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RESUMEN

Esta investigacion aborda el anélisis del articulo 268° del cddigo procesal penal referido
a la medida cautelar de prision preventiva, la cual es muy cuestionada en nuestro pais y
en cuya aplicacion viene poniendo en riesgo derechos importantes que son garantizados
por nuestra Constitucion, entre ellos el derecho a la libertad el cual se ve vulnerado
conforme la aplicacion de la medida, que en esencia necesariamente debe ser aplicada en
estricto cumplimiento de los presupuestos penales de rango constitucional que se exigen
los cuales estan estipulados en nuestro sistema juridico y que deben ser aplicado en Gltima
ratio, sin embargo observamos que los presupuestos de este articulo no son suficientes
por lo que nos planteamos la necesidad de ampliar estos presupuestos para que ya no se
afecte el derecho a la libertad.
En la investigacion de un proceso penal, se salvaguarda los derechos fundamentales de
los imputados, previa verificacion de los presupuestos que exige la prision preventiva,
medida que afecta estos derechos fundamentales, es por ello que planteamos en nuestra
hipdtesis que los fundamentos juridicos para la ampliacion de los presupuestos del
articulo 268° del Cddigo Procesal Penal, son la arbitrariedad en su aplicacion, falta de
proporcionalidad en el analisis del delito, falta de motivacion frente al derecho a la
libertad y que dicha medida no se aplica como ultima ratio. La investigacion posee un
enfogque mixto, es de tipo aplicada y tiene un disefio descriptivo — transversal. Su método
es el dogmatico, exegético y hermenéutico, para lo cual se hara uso de la observacion
documental con la ficha de recojo de datos, asi como el analisis de contenido y la
comparacion de sistemas juridicos extranjeros, con el uso de la libreta de anotaciones,
fichas de lectura y hojas guia

Palabras claves: Prision preventiva, derecho a la libertad, ampliacion de presupuestos

juridicos.



ABTRACT

This research addresses the analysis of article 268 of the criminal procedure
code referring to the precautionary measure of preventive detention, which is highly
questioned in our country and in whose application it has been putting at risk important
rights that are guaranteed by our Constitution, including the Right to liberty which is
violated according to the application of the measure, which in essence must necessarily
be applied in strict compliance with the criminal requirements of constitutional rank that
are required which are stipulated in our legal system and which must be applied in Last
ratio, however we observe that the budgets of this article are not enough, so we consider
the need to expand these budgets so that the right to freedom is no longer affected.

In the investigation of a criminal process, the fundamental rights of the accused are
safeguarded, after verification of the assumptions that preventive detention requires, a
measure that affects these fundamental rights, that is why we propose in our hypothesis
that the legal bases for the extension of the presuppositions of article 268 of the Criminal
Procedure Code, are the arbitrariness in its application, lack of proportionality in the
analysis of the crime, lack of motivation regarding the right to liberty and that said
measure is not applied as a last resort. The research has a mixed approach, is applied and
has a descriptive-cross-sectional design. Its method is dogmatic, exegetical and
hermeneutical, for which it will use documentary observation with the data collection
sheet, as well as content analysis and comparison of foreign legal systems, with the use

of the notebook. , reading cards and guide sheets

Keywords: Pretrial detention, right to liberty, expansion of legal budgets.



CAPITULO I

INTRODUCCION

1.1. Planteamiento del problema de investigacion

1.1.1.

Descripcion de la realidad problematica

El Cdodigo Procesal Penal como tal regula no solo las normas propias de
las etapas del proceso penal, sino también sefiala todo el marco general de
la justicia penal, sujetos, la prueba, medidas de coercion personal, entre
otros; respecto a esta institucion es que centraremos nuestra investigacion,
pues entendemos a las medidas de coercién como medidas cautelares, que
restringen el ejercicio de derechos personales como es el caso del derecho
a la libertad, medida impuesta por nuestro ordenamiento procesal, cuya
finalidad es asegurar la sujecion del imputado al proceso, garantizando que
esté presente hasta su culminacion y pueda hacerse efectiva la sentencia”
(Flores Sagastegui, 2016, p. 356).

Y es justamente en que recae en el articulo 268° del Cédigo Procesal Penal
los presupuestos que se exigen para la aplicacion de la prision preventiva,
una de las medidas de coercion personal muy cuestionada y controvertida,
sujeta a debate por parte de diversos juristas, operadores procesales del
derecho, encontrando muchas interpretaciones que manifiestan a favor y
otras en contra, dado que requiere la concurrencia de los presupuestos
procesales establecidos en este articulo, que advierten solo la presencia de
fundados y graves elementos de conviccion, prognosis de pena y peligro
procesal, presupuestos que deben ser ampliados para no afectar el derecho

a la libertar de forma arbitraria.
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El problema que genera la aplicacion de este articulo es la forma
desmedida en que viene siendo empleada llegando a lesionar bienes
juridicos constitucionalmente protegidos tales como la libertad, y otros
derechos tales como la dignidad de la persona, la presuncion de inocencia,
olvidandose que uno de los principios del derecho penal, es que debe ser
aplicado en dltima ratio.

Pues con ello encontramos casos en donde se observa que los presupuestos
han sido pormenorizados como el caso la profesora que atropello a
menores de edad hecho realizado en la ciudad de Lima, donde se observa
que la calificacion de los presupuestos fue menor, convirtiéndose en un
uso abusivo y desmedido de la prision preventiva, lo que determina que
haya una discordancia con el marco constitucional y convencional que
regulan su uso” (Reyna lbafiez, 2019, p. 2), es por ello, que esta
investigacion establece fundamentos juridicos para lograr una adecuada
aplicacion de la prision preventiva.

El articulo 268° del codigo procesal penal, debe tener encuentra otros
factores tales como el de personas enfermas tanto fisica como
mentalmente, madres gestantes, situacion profesional, entre otras, que
requieren por su situacion, la aplicacion de una medida coercitiva distinta
a la prisién preventiva; como el ejemplo citado anteriormente.

De alli que, los presupuestos de este articulo son minimos ya que en su
aplicacion como regla general en los procesos hace gque esta medida sea
desarrollada sin motivacion que la respalde, desestimando medidas
cautelares menos gravosas que puedan garantizar efectivamente la libertad

personal de tal manera que se garantice legitimos derechos
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constitucionalmente reconocidos. Desde esta perspectiva se esta

planteando la modificacion del articulo 268° del Codigo Procesal Penal

con la finalidad de aumentar los presupuestos juridicos que generen el uso

racional y fundamentado de la prision preventiva, ya que es necesario

resguardar la idoneidad de la norma procesal para que no se convierta en

una suerte de sancion anticipada.

1.1.2. Formulacién del problema

¢Cuéles son los fundamentos juridicos para la ampliacion de los

presupuestos del articulo 268° del Cdodigo Procesal Penal?

1.1.3. Justificacion del problema

1.1.3.1.

Justificacién practica

La justificacion del problema es importante porque nos ayuda a
identificar no solo las arbitrariedades que se comenten al momento
de aplicar el articulo 268 del codigo procesal penal, sino que
ademas de ello nos permitira establecer estos fundamentos
juridicos para ampliar los presupuestos de este articulo, buscando
aminorar la aplicacion de esta medida, en salvaguarda de los
justiciables.

Aunado a ello, esta investigacion se justifica en que hoy en dia
existe un debate sobre los presupuestos de esta medida asi como
los diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional e
inclusive de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la

medida que la aplicacion de los presupuestos que sefiala este
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articulo no sean usados como regla general en los procesos, por lo
que tratar esta realidad juridico social contribuira a mejorar nuestro
sistema procesal penal , posibilitando la realizacién de cambios

normativos.

1.1.3.2.  Justificacion teorica
La justificacidn teorica se advierte en la presente investigacion
porque nos va ayudar a encontrar los fundamentos para que los
presupuestos del articulo 268 del codigo procesal penal sean
aumentados con la finalidad de evitar arbitrariedades contra los

justiciables.

1.2. Objetivos de la investigacion

1.2.1. Objetivo general

Determinar los fundamentos juridicos para la ampliacion de los

presupuestos del articulo 268° del Cédigo Procesal Penal.

1.2.2. Objetivos especificos
a) Determinar los derechos que vulneran con la aplicacion del articulo 268°
del Cddigo Procesal Penal.
b) Analisis comparativo de la prision preventiva con el derecho comparado.
¢) Analizar los pronunciamientos relevantes del Tribunal Constitucional
sobre la prision preventiva.

d) Proponer una modificatoria del articulo 268° del Codigo Procesal Penal.

13



1.3. Hipotesis de la investigacion

Los fundamentos juridicos para ampliar los requisitos de la medida coercitiva de
prision preventiva en el Per0 dirigidos a lograr una correcta aplicacién, son:

a) Arbitrariedad de la aplicacion de la prision preventiva

b) La proporcionalidad de la prisién preventiva en relacion al delito cometido.
c) Escaza motivacion constitucional del derecho a la libertad.

d) La ultima ratio de la norma penal.

14



preventiva
b) La proporcionalidad
de la prision preventiva
en relacion al delito
cometido.
¢) Escaza motivacion
constitucional del
derecho a la libertad.
d) La ultima ratio de
la norma penal

-Arbitrariedad de la
aplicacion de la prision
preventiva

-La proporcionalidad de
la prisién preventiva en
relacion al delito
cometido.

-Escaza motivacion
constitucional del derecho
a la libertad.

-La ultima ratio de la
norma penal

fundamentos de

caracter juridico
por los que se
debe ampliar

estos requisitos.

