-
Peligro de fuga-Obstaculizacion.

- Vive con su madre.
- Respecto al peligro de obstaculizacion se tiene
que realizar diligencias de investigacion.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idénea; no existe otra medida
gue cumpla con el objetivo de manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 06 meses

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

Las investigadoras hemos llegado a la conclusién de que en la presente resolucién, si bien existen
elementos de conviccion que acreditan la existencia del delito, no son suficientes para sindicar al
imputado como presunto autor del hecho, en ese sentido, con la finalidad de acreditar la presencia
del acusado en juicio oral donde se demostrara su culpabilidad o no, se pueden tomar otras
medidas coercitivas como la comparecencia restringida; ademas la fundamentacién a criterio
nuestro no es la adecuada, ya que no hace referencia explicita a la declaracion de la menor y
tampoco hace referencia si se cumplen o no los presupuestos para considerar su declaracién como
valida; teniendo en cuenta que es el principal elemento de conviccidn que sustenta su resolucion,
lo que genera error en su resolucion. Aunado a ello, tampoco han sido evaluados correctamente,
y no fundamenta como se cumplirian los tres requisitos copulativamente.

Fuente: Elaboracion Propia.
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Tabla N° 02

Anélisis del expediente N° 349-2015-27-0610-JR-PE-0/ Segundo JIP

DATOS N° DE EXPEDIENTE 349-2015-27-0610-JR-PE-0
GENERALE
S
JUZGADO SEGUNDO JIP - CHOTA
IMPUTADO BENJAMIN GAONA LUMBA'Y OTRO
AGRAVIADO M.LL.H

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

Se le imputa a Benjamin Gaona, haber
violado sexualmente a la menor agraviada, en
horas de la noche dias del mes de julio de
2015.

Y se le imputa a Wildor Silva Lucano haberla
ultrajado varias veces en el mes de agosto de
2015, circunstancias cuando en la noche se
encontraba descansando en su cama, los unia
una relacién sentimental con la menor de 13
afios.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y
graves elementos de conviccion

- Acta de denuncia verbal.
- Certificado médico legal: embarazada.
- Declaracion de la menor.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de
la pena

- Numeral 2° del articulo 173° del Cddigo
penal: no menor de 30 ni mayor de 35 afios.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro
Procesal-Peligro de fuga-Obstaculizacion.

- Domicilio conocido.

- Respecto al peligro de obstaculizacién se
tiene que realizar diligencias de
investigacion.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idénea, necesaria y
proporcional; no existe otra medida que
cumpla con el objetivo de manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 5 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

Las investigadoras hemos llegado a la conclusion de que en la presente resolucidn, si bien es
fundamentada adecuadamente por el magistrado, no se ha tenido en cuenta lo que manifiesta la

agraviada en su declaracion, ya que sefiala que ha tenido una relacion sentimental con el

imputado; ademas de ello se ha cuestionado la forma de obtencidn de su declaracién, lo que
genera error, a pasar por alto estos puntos relevantes. Asimismo, respecto a los otros requisitos
tenemos que no hay peligro de fuga ni obstaculizacién, en cuanto tiene domicilio conocido y
las pruebas ya se habrian obtenido; por lo tanto no se cumplirian copulativamente los requisitos

de la prisién preventiva.

Fuente: Elaboracion Propia.
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Tabla N° 03

Anélisis del expediente N° 524-2018-20-0610-JR-PE-01/ Primer JIP

DATOS N° DE EXPEDIENTE  524-2018-20-0610-JR-PE-01
GENERALES
JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO BRANCO FABIAN NUNEZ OCHOA
AGRAVIADO SMCB

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

Se le imputa a Branco Nufiez haber abusado
sexualmente de la menor agraviada en dos
oportunidades y a la vez incitar a la menor
a que se tome fotos desnuda y le envie via
whatsapp, desde el 2011, cuando la menor
tenia 11 afios, en un hotel, donde dicho
imputado le incit6 a tomar alcohol.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y
graves elementos de conviccién

- Certificado médico legal: Lesiones
traumaticas recientes, desfloracion antigua.

- Declaracién de la menor.

- Pericia Psicoldgica.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la
pena

- Numeral 2° del articulo 173° del Codigo
penal: no menor de 30 ni mayor de 35 afios.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-
Peligro de fuga-Obstaculizacion.

- Domicilio conocido.