Constitucional

Derechos
Humanos

Estudio dogmatico
del derecho a la
libertad y
presuncion de
inocencia a nivel
constitucional e
internacional.

HIPOTESIS VARIABLES DEFINICION | DIMENSIONES | INDICADORES INSTRUMENTO
CONCEPTUAL
Variable dependiente: Son los Derecho Procesal Fichas de observacion
Los fundamentos Ampliar los requisitos de presupuestos Penal Estudio dogmatico | documental
juridicos para ampliar los | la medida coercitiva de establecidos en de la prision
requisitos de la medida prision preventiva. el articulo 268° preventiva. Fichas de registro de
coercitiva de prision del Caodigo sentencias
preventiva en el Peru Procesal Penal constitucionales.
dirigidos a lograr una
correcta aplicacion, son:
a) Arbitrariedad de la
aplicacion de la prision
Variable independiente: Son todas los Derecho

Fichas de observacién
documental

Fichas de registro de
sentencias
constitucionales.

1.3.1. Operacionalizacion de variables
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1.4. Metodologia de la investigacion
1.4.1. Aspectos generales
1.4.1.1. Enfoque
Esta investigacion tiene un enfoque cualitativo, enfocandonos mas
en el aspecto empirico de la valoracion de la prision preventiva a
nivel constitucional, este enfoque realiza la recoleccion de datos
para descubrir o afinar preguntas de investigacion en el proceso de
interpretacion (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, &

Baptista Lucio, 2010, p. 7).

1.4.1.2. Tipo
La investigacion se adhiere a una ciencia bésica basada en el lege
ferenda por lo que es una investigacion que trata hacer una
modificacién en el articulo 268° del Cédigo Procesal Penal, dado

que se busca ampliar los presupuestos de la prision preventiva.

1.4.2. Aspectos especificos
1.4.2.1.Unidad de analisis, universo y muestra
El universo, muestra y unidad de analisis se encuentra circunscrito
por el marco dogmatico legal de la prision preventiva en el Peru.
Sin perjuicio de ello se realizar& un registro de los
pronunciamientos mas relevantes del Tribunal Constitucional en
torno a la prision preventiva, para tal efecto se ha utilizado el

criterio técnico de muestra no probabilistica por conveniencia.
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1.4.2.2.Métodos
Nuestra investigacion se funda en el método dogmaético juridico,
porque tiene el fin de estar conexas entre si, toda la investigacion
se ha interpretado de una manera que no se aisle entre unas y otras,
contrario sensu que exista cierta relacion entre si para que la
investigacion sea mas plena y acertada, en tanto analizaremos e
interpretaremos la doctrina afin a la prueba en el proceso penal

(Ramos Nufiez, 2005, p. 100).

1.4.3. Técnicas de investigacion

1.4.3.1.Técnica de observacion documental
La investigacion serd a partir del analisis de las fuentes
documentales. Mediante esta técnica se iniciara la busqueda
y observacion de los hechos presentes en los materiales
escritos consultados que son de interés para la investigacion
(Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista

Lucio, 2010, p. 418).

1.4.3.2.Técnica de procesamiento para el anélisis de datos
A partir de la observacion documental, se recogera la
informacion doctrinaria y casuistica para proceder luego a

su analisis.

17



1.4.4. Instrumentos
1.4.4.1. Fichas de observaciéon documental
Nos permite recolectar datos sobre las variables a

investigar.

1.4.4.2.Fichas de registro de sentencias
Permite registrar las sentencias expedidas por el Tribunal

Constitucional sobre prision preventiva.

1.4.5. Limitaciones de la investigacion
En esta investigacion se identifica como limitaciones aquellas de carécter
temporal, en la medida que no se cuenta con la disponibilidad de tiempo
suficiente para la busqueda de informacién y aplicacion de instrumentos,
no obstante, dichas limitaciones se veran superadas en la medida que se
establecera un cronograma de acuerdo al tiempo del autor para poder

realizar todas las actividades trazadas

1.5. Viabilidad del estudio
La presente investigacion puede ser validamente realizada, a pesar de las
limitaciones que pueden ser superadas, con el objeto de contribuir al derecho
procesal penal, ya que se hara un analisis dogmatico y casuistico de los

presupuestos de la prision preventiva.
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1.6. Aspectos éticos de la investigacion
En la investigacion no vamos a tocar, o identificar a personas que se pueda
vulnerar su derecho a la confidencialidad, Ilamese de casos legales, etc., por lo

que nuestra investigacion no va a atentar con los aspectos éticos que se delega.

CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

Tenemos como antecedentes la investigacion titulada “El abuso de la prision
preventiva en el proceso penal peruano’ realizado para la Universidad Peruana
Las Américas, por el Bach. Salvador Donald Delgado Llalla en el afio 2018, cuya
finalidad es determinar el objetivo de la prision preventiva en el marco de la
presuncién de inocencia, y donde concluye que la prision preventiva es un exceso
por efecto en la libertad personal que conlleve a una persona que presume ser
inocente. De tal manera que los limites que de acuerdo al derecho constitucional
y al derecho internacional de los derechos humanos poseen gran relevancia, ya
que delimitan los principios de presuncion de inocencia y de proporcionalidad.
Se debe considera la evaluacién periddica que se inicie sin actividad de parte
interesada de la prision preventiva, al margen que tenga asidero formal, sino que
se sustenta en el Derecho internacional.

Mediante de una revisién permanente de los aspectos que inicialmente lo
respaldaron, lo que permite el derecho a la libertad, lo que permite evitar la

permanencia arbitraria de los inculpados en las instituciones penitenciarios.
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En la actualidad existen précticas inquisitivas, que conllevan al exceso de la
prisibn  preventiva, contraviniendo al principio de proporcionalidad,
excepcionalidad y del plazo razonable, convirtiéndose en una verdadera pena

anticipada (Delgado Llalla, 2018, p. 117).

La investigacion de titulada “La desnaturalizacion de la prision preventiva y su
afectacion al derecho fundamental de presuncion de inocencia” realizada en el
afio 2018, para la Universidad Auténoma del Peru realizado por la Bach. Liliana
Patricia Ortiz Espino, cuyo objetivo general de investigacion son determinar
cudles son las causas que generan la desnaturalizacion de la prision preventiva 'y
su vulneracion del derecho fundamental de presuncién de inocencia, y donde se
arriba que la aplicacion de la Prision Preventiva debe ser de manera excepcional
y se debe optar como altimo recurso, debido al principio béasico del Derecho es de
ultima ratio, y su aplicacion debe ser acorde a la Constitucion y a los Tratados
Internacionales, bajo los Principios de Proporcionalidad y la observancia de la
Ley. En este sentido es una medida netamente del derecho procesal penal, y es
una medida cautelar de caréacter personal, establecido en nuestro ordenamiento
penal peruano. Y no se puede desnaturalizar su aplicacion para convertirlo en una

regla del derecho penal y punitivo como una forma de control social.

Las constantes reformas de nuestro Cdodigo Penal y el Cddigo de Procedimientos
Penales y el Nuevo Codigo Procesal Penal del 2004, toda reforma se inspira en el
principio del garantismo del derecho penal y la constitucionalizacién del de los
derechos reconocidos a los hombres por lo tanto se debe velar por cumplirlos de

acuerdo a la jurisprudencia nacional e internacional.
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En efecto, el Principio de Inocencia, es un derecho fundamental reconocido en
nuestro ordenamiento nacional e internacional, y se debe cumplir su finalidad por
lo que toda persona debe llevar un juicio en libertad durante todo el proceso hasta

que se emite la sentencia por parte del juzgador (Ortiz Espino, 2018, p. 108).

La investigacion realizada por la Universidad Nacional de la Pampa, titulada “El
abuso de la prision preventiva en el proceso penal’” en el afio 2016, realizado por
la Bach. Nicolas Rojo, cuyas principales conclusiones arriban que
lamentablemente, nada mas alejado de la realidad. Debido al tenso equilibrio que
existe hoy en dia entre el principio de inocencia; y la necesidad de asegurar el
descubrimiento de la verdad, parece romperse este fundamento principal, dado a
la peticion social de mayor seguridad y castigo, y como secuela de la misma, el
encarcelamiento preventivo, tiende a responder a otros fines, por lo que de esta
manera se proporciona a la ciudadania la sensacion de que, con la imposicion de
una prisién preventiva, se soluciona el problema o por o menos se lo reduce, y es
esta situacion es la que produce el uso Abusivo de la Prision Preventiva (Rojo,

2016, p. 92).

2.2.Teorias que sustentan la investigacion

2.2.1. Teoria del Garantismo Penal
Esta teoria remite a la obra de Luigi Ferrajoli denominada “Derecho y
razon”, que aunque lleva por subtitulo “teoria del garantismo penal”, esta
sustentada en una teoria general del garantismo, que presenta una teoria
propia del Estado Constitucional de Derecho (Ferrajoli, 1989, p. 462); es

decir, la que inspira y promueve la construccién de las paredes maestras
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2.2.2.

2.2.3.

del Estado de Derecho que tienen por fundamento y fin la tutela de las
libertades del individuo frente a las variadas formas de ejercicio arbitrario
del poder. Siendo el garantismo no un simple legalismo o no es compatible
con la falta de limitacion juridica del poder legislativo, pues la mera
sujecion del juez a la ley puede convivir con las politicas mas autoritarias

y antigarantistas.