- Respecto al peligro de obstaculizacion se
tiene que realizar diligencias de
investigacion.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idénea, necesaria y
proporcional; no existe otra medida que
cumpla con el objetivo de manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 5 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

Las investigadoras hemos llegado a la conclusidn de que en la presente resolucion, si
bien se realiza una correcta fundamentacion de los presupuestos para la prision
preventiva, consideramos que se debe hacer un mayor andlisis a la declaracion de la
menor, ya que segin manifiesta en su declaracion, ella ha estado libando licor con el
imputado y otras personas mas; por otro lado ella manifiesta que luego de la supuesta
primera violacién, invit6 al imputado a su cumpleafios, horas después sucedid la otra
violacion. Ademas los otros presupuestos no se cumplen, y para otorgar la prision
preventiva tiene que ser copulativos los presupuestos.

Fuente: Elaboracion Propia.
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Tabla N° 04

Anélisis del expediente N° 480-2018-38-0601-JR-PE-01/Primer JIP

DATOS N° DE
GENERALES EXPEDIENTE

480-2018-38-0601-JR-PE-01

JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO YODMAR ALARCON NUNEZ
AGRAVIADO LEVB

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

Se le imputa a Yodmar Alarcén Nufiez,
haber practicado el acto sexual con la
menor agraviada, de 12 afios de edad,
hecho ocurrido el 03 de octubre de
2018, en horas de la tarde, en el cuarto
del denunciado, quien habria sido su
enamorado y no es la primera vez que
sucedio.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y graves
elementos de conviccién

- Acta de denuncia verbal.
- Certificado Médico Legal: desfloracién antigua.
- Entrevista en Camara Gesell.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la pena

- Atrticulo 173° del Codigo penal: pena de cadena
perpetua.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-Peligro
de fuga-Obstaculizacién.

- Domicilio conocido. Profesion Policia.
- Respecto al peligro de obstaculizacién se tiene que
realizar diligencias de investigacion.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idénea, necesaria y proporcional; no
existe otra medida que cumpla con el objetivo de
manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 5 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

Las investigadoras hemos llegado a la conclusion de que, en la presente resolucion, la
resolucién esta debidamente fundamentada; sin embargo, consideramos se debi6 verificar
si la declaracion de la menor cumple con los presupuestos del pleno 2-2005; ya que del
debate se aprecia que la menor tiene contradicciones. También consideramos se puede dar
un medida menos gravosa, debido a que el imputado tiene un trabajo conocido, un domicilio
conocido y no existe obstaculizacion; por lo tanto no se cumplen copulativamente los

requisitos.

Fuente: Elaboracién Propia.
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Tabla N° 05

Analisis del expediente N° 146-2016-6-0610-JR-PE-1/Primer JIP

DATOS N° DE 146-2016-6-0610-JR-PE-1
GENERALES EXPEDIENTE
JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO José Eder Vésquez Diaz
AGRAVIADO V.B.Y.M

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

Se le imputa a José Eder Véasquez Diaz,
haber violado sexualmente a la menor
V.B.Y.M., el dia 02 de marzo de 2016.
La mama de la agraviada realiza la
denuncia.

El hecho habria ocurrido a las 13:00
horas cuando mand6 a su hija a comprar
a la ciudad de chota, siendo las 18:40
horas de la fecha la menor todavia no
habia retornado.

Con fecha 03 de marzo, la menor
agraviada fue encontrada por sus
padres, quienes la condujeron hasta la
comisaria, refirié que habia sido victima
de violacion sexual por parte del
imputado, quien le habria hecho
pernoctar en hotel “Royal -Suite” de
Chota.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y graves
elementos de conviccién

- Declaracién de la menor.

- Reconocimiento Médico Legal. Desfloracion
antigua.

- Pericia Psicoldgica.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la pena

- Inciso 2 articulo 173° del Cédigo penal: no menor
de treinta ni mayor de treinta y cinco afios.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-
Peligro de fuga-Obstaculizacion.

- Domicilio conocido. Trabajo conocido.

- Respecto al peligro de obstaculizacién se tiene que
realizar diligencias de investigacion. Amenaza a la
menor.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idénea, necesaria y proporcional; no
existe otra medida que cumpla con el objetivo de
manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 5 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

Las investigadoras hemos llegado a la conclusién, que la presente resolucion esta
realizada con la fundamentacion adecuada; sin embargo, se debié considerar que el
acusado tiene domicilio real y domicilio laboral conocido, consideramos que se ha
debido tener mayor atencion en la declaracion de la menor, su ampliacién y en la

individualizacion del imputado.