Teoria del Derecho Penal Minimo o Minimalismo (Ferrajoli)

Luigi Ferrajoli, plantea también esta teoria en su obra “Il Dirritto Penale
Minimo”. Esta corriente de politica criminal reconoce la inutilidad del
actual esquema de represion penal de la criminalidad. Se incluye la lentitud
judicial, el proceso de estigmatizacion, la selectividad del proceso penal,
la cifra negra de la criminalidad. Propicia la reduccion del derecho penal a
la minima expresidn que pueda ser tolerada por la sociedad (Bujan, 1998,
pp.246-247). Es claro que el Derecho Penal Minimo tiene correlato con el
“maximo grado de tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del
arbitrio punitivo” (Ferrajoli, 1995, p. 104). En esta teoria se propone
incluso descriminalizar un sin numero de comportamientos como los
delitos contra la familia, la moralidad publica, entre otros (Sueiro, 2014, p.

3).

Teoria cautelar de la prision preventiva

Para la realizacion de la presente investigacion es importante recurrir a la
teoria cautelar la misma que es entiende que “las medidas que integran no
tienen naturaleza sancionatoria (no son penas), sino instrumental y

cautelar; solo se conciben en cuanto sean necesarias para neutralizar los
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2.2.4.

peligros que puedan cernirse sobre el descubrimiento de la verdad o la

actuacion de la ley sustantiva” (Miranda, 2015, p. 110).

Esta teoria propugna que en principio que toda medida cautelar no tiene
naturaleza sancionadora a diferencia de la pena, sino unicamente de
caracter instrumental, es de como medio para que a futuro se asegure la
finalidad persguida, que en este caso seria la condena o absolucion; y
conforme bien sefiala la teoria, la prisidén preventiva a tener una naturaleza
cautelar solo debe ser concebida en cuanto sea necesaria. Por otro lado, se
considera esta teoria con una “concepcién mas proteccionista estatal, de
coercion, al decir que no es una pena sino una medida cautelar e incluye la
necesidad que debe tener para alcanzar el fin del proceso. Es decir, se
justifica las acciones del Estado con su poder coercitivo. Pero debe hacerse
respetando los derechos fundamentales” (Almeyda Chumpitaz, 2017, p.

18).

Teoria garantista

Esta teoria penal sustenta ampliamente mi investigacion en la medida es
propuesta por el reconocido jurista Luigi Ferrajoli, respecto del garantismo
en sede penal en el ano 1970 y que sefala “cualquier técnica de tutela de
los derechos, y en particular de los derechos fundamentales; es decir,
cualquier sistema de limites y vinculos, de prohibiciones y de obligaciones
dirigidas a los poderes publicos, e idoneas para asegurar efectividad a los
derechos fundamentales establecidos por la Constitucion” (Ferrajoli, 2002,

p. 18).
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Esta teoria sostiene que en toda etapa del proceso penal, el investigado o
imputado acude a la audiencia y/o diversos actos propios del proceso con
todas las garantias constitucionales que se le atribuye y aunado a ello se
reconoce “la supremacia de la libertad, se sugiere medida alternativas a la
prision, son con fines procesales y cautelares, en donde la persecucion
estatal es limitada al ordenamiento constitucion. En la legislacion peruana
se incorpora el garantismo en lo que prescribe el articulo 1X del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Penal” (Almeyda Chumpitaz, 2017, p. 19);
entonces en todo proceso penal el juez debe dejar de lado la postura
legalista y asumir una vision constitucional del derecho penal, en todo
cuanto al proceso penal, y ello implica a su vez la de la prision preventiva,
una evidente manifestacion del garantismo esta prescrito en el articulo 1X

del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Penal.

2.3.Bases teoricas

2.3.1. Los derechos fundamentales vulnerados al aplicar la prision preventiva
incorrectamente
2.3.1.1.Cuestiones generales del derecho a la libertad personal
2.3.1.1.1. Definicién de libertad
Es una condicion para la realizacion humana, por tanto exige de las
personas atencion permanente a sus actuaciones; tiene conexion
directa con el conjunto de valores humanos; debe ser desarrollada
con esfuerzo; La libertad como valor tiene dos caracteristicas
peculiares: Parte de la premisa de la verdad, por lo cual nadie seria
libre si no esta en proceso de encontrar sinceramente la verdad; solo

puede ser empleada en funcion de actos humanos libres, por lo cual
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2.3.1.1.2.

2.3.1.1.3.

cuando se emplea para caer en actuaciones incorrectas deja de ser
libertad y se convierte en libertinaje/esclavitud (Gémez Lopez,
2002, p. 75); y la segunda encontramos a la verdad, por lo que es
un valor ligado a toda la existencia del ser humano cuyo punto de
partida es el libre albedrio, es decir, la facultad que tenemos todos
de tomar las decisiones. Es por eso que, el primer vinculo de la
libertad es la voluntad humana, que a su vez es entendimiento de

sus implicaciones.

Definicion de libertad personal

Es un derecho fundamental del ser humano; solo superado por la
vida como bien maximo; sin olvidar que la libertad se encuentra
hondamente ligada y corresponde con todo lo que significa una
existencia plena y digna (Oré Guardia, 2011, p. 34).

Pero, ese derecho, valor y bien juridico méximo, que es la libertad,
no es absoluto ni omnipotente, puesto que puede ser restringido
vélida y proporcionalmente, en forma excepcional, cuando
colisiona o es incompatible radicalmente, con otros derechos e
intereses publicos fundamentales; en los casos que asi lo determine

0 lo mande la ley, expresamente.

La libertad personal como derecho humano

El derecho fundamental a la libertad personal tiene un doble
caracter. Es un derecho subjetivo, pero también una institucién
objetiva valorativa. Como derecho fundamental (articulo 2, inciso
24, de la Constitucion), garantiza que no se afecte indebidamente

la libertad fisica de las personas. Como derecho objetivo, es uno de
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los valores fundamentales de nuestro Estado social y democratico
de Derecho, por cuanto informa nuestro sistema democrético y el
ejercicio de los demés derechos fundamentales, a la vez que
justifica la propia organizacion constitucional. La antigliedad habia
puesto al acento la ley natural (la regla objetiva de la conducta)
pero no tanto en el derecho natural que surge esa ley natural (la
actividad libre de ese sujeto) la idea del derecho personal, es decir,
de una esfera particular en la que cada uno deba poder actuar y
disponer de su voluntad. (Roberto Dards, 2006, p. 115)

La ley natural, el orden de la naturaleza es objeto o independiente
de los deseos de los hombres, pero el derecho natural surge de la
libertad de la persona, de la naturaleza de la persona, de los
principios internos del hombre; por lo que la libertad es el nucleo
de la persona humana, sujeto de derecho. Por lo que sefiala que
renunciar a la libertad es renunciar a la condicion de hombre

(Roberto Darés, 2006, p. 125).

2.3.1.2.La prisién preventiva

2.3.1.2.1. Alcances historicos

En la historia juridica del derecho antiguo la iniciamos en Grecia,
en el cual no se registra el uso de la prision preventiva, esto puede
deberse a que, en ese tiempo, la cultura juridica griega fundamento
su idea de dignidad humana en la identidad del cuerpo fisico con el
concepto persona, lo cual estimul6 una préctica en el proceso penal

de un respeto absoluto a la libertad del imputado, desde el punto de
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vista juridico se identificaba a la persona con el cuerpo, y la libertad
era concebida esencialmente como la libertad corporal, la justicia
penal, aunque administrada de manera arbitraria por los éforos, que
fungian al mismo tiempo como acusadores y jueces en todos los
asuntos penales, nunca llego a imponer la pena de prision por
considerar que afectaba a la libertad, sustituyendo aqueélla por
penas pecuniarias. Por tanto, puede inferirse que en Grecia la
detencion preventiva no tuvo ninguna aplicacion. (RODRIGUEZ
Y RODRIGUEZ, Jesus. 1891 p. 97.)

En el derecho romano, la republica permitio a los jueces penales
acordar la prisién preventiva discrecionalmente, pero en vista de la
degeneracion en el uso abusivo de esta medida cautelar, fueron
dictadas regulaciones y sanciones para contrarrestar dicha practica,
sin embargo, con la madures cientifica del derecho romano,
contenido en la Ley de las Doce Tablas, y en atencion al principio
de igualdad de oportunidades, la libertad del acusado, en el
transcurso de la causa penal, comienza a recibir un notable respeto,
que termind proscribiendo la prision preventiva en la mayoria de
casos, decretandose ésta solamente contra delitos relacionados a la
seguridad del Estado, a las capturas en flagrancia, y a los reos
confesos; estas afirmaciones son apoyadas en el siguiente texto:
“Durante la Republica, siglo V hasta el aiio 134, a. de J.C. y mas
precisamente bajo la vigencia de la Ley de las Doce Tablas, es
decir, a partir de mediados del siglo V (...) por lo general se

prescindia del encarcelamiento, (...) Ya a partir de las Leges lulia
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de vi publica et privata, afio 17, a. de J.C., los ciudadanos romanos
estaban exentos por prescripcion legal de tal medida, tratandose
de ciertos delitos. Tal situacion se justificaba por el (...) principio
de igualdad, (...) situacion, que, en el sistema de judicia publica,
habia desembocado en la supresion de la detencion preventiva.
Esta medida, sin embargo, era de rigor en los casos de crimenes
contra la seguridad del Estado, de flagrante delito o cuando
mediaba confesion.” (RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, JesUs.

1981. p. 99.)