Fuente: Elaboracion Propia.
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Tabla N° 06

Analisis del expediente N° 425-2015-99-76-2016-0-0610-JR-PE-01/Primer JIP

DATOS N° DE
GENERALES EXPEDIENTE

425-2015-99-76-2016-0-0610-JR-PE-01

JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO Eiver Salcedo Bueno
AGRAVIADO LAV

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

Se le imputa al investigado haber
ultrajado sexualmente el dia 09 de
octubre de 2015 en circunstancias que la
menor agraviada se  encontraba
durmiendo en su domicilio y al tener
necesidad de ir al bafio, se dirigié a la
letrina, fue en ese momento que
apareci6 el imputado, quien a jalones la
llevé a un cuarto, donde el sujeto le baj6
el pantalén y contra su voluntad le
obligd a mantener relaciones sexuales.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y graves
elementos de conviccion

- Certificado médico legal.
- Pericia psicoldgica.
- Acta de declaracion referencial de la menor agraviada.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la pena

- Inciso 2) del Articulo 173°: de treinta a treinta y cinco

afos.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-Peligro de
fuga-Obstaculizacion.

- Domicilio conocido. Trabajo conocido.

- Respecto al peligro de obstaculizacidn se tiene que
realizar diligencias de investigacion. Amenaza a la
menor.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idonea, necesaria y proporcional; no
existe otra medida que cumpla con el objetivo de
manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 06 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

A la conclusién gue arribamos es que si bien se tiene los elementos principales como son la
declaracién de la menor, la pericia psicolégica y el examen del médico legista, estos
elementos deben dar una alta probabilidad de que el acusado sea el culpable, asimismo no se
han analizado correctamente los otros presupuestos de la prision preventiva para determinar
si la prisién preventiva es la medida idonea que debe aplicarse.

Fuente: Elaboracion Propia.
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Tabla N° 07

Anélisis del expediente N° 253-2016-27-0610-JR-PE-01/ Primer JIP

DATOS N° DE EXPEDIENTE  253-2016-27-0610-JR-PE-01
GENERALES
JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO Reynerio Torres ldrogo
AGRAVIADO Y.C.M.

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

El dia 10 de abril de 2016, a horas 08:00 am,
en circunstancias en que la agraviada se
encontraba en el domicilio de sus abuelos,
en compafifa de sus hermanos menores,
hizo su aparicién el imputado quien le
solicitd6 un vaso de agua y es en ese
momento que ingresd al inmueble llevando
a la fuerza a la menor a uno de sus
dormitorios, dandole a los otros dos
menores dinero y su celular para que no
digan nada y abusd sexualmente de la
referida agraviada.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y graves
elementos de conviccion

- Certificado médico legal.

- Pericia psicoldgica.

- Acta de declaracién referencial de la menor
agraviada.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la
pena

- Inciso 2) del Articulo 173°; de treinta a treinta y
cinco afos.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-
Peligro de fuga-Obstaculizacion.

- Domicilio conocido.

- Respecto al peligro de obstaculizacion se tiene
que realizar diligencias de investigacion.
Amenaza a la menor.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idénea, necesaria y proporcional;
no existe otra medida que cumpla con el
objetivo de manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 09 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

Hay que considerar que para aclarar los hechos debi6 tenerse en cuenta también la
declaracion de los hermanos, para tener mayor conviccion y una alta posibilidad de que
el acusado ha realizado dicho delito como lo establece el acuerdo plenario 1-2009 y la
resolucién de Tribunal Constitucional respecto del caso de Keiko Fujimori, es decir si
existe alta probabilidad de que el acusado haya cometido los hechos y que vaya a ser
condenado. Asimismo, se debid analizar los otros presupuestos pues tiene domicilio
conocido y no se ha probado las amenazas.

Fuente: Elaboracién Propia.
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Tabla N° 08

Analisis del expediente N° 434-2015-0-0610-JR-PE-01/Primer JIP

DATOS N° DE EXPEDIENTE  434-2015-0-0610-JR-PE-01
GENERALES
JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO Sergio ldrogo Vésquez
AGRAVIADO C.D.l.F

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

Se imputa al investigado haber ultrajado
sexualmente en varias oportunidades a la
menor agraviada, siendo la primera vez en
su domicilio, con el pretexto de pedir agua
y otras veces la ultrajaba sexualmente por
las chacras, bosques o cuando la encontraba
sola, refiriendo la agraviada que estos
ultrajes sucedieron desde que tenia 8 0 9
afios y han continuado hasta la edad de 13
afios.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y
graves elementos de conviccién

- Certificado médico legal.

- Pericia psicoldgica.

- Acta de declaracion referencial de la menor
agraviada.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la
pena

- Inciso 2) del Articulo 173°: de treinta a treinta
y cinco afios.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-
Peligro de fuga-Obstaculizacion.

- Domicilio conocido.

- Respecto al peligro de obstaculizacion se
tiene que realizar diligencias de
investigacion.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idénea, necesaria y
proporcional; no existe otra medida que
cumpla con el objetivo de manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 06 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

Concluimos que, en este caso, la prision preventiva esta bien fundamentada. En cuanto,
hay una sospecha grave que el acusado haya cometido el delito de violacion. Tal como
lo demuestran los elementos de conviccidn, y se encuentran bien fundamentados los
otros requisitos de la prision preventiva, considerando los que sefiala el articulo 268°
del CP y la Casacion N° 626-2013- Mogquegua.

Fuente: Elaboracién Propia.
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Tabla N° 09

Analisis del expediente N° 424-2015-33-0610-JR-PE-01/Primer JIP

DATOS N° DE 424-2015-33-0610-JR-PE-01
GENERALES EXPEDIENTE
JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO SEGUNDO MIGUEL VELARDE DELGADO
AGRAVIADO CCLE

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

Se le imputa al investigado haber
ultrajado a la menor agraviada desde
que tenia doce afios, la primera seria
cuando llegd del colegio, la segunda
vez seria cuando se encontraba
haciendo sus tareas, en otra
oportunidad fue cuando la mujer fue a
dar agua a los animales y asi han sido
varias veces que abusé de ella, durante
dos afios. La Ultima agresion ocurri6
en el mes de mayo de 2015.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y graves
elementos de conviccién

- Certificado médico legal.
- Pericia psicoldgica.
- Acta de declaracion referencial de la menor agraviada.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la pena

- Inciso 2) del Articulo 173°: de treinta a treinta y cinco
afios.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-Peligro de
fuga-Obstaculizacion.

- Domicilio conocido.

- Respecto al peligro de obstaculizacién se tiene que
realizar diligencias de investigacion. Amenaza a la
menor.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idénea, necesaria y proporcional; no
existe otra medida que cumpla con el objetivo de
manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 06 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

Concluimos que, en este caso, la prision preventiva esté bien fundamentada. En cuanto, hay
una sospecha grave que el acusado haya cometido el delito de violacion. Tal como lo
demuestran los elementos de conviccion, y se encuentran bien fundamentados los otros
requisitos de la prision preventiva, considerando los que sefiala el articulo 268° del CP y la
Casacién N° 626-2013- Moquegua.

Fuente: Elaboracion Propia.
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Tabla N° 10

Analisis del expediente N° 348-2015-86-0610-JR-PE-02/Primer JIP

DATOS N° DE 348-2015-86-0610-JR-PE-02
GENERALES EXPEDIENTE
JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO Elmer Eduardo Julca Correa
AGRAVIADO F.M.J.L

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

Se le imputa al investigado haber
violado sexualmente a su hijastra, el
dia 21 de junio de 2014, en
circunstancias que este lleg6 a la casa
donde vive la agraviada con el fin de
ver a su conviviente quien estaba muy
enferma, habiendo llegado a las 07:00
pm, se sentd en la cama donde se
encontraba acostada, lo mismo
hicieron sus hijas, entre ellas la
agraviada. Minutos mas tarde el
imputado se levant6 de la cama y se
dirigi6 a la cocina, al otro lado del
cuarto donde se encontraban, la cual
estaba dividida por triplay y una
puerta de cortina, lugar a donde llamé
a la agraviada para que le alcance un
tarro de milo y una vez que entro, el
imputado a la fuerza la agarr6 de la
cintura y sin decirle nada le bajo el
pantalén y su ropa interior, el también
bajé su pantaldn, recosté a la menor
sobre una mesa durante quince
minutos.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y graves elementos
de conviccion

- Certificado médico legal.
- Pericia psicologica.
- Acta de declaracién referencial de la menor agraviada.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la pena

- Inciso 2) del Articulo 173°: de treinta a treinta y cinco
afnos.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-Peligro de
fuga-Obstaculizacion.

- Domicilio conocido. Trabajo conocido.