El derecho romano del imperio tenia las siguientes tres formas de
prision preventiva: in carcelum, donde el indiciado de delito grave
se enviaba a la carcel publica; militi traditio, la libertad del
indiciado era responsabilidad de un militar, por lo general anciano;
y custodia libera, donde el indiciado estaba en custodia de un
particular, quien daba una fianza por él. Por tanto, durante el
Imperio romano la libertad provisional era la regla general, usando
la prisién preventiva s6lo en casos de reos ausentes; y prohibiendo
su practica como pena anticipada; exigiendo para decretarla en
delitos graves, evidencias concretas. Los anteriores comentarios

nacen de esta cita literal:

“En época del Imperio, (...) esta medida revistio las
modalidades siguientes: in carcelum (...) militi traditio (...)
y custodia libera (...) La conveniencia, oportunidad y

eleccion de la medida a aplicar quedaba a la discrecion del
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magistrado, quien, para decretarla, tomaba en cuenta la
gravedad de la acusacion y la personalidad del inculpado.
Salvo en los casos de crimenes graves y de flagrante delito,
no podia detenerse al inculpado sino en virtud de una orden
emanada de un magistrado superior o del defensor de la
ciudad (...); ya admitidos los principios de que la detencion
preventiva no debia significar una pena ni mucho menos un
suplicio, y de que nadie debia ser encarcelado sin estar
convicto, aun en el caso de los delitos graves (...) era
imprescindible contar con evidencias concretas;
igualmente se procuro reducir la duracién de la detencion
preventiva; la libertad provisional era de derecho

(...)”(RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jes(s. 1981, p. 101.)

En la Edad Media Alta (siglo XV1), adquirio carta de ciudadania la

utilizacion de la prision preventiva como regla general, lo cual

puede considerarse natural al tenerse en cuenta el funcionamiento

de la ldgica objetiva del proceso penal inquisitivo, predominante

en esta época, que aplic6 como método de interrogacion la tortura,

lo cual presuponia como necesidad técnica mantener detenido al

imputado, en aras de la extraccion efectiva de la verdad. Esto se

contiene en el texto siguiente:

A principio del siglo XVI, los fines del procedimiento
inquisitorio se reducian a dos; primero, establecer la

naturaleza y gravedad del delito y, segundo, descubrir y
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aprehender al sospechoso de haberlo cometido (...) Asi,
durante el medioevo, la detencion pierde su carécter
excepcional ya que, en consonancia con el sistema
inquisitorio, la captura se convierte en operacion
preliminar indispensable a fin de someter a tortura al
inculpado y arrancarle una confesion. (RODRIGUEZ Y

RODRIGUEZ, JesUs. p. 103. 1981)

En la edad Moderna con la revolucion francesa de 1789 constituye
el principal referente historico del derecho moderno eurocentrista,
que marca la pauta del origen de la mayoria de sistemas juridicos
latinoamericanos; dicha revolucion promulgo la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano en ese afio, y en 1793
realiz6 una segunda version de la misma; luego, con los principios
cientificos del derecho romano, fue creado en 1804 el célebre

Cadigo Civil, y en 1808 el célebre Cadigo de Instruccion Criminal.

La primera Declaracion Francesa de 1789 estipuld en su articulo 7
la obligacion de decretar la detencion conforme a la ley; esta
primera Declaracion fue incorporada en la Constitucion francesa
de 1791, la cual reguld en su articulo 10, unos mandatos para
proceder a la detencion del presunto culpable de un delito. Por su
lado, en el Cddigo de Instruccion Criminal de 1808 la detencion
preventiva se decretaba a discrecion del juzgador, permitiendo a
los delincuentes primarios mantener la libertad provisional bajo

caucion, siempre y cuando estuvieran acusados por delitos
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castigados con pena correccional. (RODRIGUEZ Y

RODRIGUEZ, Jests. 1981. p. 115.)

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

europeos Yy tres latinoamericanos.

En el siglo XVIII se lleva a cabo la separacion nocturna de los
presos, creandose la casa de correccion. El modelo de correccion,
fue establecido en Roma, en el afio de 1704, Clemente XI, alli los
reclusos aprendian un oficio para trabajar en el dia y en la noche se
suministraba instruccion elemental y religiosa, bajo el silencio
absoluto. Asi inicia el gran modelo de regeneracion del individuo,
puesto que nada se hace con apresar a una persona y no tratar de
que aprenda algun oficio para devolverlo a la sociedad como una

persona de bien arrepentida.

Para VVon Henting, la prision preventiva no se diferencid en cuanto
a su aplicacién de la prision como pena, ya que todos los presos
fueron sufriendo igual trato asi en Europa como en los Estados
Unidos de América, que durante el siglo XVI1I1, la carcel era prision

militar, manicomio y custodia de deudores, etc. A finales del siglo,
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en Walnut Street Jail no habia ninguna separacion entre presos,
Ilegando hasta el aislamiento celular riguroso de principio del siglo

XIX.

Los procesados estaban siempre junto con los condenados
sufriendo las mismas consecuencias. Mas tarde surge la fase
correccionalista y moralizadora de los siglos XVIIl'y XIX, y por
altimo el periodo reconciliador y readaptador del sistema

penitenciario.

En América Latina, Dejando la antigiiedad remota y estando a la
historia méas reciente, la evolucion de la prision preventiva en
América Latina aparece en las dos Gltimas décadas y ha tenido
lugar un proceso muy vigoroso de reformas al sistema de justicia

penal.

La prision preventiva ha evolucionado tanto, que casi en todos los
paises de habla hispana se ha abandonado el sistema inquisitivo
tradicional, que adoptaba esta medida cautelar como un regla, y se
ha remplazado por sistemas acusatorios, que la acogen como una

excepcion.

La regulacion de la prision preventiva ha sido con probabilidad el
tema relevado por las reformas en la justicia penal, que ha tenido

lugar en practicamente todos los paises de la region.
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En Latinoamérica, como en Chile, la prision por deudas se decretd
en 1837; luego, en 1868 se restringio a cuatro casos, hasta después

de la segunda década del siglo XX.

Durante el anterior tiempo la prision preventiva por deudas se
basaba en la simple declaratoria en quiebra del deudor, situacién
declarada inconstitucional por la jurisprudencia chilena después de
1925, en el sentido de exigirse en adelante como requisito para
decretar dicha medida precautoria haberse calificado la quiebra de
culpable o fraudulenta, adhiriéndose de esta manera al criterio de
la jurisprudencia espafiola del siglo XIX sobre esta materia; lo

antes expuesto se documenta en seguida:

“(...) Por decreto-ley de 1837, firmado por Prieto y Portales, se
establecio (...) la prision por deudas. Pero después, en una ley
dictada el 23 de junio de 1868, se la suprimid, dejandose a manera
de pena solo en (...) 4 casos (...) Un decreto-ley 778 establecia que
por la sola circunstancia de ser declarada en quiebra una persona
se le sometia a prision preventiva, por si la quiebra llegaba a ser
culpable o fraudulenta (...) La jurisprudencia declar6 que era
inconstitucional, por dictarse después de 1925 (...) la situacion
existente hoy en cuanto a la prision es la siguiente: Declarada la
quiebra, se inicia el procedimiento de calificacion de la quiebra,
que tiene por objeto ver si la quiebra es fortuita, culpable o

fraudulenta; y sélo después que se comprueba que es culpable o
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fraudulenta se la reduce a prision.” (NOVELLINO, Norberto

José. 2006. Pag. 75.)

En Argentina, la prision por deudas fue derogada en 1872 por la
Ley 514, dejando en esa época su aplicacion solamente en los casos
donde se comprobaréa el dolo o fraude del deudor en lo mercantil,
entonces podia el juez acordar la prision preventiva hasta por el
plazo maximo de un mes, mientras se determinaba la existencia del
mérito para procesar penalmente al deudor. Lo anterior se funda en

lo siguiente:

“(...) la humanizacion del derecho en la Argentina (...) comienza
en el aiio 1872 al sancionarse la ley 514 cuyo art. 1° suprime “la
prision por deudas en toda las causas civiles y mercantiles que se
tramiten ante los tribunales nacionales” (...) su art. 2° solo
exceptla de tal abolicion a los casos de insolvencia en que, por
informacion sumaria, se acredite que no hubo dolo o fraude por
parte del deudor (inc. 2°), aclardndose en su art. 3° que en ambos
supuestos de excepcion la prision preventiva no podra durar mas
de un mes pasado el cual el deudor seré puesto en libertad, si no
hubiese mérito para proceder criminalmente contra él.”
(ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA

UNDURRAGA, Manuel. 1971. p. 77.)

En el PerG elarticulo 2.24, literal c)de la Constitucion
Politicall® establece que “no hay prisién por deudas”, lo cual

implica una declaracion con evidentes repercusiones en el &mbito
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juridico penal. Es que la jerarquia normativa que tiene la
Constitucion como carta fundamental, y la ubicacion y
trascendencia que dentro de ella tiene el articulo 2, en virtud a su
condicion de derecho fundamental, plantea un imperativo
categorico dirigido tanto al legislador como a los operadores de la

justicia penal.

Este imperativo categorico al que se hace alusion y que da
plasmacion a dos derechos fundamentales de primera generacién
como la libertad y seguridad, contiene un mandato que imposibilita
al legislador y al operador de justicia penal recurrir al instrumento
punitivo mas intenso, la prision, para satisfacer intereses

particulares de caracter meramente patrimonial.

Durante los Gltimos 20 afios se inicié en América Latina un proceso
de reforma a la justicia criminal que afectd con diversa intensidad

y grado a los distintos paises del continente.

Las razones que motivaron el proceso de transformacion a la ley
procesal penal fueron los abusos contra los derechos fundamentales
en el contexto del proceso penal inquisitivo y la poca eficiencia de
éste sistema en la persecucién penal, siendo la prision preventiva

la institucion que mas motivo a dichos cambios, entre otras.
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2.3.2. La Prisién preventiva en el Peru.