- Respecto al peligro de obstaculizacion se tiene que
realizar diligencias de investigacion. Amenaza a la
menor.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idonea, necesaria y proporcional; no existe
otra medida que cumpla con el objetivo de manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 04 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

Consideramos que segun la narracion de los hechos, debié analizarse mejor el caso para
otorgar prision preventiva, pues no existe sospecha grave de que los hechos hayan ocurrido,
en cuanto se sefiala que la casa era con separaciones de triplay, la menor pudo gritar, llorar,
pedir ayuda, y hubiera sido muy facil escucharla, por lo tanto el primer requisito respecto de
los elementos de conviccion graves y fundados no estaria bien fundamentado, asimismo, no
se ha fundamentado correctamente los otros presupuestos para otorgar la prision preventiva.

Fuente: Elaboracion Propia.
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Tabla N° 11

Anélisis del expediente N° 66-2019-60-0610-JR-PE-01/Primer JIP

DATOS N° DE 66-2019-60-0610-JR-PE-01
GENERALES EXPEDIENTE
JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO Elver Delgado Huaman
AGRAVIADO I.C.AL

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

Los hechos ocurrieron cuando Ila
agraviada tenia 12 afos, se encontraba en
el cuarto de su tia, al promediar las 20:30
horas, cuando se encontraba en el balcén
de su casa, ha pasado en una moto lineal
el imputado acompafiado de un
muchacho, es asi que el imputado la invita
a una fiesta del caserio, fueron a la fiesta
y tomaron cerveza, luego regresaron al
promediar las 00:50 horas, al regresar el
amigo del imputado se fue y la agraviada
se dirigia a su casa, siendo que el
imputado llevd a la menor a su cuarto
donde la violo.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y graves
elementos de conviccion

- Certificado médico legal.

- Pericia psicoldgica.

- Acta de declaracion
agraviada.

referencial de la menor

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la pena

- Inciso 2) del Articulo 173°; de treinta a treinta y
cinco afos.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-Peligro
de fuga -Obstaculizacion.

- Domicilio conocido.

- Respecto al peligro de obstaculizacién se tiene que
realizar diligencias de investigacion. Amenaza a la
menor.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es iddnea, necesaria y proporcional; no
existe otra medida que cumpla con el objetivo de
manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 06 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

En este caso, si bien los hechos demuestran una alta probabilidad de responsabilidad penal
del acusado, también se debe tener en cuenta el aspecto social, pues si bien las menores de
14 afos, segun la norma, aln no tienen discernimiento, en la actualidad la sociedad esta
muy cambiante y debe considerarse que Ultimamente las adolescentes empiezan su vida
sexual desde muy corta edad, con su consentimiento, en estos casos otorgar prision
preventiva, perjudicaria la vida de una persona que no tuvo la intencion de cometer un delito;
por lo tanto consideramos que debe analizarse los hechos con mayor detenimiento segun la
declaracién de la menor para determinar si es necesario la prision preventiva u otra medida
coercitiva, como en este caso, que no habiéndose cumplido los otros presupuestos, hubiera
sido conveniente una comparecencia restringida.

Fuente: Elaboracion Propia.
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Tabla N° 12

Analisis del expediente N° 314-2016-10-0610-JR-PE-02/Primer JIP

DATOS N° DE 314-2016-10-0610-JR-PE-02
GENERALES EXPEDIENTE
JUZGADO PRIMER JIP - CHOTA
IMPUTADO Francisco Aguilar Tantalean
AGRAVIADO K.A.C

HECHOS RELEVANTES

ARGUMENTOS

Se le imputa al investigado haber
abusado sexualmente de la agraviada en
varias oportunidades, en la vivienda
donde ambos viven.

La primera en el afio 2015, cuando
estaban solos en la casa
aproximadamente a las 02:00 pm
cuando estaba barriendo el imputado la
llevo a la fuerza a su cuarto donde la
violo.

Siendo la Gltima vez el 22 de julio de
2016, cuando se encontraba sola en su
casa.

PRIMER PRESUPUESTO: Fundados y graves
elementos de conviccién

- Certificado médico legal.

- Pericia psicoldgica.

- Acta de declaracion referencial de la menor
agraviada.

SEGUNDO PRESUPUESTO: Prognosis de la
pena

- Inciso 2) del Articulo 173°: de treinta a treinta y
cinco afios.

TERCER PRESUPUESTO: Peligro Procesal-
Peligro de fuga-Obstaculizacién.

- Domicilio conocido. Trabajo conocido.

- Respecto al peligro de obstaculizacion se tiene
que realizar diligencias de investigacion.
Amenaza a la menor.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

- La medida es idonea, necesaria y proporcional;
no existe otra medida que cumpla con el objetivo
de manera eficaz.

PLAZO DE PRISION PREVENTIVA

- 09 meses.

CONCLUSION ARRIBADA POR LAS INVESTIGADORAS

Concluimos que, en este caso, la prision preventiva esta bien fundamentada. En cuanto,
hay una sospecha grave que el acusado haya cometido el delito de violacién. Tal como
lo demuestran los elementos de conviccion, y se encuentran bien fundamentados los
otros requisitos de la prision preventiva, considerando los que sefiala el articulo 268°
del CP y la Casacion N° 626-2013- Moquegua.

Fuente: Elaboracién Propia.
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De lo antes observado en las resoluciones de los expedientes en mencién se ha
podido desarrollar el siguiente cuadro, el cual engloba la fundamentacion en los

autos sobre prision preventiva.

Figura N° 01
Autos de prision preventiva durante los afio 2016-2019

Autos de prisidon preventiva en la provincia de Chota
Cajamarca anos 2016-2019

=
o

o B N W b U1 O N 00 O

Autos bien fundamentados. Autos mal fundamentados

B Autos bien fundamentados. B Autos mal fundamentados

Fuente: Elaboracion Propia.

Del analisis de las tablas anteriores desde la 01 hasta la 12, y tal como se puede
observar en la figura N° 01, se puede sefialar que de los 12 casos analizados, 9 de
ellos se encuentran mal fundamentados, ya que se observa que se no han
analizado de manera correcta los medios de prueba ofrecidos, asi como tampoco
se ha tomado en cuenta los presupuestos que tiene prision preventiva, como es el
peligro de fuga que en la mayoria de los casos es inexistente, y el peligro de
obstaculizacion, gue en la mayoria de casos tampoco se presenta, aunado a ello
tenemos que el juez no ha fundamentado adecuadamente cada presupuesto para la
configuracién de la prision preventiva, en tanto, a pesar de contar con elementos

que determinen la apariencia del derecho sobre delito, y con ello, la prognosis de
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la pena, no se ha podido acreditar fehacientemente el peligro procesal, consistente
en el peligro de fuga y en el peligro de obstaculizacién, puesto que, los imputados
tenian domicilio conocido, y habian colaborado con su presencia en cada

diligencia procedimental.

El maximo intérprete de la Constitucion de nuestro Estado ha sefialado respecto a

lo anterior:

Cabe, por lo demas, afiadir que la obligacion de evitar discursos
especulativos 0 meramente presuntivos resulta tanto mas exigible cuando lo
que se busca o pretende como finalidad, es limitar, legitimamente, uno o
varios derechos fundamentales, y ello, no es un simple desideratum sino que
encuentra pleno respaldo en el estandar de motivacion especialmente
cualificada desarrollado en reiteradas ocasiones por la jurisprudencia de
nuestro Colegiado. En otras palabras, y mientras mas severa o radical resulte
la restriccion ha de requerirse de mayor o mas fuerte argumentacion. (EXP.
N.° 02534-2019-PHC/TC, 1. j. 242, Caso: Keiko Fujimori Higuchi).

Del andlisis, resulta evidente, también, la inadecuada aplicacion de las reglas de la
prision preventiva, y el incipiente conocimiento del alcance de la presuncion de
inocencia, el derecho a la libertad individual, el proyecto de vida y la dignidad de

la persona.

Sefiala el Tribunal Constitucional sobre la presuncién de inocencia:

La presuncion de inocencia exige también asumir, como regla general, que
toda persona sometida a un proceso penal debe ser juzgada en libertad y
solo por via de excepcidn privada de ella (principio de excepcionalidad).
(EXP N° 04780-2017-PHC/TC, f. j. 82, Caso: Ollanta Humala Tasso y
Nadine Heredia Alarcon, 20171 p. 18).

Sefiala el Tribunal Constitucional sobre la libertad individual:
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El caso de la libertad personal, como derecho contenido de la libertad
individual, reconocido en el articulo 2, inciso 24, de la Constitucion, tiene
un doble caracter a saber. "En tanto que atributo subjetivo, ninguna persona
puede sufrir una limitacién o restriccion a su libertad fisica 0 ambulatoria,
ya sea mediante detenciones, internamientos o condenas arbitrarias. Como
atributo objetivo cumple una funcion institucional en la medida en que es un
elemento vital para el funcionamiento del Estado social y democréatico de
derecho, pues no sélo es una manifestacion concreta del valor libertad
implicitamente reconocido en la Constitucidn, sino que es un presupuesto
necesario para el ejercicio de otros derechos fundamentales, en virtud de lo
cual se derivan los limites a su ejercicio, lo que no puede atentar contra
otros bienes o valores constitucionales. (EXP N ° 04780-2017-PHC/TC, 1. .
27, Caso: Ollanta Humala Tasso y Nadine Heredia) y (EXP. N.° 02534-
2019-PHC/TC, 1. j. 8, Caso: Keiko Fujimori Higuchi).