2.3.2.1.Codigo de Enjuiciamiento en Materia Penal de 1863

Es el primer codigo en materia procesal penal, que rigié desde el
1 de mayo de 1863; el cual regulaba el presente tema que es
materia de investigacion, en el Titulo VI, denominado de la
captura, detencidn y prision de los reos, comprendiendo del art.
70° al 76°; siendo el articulo 73° el que regulaba la Prisién de
Formas, por el cual “se tenia efectuada la captura y puesto a
disposiciéon del Juez, si éste, de las primeras diligencias lo
consideraba inocente lo pondré en libertad, y si por el contrario
del sumario resulta probada la existencia del delito y la
culpabilidad del enjuiciado se librara mandamiento de prision en
forma. Librado mandamiento de prision, no podia ponerse en
libertad al reo sin que el auto que asi lo resuelva sea aprobado por

el Superior Tribunal”. (Pefia Cabrera, 2003, p. 112)

2.3.2.2.Cbdigo de enjuiciamiento en materia criminal de 1920

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

acusado. (Pefia Cabrera, 2003, p. 119)
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2.3.2.3.Cadigo de procedimientos penales de 1940

Mediante Ley N° 9024 promulgada el 23 de noviembre de 1939, y
segun lo establecido en la propia Ley, entr6 en vigencia el 18 de
marzo de 1940, el cual establecia la detencion provisional del
imputado, en el Art. 81 de la citada norma. (Pefia Cabrera, 2003, p.

122)

No obstante, con el transcurso del tiempo esta normatividad ha

sufrido una serie de modificaciones.

2.3.2.4.Codigo Procesal de 1991

A fines del siglo XX se aprueba el Cédigo Procesal de 1991,
mediante Decreto Legislativo N° 638, el cual en su articulo 135
prescribe el mandato de detencidén, en base a determinados
parametros que se tenian que cumplir, para declarar fundada una

prision preventiva. (Pefia Cabrera, 2003, p. 125)

No obstante, dicha norma fue modificada por la Ley 27226 del 17
de diciembre de 1999y la Ley 27753 del 09 de junio del 2002, esta
modificatoria establecié el hecho que "no constituia elemento
probatorio suficiente la condicion de miembro de directorio,
gerente, socio, accionista, directivo o asociado cuando el delito
imputado se haya cometido en el ejercicio de una actividad

realizada por una persona juridica de derecho privado™.
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Lo que en realidad se buscd con esta norma era determinar la
responsabilidad penal personalisima, siendo que miembro de
directorio, gerente, socio, accionista, directivo o asociado, serén
responsables en la medida que tengan una participacion criminal
en el hecho delictivo, solo si existen otros elementos que vinculen
al imputado con la autoria del hecho delictivo; asi mismo cerré el
marco de amplitud respecto al peligro procesal, exigiendo en la
determinacion del peligro de fuga la existencia de "suficientes
elementos probatorios que lo determinen”, eliminando del texto

originario "otras circunstancias".

Asimismo mediante Ley 28726, publicada el 09 de mayo del 2006
modificé el Inc.2 del Art.135 del Codigo Procesal de 1991, en el
que para ordenar una detencion preventiva, la pena probable debe
superar a un afio de pena privativa de libertad y ya no cuatro afios;
0 que existan elementos probatorios sobre la habitualidad del

agente del delito. (Carrién Diaz, 2016, p. 56)

Si bien la norma procesal penal anterior exigia la concurrencia de
tres elementos para que se dicte un mandato de detencion: la
existencia de pruebas suficientes, que la pena a imponerse supere
los 4 afios y que hubiera peligro de fuga, con laley 28726 se
modifico sustancialmente el inciso 2 del articulo 135°, al establecer
que se podia dictar detencién cuando “la sancion a imponerse o la

suma de ellas sea superior a un afio de pena privativa de libertad
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0 que existan elementos probatorios sobre la habitualidad del

agente al delito”.

Sin embargo mediante Ley 29499 (19 de enero de 2010) se
modificd el articulo 135 del Codigo Procesal Penal de 1991
(vigente en los distritos judiciales donde no se aplicaba el NCPP)
y se establecio como requisito de la detencion preventiva, que la
sancién a imponerse sea superior a los 4 afios de pena privativa de
libertad (y ya no una pena probable superior a un afio, como lo
establecia la Ley 28726), con lo que se equipar0 el marco de la
prognosis de pena superior a cuatro afios prevista para la prision
preventiva en el art. 268 del NCPP, permitiendo que ambos
ordenamientos tengan exigencias similares. (Carrion Diaz, 2016, p.

75)

2.3.2.5.Codigo Procesal Penal del 2004

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

(Pérez Lopez, 2014, p. 63).
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2.3.2.6. Ley N° 30076

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

evaluar el peligro de fuga. (Pérez Lopez, 2014, p. 72).

2.3.3. Naturaleza juridica

Durante muchos afos los doctrinarios y juristas penales han discutido
sobre la naturaleza juridica de la medida cautelar si estamos ante una
medida cautelar/medida coercitiva o pena.

Asi, Maria Horvitz sostiene que “las medidas cautelares en el proceso
penal son aquellas que tienden a garantizar la ejecucion del fallo
condenatorio en su contenido penal, esto es, la imposicion de la pena;
0 bien en el comienzo del proceso tienen como finalidad asegurar el
normal suceder del mismo. En atencién a este criterio se distingue
entre medidas cautelares personales, entendiendo por tales las que

imponen limitaciones del derecho a la libertad personal y medidas
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cautelares reales, entendiendo por tales las que imponen limitaciones
a la libre administracion o disposicion de los bienes del imputado”
(Horvitz Lennon, 2004, p. 95).
En tanto, otros autores propugnan que la prision preventiva tiene la
calidad de penal, pues “es un instrumento juridico que se utiliza con
fines muy diversos. En el estado de derecho actual se orienta a ser una
potestad juridica para la prevencién de nuevos delitos como asi
también reprimir los ya acontecidos. La pena serd aquella que
produzca al autor un mal que compense el mal que él ha causado
libremente. Por ello, la pena seria aquella que se impone a una persona
que comete un delito, es la retribucién que siempre debe imponerse y
ser equivalente al dafio causado por el delito puniturquia peccatum est,
por ello la pena debe basarse en el hecho de que el delincuente la
merece segun las exigencias de la ley penal” (Sierra, 2005, p. 43)
Sin duda, nosotros nos adherimos a la tesis de que la prision preventiva
es una medida cautelar, de caracter coercitiva conforme asi lo regula
el Cddigo Procesal Penal, que tiene el caracter de previsional, variable
y que guardan una estrecha relacion con la presuncion de inocencia,
pues goza de 3 objetivos:

1. Pretender asegurar la presencia del imputado en el

procedimiento penal.

2. Pretender garantizar una investigacion de los hechos, en debida

forma de los 6rganos de persecucion penal.

3. Pretender asegurar la ejecucion de la pena (Roxin, 2000, p. 257)
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Entonces, se entiende que la prisién preventiva, es una medida de
coercion procesal valida, que se encuentra condicionada al
cumplimiento de determinados presupuestos, y conforme bien se
seflala esta institucion “expresa una funcion penal — punitiva, pues
conlleva la sentencia condenatoria o de revision, se trata de una triste
ficcion al continuar con los conceptos juridicos tradicionales, que en
modo alguno contribuye a fortalecer la paz social y la confianza en el

derecho” (Pefia Cabrera, 2007, p. 712).

2.3.4. Definicion de prision preventiva

La prision preventiva es una institucién procesal, que tiene como
finalidad el desarrollo correcto de un proceso penal, designando el
acto procesal a través de una resolucion jurisdiccional previamente
requerido por el representante del Ministerio Publico y que produce la
privacion provisional del imputado, con el propdsito de asegurar el
progreso del proceso penal y una posible ejecucion de la pena (San
Martin Castro, 2000, p. 600). Objetivos que solo pueden ser
alcanzados evitando los riesgos de fuga y de obstaculizacion de la
investigacion de la verdad, por lo que la prision preventiva solo puede
ser utilizada con objetivos estrictamente cautelares. Si se admite el uso
de la prision preventiva para obtener fines distintos a lo cautelar, se
degenera su finalidad y naturaleza, como consecuencia la prisién
preventiva seria ilegitima si no cumplen con tal funcién.

La prision preventiva es una medida coercitiva de caracter personal
que consiste en la total privacion del derecho a la libertad ambulatoria

del imputado, mediante su ingreso en un centro penitenciario, durante
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2.3.5.

la substanciacion de un proceso penal. Representa la mas grave
intromision que puede ejercerse en la esfera de la libertad del
individuo, pues se aplica sin mediar todavia una sentencia penal firme
que la justifique, razon por la cual debe ser cuidadosamente analizada,
desde la perspectiva del derecho comparado, la interpretacién
constitucional y la reglamentacion especifica que emana de la ley
adjetiva. La prision preventiva se debe dictar y mantener en la medida
estrictamente necesaria 'y proporcional con los fines que
constitucionalmente se persigue con su dictado. Si la ley prevé
presupuestos adecuados a una finalidad cautelar se podra hablar de
respeto al principio de proporcionalidad, siempre que, a su vez, se
excluyan todos los posibles espacios que avalen un analisis no
excepcional de aquellos. Si, por el contrario, se introducen
valoraciones, tales como el “riesgo de reiteracion delictiva”, la
“alarma social”, etc., impropios de una medida cautelar y mas
proximos a las de seguridad o, incluso al uso indebido del proceso
como instrumento de politica criminal, la proporcionalidad sera
vulnerada y con ello el derecho fundamental (Pérez Lopez, 2014, p.

36).

Principios constitucionales que rigen a la aplicacion de la prision
preventiva
a. Principio de proporcionalidad
Al respecto se ha dicho que: “Para la imposicion de la prision
preventiva es de esencial importancia tener en cuenta el

criterio de proporcionalidad, lo que quiere decir que, debe
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analizarse si el objetivo que se persigue con la aplicacion de
esta medida restrictiva del derecho a la libertad personal,
realmente compensa los sacrificios que la misma comporta
para los titulares del derecho y la sociedad. Este criterio de
proporcionalidad es susceptible de aplicarse en dos
dimensiones, la primera relacionada con la diferencia
intrinseca que debe haber entre la naturaleza de la privacion
de libertad como medida cautelar que se aplica a una persona
cuya posicion juridica sigue siendo la de un inocente y la
privacion de la libertad derivada de una condena; y la segunda,
relativa a la congruencia entre la detencion preventiva como
la medida cautelar mas severa de que dispone el derecho penal
y los fines que con ella se persiguen en el caso concreto. La
Corte Interamericana se ha referido de manera muy concreta a
estos dos aspectos de la proporcionalidad en los siguientes
términos: Una persona inocente no debe recibir igual o peor
trato que una persona condenada.

El Estado debe evitar que la medida de coercidn procesal sea
igual o mas gravosa para el imputado que la pena que se espera
en caso de condena. Esto quiere decir que no se debe autorizar
la privacion cautelar de la libertad, en supuestos en los que no
seria posible aplicar la pena de prision, y que aquélla debe
cesar cuando se ha excedido la duracion razonable de dicha

medida.
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El principio de proporcionalidad implica, ademas, una
relacion racional entre la medida cautelar y el fin perseguido,
de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion del
derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente
a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion” (Corte
IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No.
206, parr. 122).

También se sostuvo que: “La Corte ha dicho ademas que la
adopcion de la prision preventiva “requiere de un juicio de
proporcionalidad entre aquella, los elementos de conviccién
para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay
proporcionalidad, la medida serd arbitraria”. Cuando los
tribunales recurren a la detencion preventiva sin considerar la
aplicacion de otras medidas cautelares menos gravosas, en
atencion a la naturaleza de los hechos que se investigan, la
prision preventiva deviene en desproporcionada (CrEDH,
Case of Ladent v. Poland (Application No. 11036/03),
Sentencia del 18 de marzo de 2008, Seccion Cuarta de la
Corte, parrs. 55y 56).

En virtud de la proporcionalidad, no se podra recurrir a la
prision cautelar cuando la pena prevista para el delito
imputado no sea privativa de la libertad, tampoco cuando las
circunstancias del caso permitan, en abstracto, suspender la

ejecucion de una eventual condena. Igualmente se debera
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considerar, en abstracto, si, de haber mediado condena, los
plazos hubieran permitido solicitar la libertad provisoria o
anticipada (CIDH. Informe No. 86/09, Caso 12.553, Fondo,
José, Jorge y Dante Peirano Basso, Uruguay, 6 de agosto de
2009, parr. 110).

El mencionado postulado es un principio general del derecho
que, en un sentido amplio, obliga al operador juridico a tratar
de alcanzar el justo equilibrio entre los intereses en conflicto.
Por lo tanto exige el conocimiento de los intereses en juego, la
comparacién de los valores sobre los que se apoyan y la
limitacion, en la medida de lo necesario, del sacrificio de los
que deben ceder de forma tal que, para alcanzarse un objetivo
determinado, se tomen en cuenta los medios utilizados y se
llegue al resultado con el menor sacrificio de derechos
individuales. (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO Nicolas,
1990, p. 225)

En tal entendimiento, “Se trata tan s6lo de una ponderacion de
valores, segun la cual, en un determinado momento, triunfa el
interés individual sobre el colectivo, mejor dicho, sobre el
interés estatal implicado en la realizacion efectiva del poder
penal”. (MAIER Julio, 1996, p. 528)

En esa direccidn se encamina el art. 17 de las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia
Penal, (“Reglas de Mallorca”) en cuanto disponen: “En

relacion con la adopcion de las medidas limitativas de
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b.

derechos, regird el principio de proporcionalidad,
considerando, en especial, la gravedad del hecho imputado, la
sancion penal que pudiera corresponder y las consecuencias

del medio coercitivo adoptado” (MAIER Julio, 1996, p. 530)

Principio “Favor Libertatis”

Se considera a este postulado como un aspecto mas del
principio in dubio pro reo, que reconoce su origen en el
iluminismo y asegura que el estado de duda llevara siempre a
una decision en favor del imputado. Ambos son pautas
derivadas de un mismo origen. El favor libertatis debe
entenderse como aquél por el cual todos los institutos
procesales deben tender a la rapida restitucion de la libertad
personal, y en cambio el in dubio pro reo (en sentido estricto)
es el principio en virtud del cual todos los instrumentos
procesales deben tender a la declaracion de certeza de la no
responsabilidad del imputado; y concierne, no ya al estado de
libertad personal, sino a la declaracion de certeza de una
posicion de mérito con relaciébn a la notitia criminis.
(SOLIMINE Marcelo, 1998, p. 1220)

El principio en cuestion es definido entonces como: “la
posicion del sujeto que soporta una limitacién en la propia
esfera de libertad juridica, estd favorecida por el derecho, en
el sentido de que dicha limitacion sea siempre lo menos
gravosa posible en la reglamentacion de los intereses

opuestos” (LEONE Giovanni, 1963, p. 187).
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Ello implica que las normas excarcelatorias deben guiarse por
el sentido mas favorable al procesado en lo que atafie a la
restriccion de la libertad o al ejercicio de un derecho; por
cuanto de esta manera, la cuestion debe ser resuelta en pro del
derecho liberatorio, toda vez que la libertad durante la
tramitacion del proceso constituye ademas la regla general.

(LEONE Giovanni, 1963, p. 188)

Principio “Pro Homine”

Conforme a este principio, ha de estarse siempre a la
interpretacion que resulta mas favorable al individuo en caso
de disposiciones que le reconozcan o acuerden derechos. Y,
con el mismo espiritu, ha de darse preferencia a la norma que
signifique la menor restriccion a los derechos humanos en caso
de convenciones que impongan restricciones o limitaciones,
en tanto se reconoce al sujeto imputado como plenamente
digno en razon de su innegable condicion humana. Es asi que
la aplicacion de la norma que més beneficia a las personas fue
receptada por la Corte Interamericana en la Opinion
Consultiva OC-5 en estos términos: "si a una misma situacion
son aplicables la Convencion Americana y otro tratado
internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la
persona humana" (parr. 52). De esta forma, si una norma
interna nacional asegura uno de los requisitos del debido
proceso legal de una manera mas beneficiosa para el

peticionario que una internacional o provincial debe
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prevalecer su aplicacion, pues no se trata de enfrentar el
derecho interno con el internacional ni la legislacion procesal
provincial con la nacional o segregar la naturaleza de las
normas u otra diferenciacién semejante, sino de receptar el
principio que se encuentra arraigado en el derecho de todos los
tiempos. (ALBANESE Susana, 2014, p. 76)

En consecuencia, debe ser considerado como un valioso
criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma
mas amplia o a la interpretacion més extensiva cuando se trata
de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma
0 a la interpretacion més restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o0 su suspension extraordinaria. Este principio
coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos
humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre. Esta pauta
se encuentra consagrada positivamente cuando, en general, los
instrumentos internacionales establecen que ninguna de sus
disposiciones autoriza a limitar los derechos protegidos en
mayor medida de la prevista, a limitar el goce y ejercicio de
cualquier otro derecho o libertad que pueda estar reconocido
en otra norma internacional o interna en vigor (CASIMIRO A.

VARELA, 2012 p. 180.)
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d. Principio de razonabilidad
Este principio intimamente se relaciona con los precedentes y
tiende a ponderar la naturaleza y duracion de la medida
cautelar propuesta, con el objeto de que sea consecuente con
su naturaleza juridica y su fundamento Asi, se sostuvo que:
“De ahi la importancia del criterio de razonabilidad, pues
mantener privada de libertad a una persona mas alla del tiempo
razonable para el cumplimiento de los fines que justifican su
detencion equivaldria, en los hechos, a una pena anticipada”
(Corte IDH. Caso Ldpez Alvarez Vs. Honduras. Sentencia de
1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 69; Corte IDH.
Caso Acosta Calderon Vs. Ecuador. Sentencia de 24 de junio
de 2005. Serie C No. 129, parr. 111; Corte IDH. Caso Tibi Vs.
Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No.
114, parr. 180; Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del
Menor” Vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004.
Serie C No. 112, parr. 229; Corte IDH. Caso Suarez Rosero
Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C
No. 35, parr. 77. Igualmente, CIDH. Informe No. 86/09, Caso
12.553, Fondo, José, Jorge y Dante Peirano Basso, Uruguay,
6 de agosto de 2009, parr. 133; CIDH. Informe No. 2/97, Caso
11.205, Fondo, Jorge Luis Bronstein y otros, Argentina, 11 de
marzo de 1997, parr. 12; CIDH. Tercer informe sobre la

situacion de los derechos humanos en Paraguay,
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e.

OEA/Ser./L/VI1.110. Doc. 52, adoptado el 9 de marzo de
2001. Cap. IV, parr. 34).