El tribunal constitucional a través de esta sentencia implementa el doble sentido de la
libertad individual, una siendo es el aspecto subjetivo, que va a estar ligado a la libertad
fisica de la persona, mientras que el aspecto positivo va a ser ligado al tema del libre

ejercicio de sus derechos como parte de la sociedad.

Sefiala el Tribunal Constitucional sobre el proyecto de vida:

El Tribunal Constitucional encuentra importante recordar que, tal como ha
establecido en su jurisprudencia, el fundamento material del
constitucionalismo moderno, presidido por los derechos fundamentales de la
persona, y que, desde luego, es el mismo que sirve de base dogmatica a la
Constitucion de 1993 “esté cifrado, ante todo, en la libertad del ser humano,
sobre la cual tiene derecho a construir un proyecto de vida en ejercicio de su
autonomia moral, cuyo reconocimiento, respeto y promocion debe ser el
principio articulador de las competencias y atribuciones de los poderes del
Estado" (EXP N © 04780-2017-PHC/TC, 1. j. 29, Caso: Ollanta Humala
Tasso y Nadine Heredia Alarcon) y (EXP. N.° 02534-2019-PHC/TC, f. j.
10, Caso: Keiko Fujimori Higuchi).
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Como se puede observar es el tribunal constitucional el que ampara como fase
fundamental del constitucionalismo moderno al proyecto de vida, que a su vez se
encuentra guiado pos su libertad, empero también sefialan que este proyecto de vida no

debe ir en contra de las leyes interpuestas por el estado.

Sefiala el Tribunal Constitucional sobre la dignidad humana:

[...] No tiene en cuenta la postura humanista de la que parte nuestra Carta
Fundamental desde su primer articulo, que a la letra preceptua "La defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado."” Es decir, que siendo la persona humana digna en
todo sentido y titular de derechos fundamentales, inherentes y
consustanciales a ella, sus derechos nunca deben ser olvidados ni dejados de
lado al investigar presuntas situaciones de corrupcién, imputar
responsabilidades individuales ni imponer medidas restrictivas de la
libertad; mé&xime por quien administra justicia y debe conocer, de modo
inexcusable, los principios y valores que recoge la Carta Magna, asi como el
rol de la persona humana en nuestro sistema constitucional y los derechos
fundamentales de los que esta es titular, cuya garantia de proteccion,
resguardo y vigencia resultan de ineludible cumplimiento por toda
judicatura. (EXP. N.° 02534-2019-PHC/TC, f. j. 86, Caso: Keiko Fujimori
Higuchi) y (EXP N.° 04780-2017-PHC/TC, f. j. 125, Caso: Ollanta Humala

Tasso y Nadine Heredia Alarcon).

El juez no debe olvidar que, el procesado tiene es también una persona que goza
de dignidad, por lo que, deben respetarse todos sus derechos, y con mayor razon,
aquellos fundamentales para su desarrollo. Por ello, la prision preventiva que se
dicte sin haberse reunido los elementos procesales, configuran un error judicial

que vulnera el derecho al proyecto de vida del procesado.

Nuestra tesis, propone que el proyecto de vida significa no un derecho sino la
manifestacion de otros, como: la vida, la libertad y el libre desarrollo de la

persona.
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Asi la vida esta definida como:

La vida es el primero de los derechos fundamentales, ya que sin este no es
posible la existencia de los demaés derechos. No so6lo es un derecho
fundamental reconocido, sino un valor superior del ordenamiento juridico.
Y el derecho a la a la integridad personal se encuentra vinculado con la
dignidad de la persona, con el derecho a la vida, a la salud y a la seguridad
personal. [...]. (STC 06057-2007-HC, f. j. 6).

La definicion de vida que nos brinda el Tribunal Constitucional, es como el derecho
supremo, sin el cual el resto de derechos no podria existir en la realidad y a si mismos
no podrias ser ejercidos, lo vincula también con la dignidad, el derecho alaviday a la

seguridad personal.

Asi la libertad estd definida como:

El valor supremo del ser humano, siendo este el Gnico animal que la posee.
Implica aquella capacidad que tiene el sujeto para realizarse con autonomia
dentro de sus relaciones sociales. Permite actuar sin restricciones siempre
gue sus actos no interfieran con los derechos equivalentes de otros, tomando
en consideracion que, como derecho, esta ligado al interés social. (Varsi
Ropigliosi, 2010, p. 29).