Adicionalmente, el propio Art. 7.5 de la Convencidn “impone
limites temporales a la duracién de la prision preventiva y, en
consecuencia, a las facultades del Estado para asegurar los
fines del proceso mediante esa medida cautelar” (Corte IDH.
Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No.
206, parr. 119).

Cuando la detencion previa al juicio se prolonga
excesivamente aumenta el riesgo de que se invierta el sentido
de la presuncion de inocencia, pues ésta se torna cada vez mas
vacia y finalmente se convierte en una burla, dado que a pesar
de su existencia como derecho, se esta privando de la libertad
a una persona todavia inocente, castigo severo que
legitimamente se impone a los que han sido condenados
(CIDH. Informe No. 86/09, Caso 12.553, Fondo, Jose, Jorge y
Dante Peirano Basso, Uruguay, 6 de agosto de 2009, parr. 125;
CIDH. Informe No. 12/96, caso 11.245, Fondo, Jorge A.

Giménez, Argentina, 1 de marzo de 1996, parr. 80).

Principio de Gltima ratio

La privacion de la libertad debe ser adoptada como ultimo
recurso dentro de las posibilidades de asegurar la realizacion
del proceso, “El hecho de que muchos codigos penales se

refieran en primer término a la prision preventiva, y luego
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contemplen las denominadas “alternativas a las prision
preventiva”, sugiere y conduce a una interpretacion segun la
cual la prision preventiva seria la primera medida a
considerarse aplicable. Cuando, por el contrario, de acuerdo
con el derecho internacional de los derechos humanos, la
prision preventiva deberia ser la Ultima ratio, es decir la Gltima
via a la que debiera recurrirse cuando las otras medidas menos
gravosas no sean suficientes para garantizar los efectos del
proceso. (CASIMIRO A. Varela, 2012 p. 150.)

En consecuencia, en los hechos, deberia ser el fiscal quien
explique y sustente por qué en el caso concreto no resulta
apropiado, ni suficiente la aplicacion de otras medidas
cautelares no privativas de la libertad. El juzgador, por su
parte, debera evaluar la posibilidad de que los riesgos
procesales puedan ser neutralizados por medio de otras
medidas cautelares distintas de la prision preventiva, y si opta
por imponer esta ultima medida tiene el deber de motivar y
razonar suficientemente la necesidad y proporcionalidad de su
aplicacion. De esta forma, se garantiza ademas, el ejercicio
adecuado del derecho a defensa pues un analisis escalonado y
gradual (de la medida menos lesiva a la mas gravosa)
permitiria a la defensa alegar y centralizar la discusién en las
cuestiones concretas del andlisis de necesidad vy
proporcionalidad de las medidas que se consideren”

(Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe
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sobre el uso de la prision preventiva las Américas, Doc. 46/13,

30/12/13).

Principio de excepcionalidad

A este respecto, los Principios y Buenas Préacticas establecen
que en funcién del contenido y alcances del derecho a la
libertad personal los Estados “deberan incorporar, por
disposicion de la ley, una serie de medidas alternativas o
sustitutivas a la privacion de libertad, en cuya aplicacién se
deberan tomar en cuenta los estandares internacionales sobre
derechos humanos en esta materia”. Estas medidas
alternativas de la privacion de la libertad deben estar dirigidas
a las tres etapas fundamentales del proceso penal: la etapa
previa al juicio, el juicio mismo y el proceso de ejecucion de
la pena (Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Informe sobre el uso de la prision preventiva las Americas,
Doc. 46/13, 30/12/13).

El caracter excepcional de la prision preventiva implica de
manera concreta que los Estados hagan uso de otras medidas
cautelares que no impliquen la privacion de libertad de los
acusados mientras dura el proceso penal. Por otro lado, tanto
la Comisién Interamericana, como otros organismos
internacionales de derechos humanos, han recomendado
consistentemente a los Estados de la region recurrir con mayor
frecuencia a las medidas cautelares no privativas de la libertad

como parte de una estrategia conducente a reducir el numero
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de personas en prisién preventiva, y consecuentemente los
niveles de hacinamiento (Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos, Informe sobre el uso de la prision
preventiva las Américas, Doc. 46/13, 30/12/13) Asi, la
Comisidn propone, entre otras posibles, el siguiente catalogo
de medidas alternativas:

a. La promesa del imputado de someterse al
procedimiento y de no obstaculizar la investigacion;

b. La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de
una persona o institucion determinada, en las
condiciones que se le fijen;

c. La obligacion de presentarse periédicamente ante el
juez o ante la autoridad que €él designe;

d. La prohibicion de salir sin autorizacion previa del
ambito territorial que se determine;

e. Laretencion de documentos de viaje;

f. La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones
o de visitar ciertos lugares, de acercarse 0 comunicarse
con personas determinadas, siempre que no se afecte el
derecho a la defensa;

g. El abandono inmediato del domicilio, cuando se trate
de hechos de violencia doméstica y la victima conviva
con el imputado;

h. La prestacion por si 0 por un tercero de una fianza o

caucion pecuniaria;
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i. La vigilancia del imputado mediante algun dispositivo
electronico de rastreo o posicionamiento de su
ubicacién fisica; y

J. El arresto en su propio domicilio o en el de otra

persona, sin vigilancia o con la que el juez disponga.

La Comision considera como estandar fundamental de
aplicacion, que siempre que el peligro de fuga o de
entorpecimiento de la investigacion pueda ser evitado
razonablemente mediante la aplicacion de una medida menos
gravosa para el imputado que la requerida por el fiscal, el
juzgador debera optar por la aplicacion de aquella, sea en
forma individual o combinada (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Informe sobre el uso de la prision

preventiva las Americas, Doc. 46/13, 30/12/13)

Principio de interpretacion restrictiva

De vital importancia para la recta aplicacion del instituto de la
libertad caucionada resulta el principio segun el cual toda
disposicion que coarte la libertad personal o que limite el
ejercicio de un derecho atribuido al imputado debe ser
interpretada restrictivamente. (LEDESMA ANGELA Ester,
1998, p. 351)

Tal presupuesto, surge de entender que el estado normal del

sujeto sospechado de haber cometido un ilicito es el pleno
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goce de sus derechos, inclusive el de libertad ambulatoria
garantizado por el art. 14 de la Constitucion Nacional. Asi
ocurre pues, hasta tanto no sea declarado culpable del delito
que se le atribuye, gozando de un estado juridico de inocencia
que obliga a los drganos estatales encargados de la
persecucion penal a tratarlo como tal, impidiendo restringir
sus derechos como sancion anticipada. (CAFFERATA
NORES José, 1984, p. 782)

En esta esfera, la norma juridico-penal aparece como una
norma-limite, en cuanto circunscribe los casos y establece las
condiciones insuperables en que el ejercicio de la potestad
jurisdiccional del Estado puede imponer sacrificios a la
libertad individual. (VELEZ MARICONDE Alfredo, 1969, p.

476)

Principio de presuncién de inocencia

La observancia del derecho a la presuncién de inocencia
implica, en primer lugar, que como regla general el imputado
debe afrontar el proceso penal en libertad” (CIDH. Demanda
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos contra la
Republica Bolivariana de Venezuela en el caso 12.554,
Francisco Uson Ramirez, 25 de julio de 2008, parr. 168). “Lo
que supone que la prision preventiva sea utilizada realmente
como una medida excepcional; y que en todos aquellos casos

en los que se disponga su aplicacion, se tenga el derecho a la
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presuncion de inocencia al establecerse las razones legitimas
que pudiesen justificarla. Como toda limitacion a los derechos
humanos, la privacion de la libertad previa a una sentencia,
deber ser interpretada restrictivamente en virtud del principio
pro homine, segun el cual, cuando se trata del reconocimiento
de derechos debe seguirse la interpretacién mas beneficiosa
para la persona, y cuando se trata de la restriccion o supresion
de los mismos, la interpretacion mas restrictiva” (CIDH.
Informe No. 86/09, Caso 12.553, Fondo, José, Jorge y Dante
Peirano Basso, Uruguay, 6 de agosto de 2009, parrs. 71y 75).
Este principio encuentra raigambre en nuestra Constitucion
Nacional cuando expresa en el art. 18 que “Ningln habitante
de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso”. En el lenguaje de la Carta
Fundamental “penado” es el condenado por sentencia firme
dictada conforme a proceso legal por los jueces naturales.
Hasta no ser “penado” el habitante de la Nacion es inocente.
De tal regla surge el derecho constitucional del imputado a
gozar de libertad durante el proceso penal, por el cual resulta
I6gico que quien es inocente no sea privado de su libertad18.
Ello descarta, una vez mas, que la detencion durante el proceso
sea de la misma naturaleza y persiga los mismos fines que la

pena. (MAIER Julio, 1981, p. 24).
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Principio de necesidad

Del principio de presuncion de inocencia se deriva también,
como lo ha establecido la Corte Interamericana, “la obligacion
estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira
el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira
la accion de la justicia. Pues la prisién preventiva es una
medida cautelar, no punitiva” (Corte IDH. Caso Barreto Leiva
Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206, parr. 121; Corte
IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de
2004. Serie C No. 114, parr. 180; Corte IDH. Caso Suéarez
Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de noviembre de 1997.
Serie C No. 35, parr. 77). Por lo tanto, y de acuerdo con el
criterio de necesidad, la prision preventiva, al igual que el resto
de las medidas cautelares, se debera imponer en tanto sea
indispensable para los objetivos propuestos. Es decir, que solo
procedera cuando sea el Unico medio que permita asegurar los
fines del proceso, tras demostrarse que otras medidas
cautelares menos lesivas resultarian infructuosas a esos fines.
Por eso, siempre se debe procurar su sustitucion por una
medida cautelar de menor gravedad cuando las circunstancias
asi lo permitan. En este sentido, pesa sobre el drgano a
disposicion del cual se encuentra el detenido la obligacion de

disponer su libertad, aun de oficio, cuando hayan cesado los
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motivos que originariamente la habian sustentado. Pues, en
atencién a su naturaleza cautelar la misma solo puede estar
vigente durante el lapso estrictamente necesario para
garantizar el fin procesal propuesto (CIDH. Informe No.
86/09, Caso 12.553, Fondo, José, Jorge y Dante Peirano

Basso, Uruguay, 6 de agosto de 2009, parrs. 100 y 102 y 105).