La libertad es definida por el tribunal Constitucional como la capacidad que va atener
una persona para poder realizarce de manera autonoma,. Es decir de pdoer realizar su
proyecto de vida por si mismo, y que a su vez va a permitir al ser humano actuar por si

mismo.

Y el libre desarrollo de la persona, se concibe:

El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del
ser humano en relacion con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es
decir, de parcelas de libertad natural en determinados ambitos de la vida,
Cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional
de persona como ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad. (STC
02868-2004-AA, f. j. 14).
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Como se observa en la sentencia el proyecto de vida seria el conjunto de objetivos
fundamentales (actos juridicos) que seran posibles por la vida y la libertad, para
ejercer el derecho al libre desarrollo de la persona y éste termine desembocando

en el pleno desarrollo de persona.

La prision preventiva atenta directamente contra el proyecto de vida porque afecta

a sus derechos alimentadores, la libertad y el libre desarrollo de la persona.

Como vemos, la dignidad es lo que engloba a todo derecho ligado a la persona
humana, es por ello, que los humanos son susceptibles de ejercer derechos. Y
como asegura Sessarego: la esencia del hombre es la libertad. Pero la libertad n

podréa ser ejercida sin que antes no se respete y se reconozca la dignidad.

Pues bien, si tenemos en cuenta la existencia de un total de 9 autos de 12
analizados que no se encuentran debidamente motivados, ya que en ellos se
pueden observar diversas falencias que radican en el analisis de los medios de
prueba, podemos indicar que con la existencia de la privacion de la libertad de
estas personas acusadas de la comision de un delito sin tener en cuenta la
inexistencia de un presupuesto de la prision preventiva, se esta vulnerando de
manera directa su proyecto de vida, ya que como se ha observado son diversos los
acusados a los que se les ha impuesta un plazo de prision preventiva que los va a
afectar en su desarrollo a la sociedad, y su desarrollo como persona,
independientemente del hecho de que como sean vistos estos en la sociedad la

cual observe como seran llevados a una prision.
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CONCLUSIONES

v" Se ha determinado la existencia de error judicial en la aplicacion de la prision
preventiva en los procesos de violacion sexual de menor de edad en la provincia de
Chota en los afios 2016 a 2019, debido a que de las 12 resoluciones que se han
analizado 9 de ellas se encuentran mal motivadas, debido a que no han tomado en
cuenta los presupuestos para que se den la prision preventiva.

v Se ha determinado que la consecuencia del error judicial al dictar prisién preventiva
en la provincia de chota durante los afios 2016 y 2019 sin la existencia de una
debida motivacién por parte de los juzgados, va a generar dafio al proyecto de vida
del acusado, debido a que se va a privar de una manera arbitraria la libertada de una
persona.

v' Con la aplicacién del error judicial en la aplicacion de la prision preventiva en los
procesos de violacion sexual de menor de edad en la provincia de Chota en los afios
2016 a 2019, se esta privando de manera arbitraria de su libertad, ya que no existe
una motivacion correcta, en las resoluciones analizadas.

v Se han analizado diversas resoluciones las cuales a la fecha han sido
implementadas, y han surgido sus efectos procesales correspondientes, por ello con
la dacion de estas resoluciones se ha transgredido de manera directa la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, ya que no se han valorado los medios de
prueba de manera fehaciente y en ellas no se ha fundamentado ni subsumido de

manera correcta los presupuestos para que se dé la prision preventiva.
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RECOMENDACIONES

Se debe realizar un estudio por parte de la comunidad académica con el objeto de
poder observar si es que el error judicial de no motivar de manera correcta un auto
de prisién preventiva se da solo en el distrito de Chota de la ciudad de Cajamarca, 0
si es un fendmeno que se manifiesta en otros distritos judiciales.

Se debe realizar un estudio con la finalidad de poder determinar la viabilidad de
poder crear un decreto legislativo o una ley que regule de mejor manera el proceso
inmediato, para asegurar con esto que no se vulneren derechos fundamentales de
personas estan en etapa de investigacién por la comision del ilicito penal de
violacion sexual de menor de edad.

Se debe realizar un por parte de la comunidad académica un estudio para poder
observar si este fendmeno del error judicial de la falta de motivacion solo se
manifiesta en los delitos de violacion sexual de menor o si se da en otro tipo de

delitos.
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ANEXOS

AUTOS DE PRISION PREVENTIVA.
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