2.3.6. Presupuestos materiales de la prision preventiva

El Codigo Procesal Penal consagra dentro de su articulo 268° los
requisitos concurrentes que debe sustentar el titular de la accion penal,
cuando solicita ante el Juez de Investigacion Preparatoria que se le
imponga la medida coercitiva de prision preventiva a la investigacion,
estos presupuestos tienen que ser debidamente acreditados vy
sustentados, donde ademas entran en juego la aplicacion de los
principios antes descritos.

Asi, en primer lugar, tenemos a la “existencia de fundados y graves
elementos de conviccion para estimar razonablemente la comisién de
un delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo”
este primer requisito que se debe acreditar y que es definido por la
doctrina “que para privar de la libertad a una persona inocente deben
de existir necesariamente suficientes elementos de conviccion que
demuestren su responsabilidad penal; aunque se indique teéricamente
que esta privacion de libertad es preventiva, la realidad nos revela que
las condiciones en donde se cumple dicha medida son las mismas en

las cuales se cumple una pena privativa de libertad definitiva, lo cual
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significa que las consecuencias de su imposicion son semejantes, vale
decir, se trata como un culpable a un inocente sometiéndolo a los
mismos efectos criminogenos de la prision” (Rios Patio, 2018, p. 74).
Es decir, el fiscal no debe tener una mera sospecha, sino una certeza
de que el acusado es el autor del delito que se le imputa, debiendo para
ello reurnir la evidencia suficiente que demuestre su relacion,
vinculacion y participacion, se considera como un elemento sine qua
nom pues, sino se ha demostrado el poder incriminatorio, la exigencia
para la dacion de la prisién preventiva se torna insuficiente.

El segundo elemento denominado “prognosis de pena” se encuentra
referido a que “la sancidon a imponerse sea superior a cuatro afos de
pena privativa de la libertad, lo que en la doctrina se le conoce como
prognosis de la pena, lo cual implica que el juzgador realice un
prondstico de la pena que le impondré al procesado si eventualmente
es condenado. Debido al hiper punitivismo que actualmente impera en
la politica criminal de nuestro pais resulta sencillo que la pena
abstracta establecida en la mayoria de delitos satisfagan facilmente
este presupuesto material, por tanto, lejos de ser un requisito que torne
en excepcional la imposicion de esta medida coercitiva es muy facil su
cumplimiento” (Rios Patio, 2018, p. 78).

En nuestra opinion contiene una limitacion normativa para acceder a
esta meidda coercitiva, pues se debe evaluar en primer lugar que el
delito que se le atribuye supere la pena privativa libertad de 4 afios, a
lo que agregamos que por cuestiones de politicas criminales, no resulta

idoneo dictar prisidn preventiva contra un delito de menor pena, ya que
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2.3.7.

ello generaria la sobrepoblacion de los establecimientos
penitenciarios, este requisito no requiere mayor prueba que lo
establecido por la norma.

El ultimo presupuesto concurrente es denominado “peligro procesal
de fuga”, es definido por la doctrina en dos modalidades “se puede dar
de dos formas, ya sea como peligro de fuga, o peligro de
obstaculizacion. El primero de ellos se configura, segun la ley
procesal, cuando en razon a sus antecedentes y otras circunstancias del
caso particular se pueda colegir razonablemente que el imputado
tratara de eludir la accion de la justicia; y el segundo, cuando trate de
obstaculizar la averiguacion de la verdad” (Rios Patio, 2018, p. 78).
Nuestro Codigo Procesal Penal, consagra los supuestos por los cuales
el juzgador debe evaluar la existencia del peligro de fuga u
obstaculizacion del proceso, tal es el caso del arraigo del pais, la
gravedad de la pena, la magnitud del dafo causado, el
comportamiento, entre otros factores que analiza el juzgador. Se debe
precisar finalmente que basta la sola inexsistencia de uno de estos
presupuestos para preferirse la libertad del investigacion por encima

de la prision preventiva.

Andlisis del Acuerdo Plenario N° 01-2019/ C1J-116

Con fecha 10 de septiembre del 2019, los jueces supremos integrantes
de las Salas Penales Permanentes se reunieron en mérito a lo sefialado
en el articulo 116° de la Ley Organica del Poder Judicial, para llevar a

cabo el XI Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente,
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Transitoria y Especial tratando en esencia la institucion juridico
procesal de la medida coercitiva de la prision preventiva que por
muchos afios ha sido objeto de critica por considerarla un exceso en su
aplicacion, generando en algunos casos la desnaturalizacion del
mismao.
Los principales fundamentos se encuentran contenidos en los
numerales 24 al 27, 34 al 55, 57 al 59, 67 y 71 del referido acuerdo
plenario, los que en esencia son:
“Un presupuesto imprescindible de la prision preventiva, base de
las causales o motivos que le corresponde y que solo deben
examinarse a continuacion para su dictacion y matenimiento [...]
es el de sospecha grave y fundada, tal como esté definido por el
articulo 268, litreral a, del Codigo Procesal Penal, a fin de
determinar la fundabilidad de la pretension de prision preventiva
del fiscal” (La Ley, 2019, p. 2)
Es decir, debe existir una sospecha fuerte por parte del Fiscal
debidamente acreditada, adicionalmente a ello, la Corte Suprema
desglosa o intentan explicar de cierta manera los requisitos de la
prision preventiva tales son la comision de un delito grave y el peligro
procesal, sobre el primero se ha agregado dos sub elementos a
valorarse tales como “la gravedad y caracteristicas del delito imputado,
asi como la Entidad de la pena que en concreto podria merecer el
imputado, a partir de las concretas circunstancias del caso y de las

caracteristicas personales del imputado. La valoracion del legislador,
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respecto de la conminacién penal, es desde luego determinante” (La
Ley, 2019, p. 2).

Mientras que el segundo sub elemento, que comprende el peligro de
fuga o obstaculizacion la Corte Suprema ha esclarecido que las
conductas descritas en el articulo 269° del Cadigo Procesal Penal, son
si bien constitutivas del elemento a probar, esta tiene el caracter de
numerus apertus, es decir, permite que el juzgador valore otros
comportamientos que configuran situaciones que obstaculizan el
proceso y la justicia.

De la misma manera, este Colegiado ha precisado el plazo de la prision
preventiva, el mismo que como sabemos el Codigo Procesal Penal
sefiala que es de 9 meses hasta 18 meses en casos complejos como
delitos cometidos por organizaciones criminales, etc; al respecto la
Corte Suprema ha precisado algunos criterios, tales como “la
dimension y complejidad de la investigacion, asi como las demés
actividades del proceso en sede intermedia y de enjuiciamiento; la
gravedad y extension del delito imputado; (iii) la dificultad y cantidad
de actos de investigacion que sea menester llevar a cabo; iv) las
actuaciones de investigacion ya realizadas; (v) la necesidad o no de
realizar actos de cooperacion judicial internacional; (vi) la obligacion,
por la naturaleza de los hechos investigados, de realizar actividades
periciales complejas; (vii) la presencia o ausencia de los imputados en
la causa” (La Ley, 2019, p. 3).

En nuestra opinidn, no existe mayor aporte por parte de la Corte

Suprema respecto a la prision preventiva, se limita a reproducir los
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elementos que prescribe el Cédigo Procesal Penal. Finalmente,
podemos precisar que los derechos vulnerados por la prision
preventiva van en primer lugar por el derecho a la libertad, seguidos

del derecho al proyecto de vida, al trabajo, entre otros.

2.4. La prision preventiva en el derecho comparado

Hemos creido conveniente realizar la comparacion del tratamiento juridico de
la prision preventiva en nuestro sistema procesal penal con otros
ordenamientos juridicos, lo que nos permitira analizar los requisitos de cada
uno de estos y su importancia e impacto con nuestro pais.

En primer lugar, analizamos el derecho mexicano, en la época de la
independizacion de México hasta la reforma de su Constitucion establecié que
la prision preventiva solo procede en los casos en los que el delito merezca
pena privativa de libertad, diferenciando la prision como pena y como medida
previsional, aunado a ello se establece que al ser el proceso penal un procesal
acusatorio y oral, guiado por garantias constitucionales, la prisién preventiva
no podré exceder del tiempo maximo que dije la ley, estableciendo ademas que
la prision preventiva no puede exceder los 2 afios e inclusive se ha sefialado
como alternativas a la prision preventiva, que el delito debe merecer pena
privativa de libertad.

El sitio debe ser distinto de la ejecucion de las penas pues distingue un sitio
especial para delincuencia organizada y a otros internos que requieran medidas
especiales de seguridad, en términos de ley, establece la obligacion de presumir
inocente al imputado, no podra excederse del tiempo maximo de pena, este
tiempo no podré sobrepasar los 2 afios salvo que su prolongacion se deba al

ejercicio del derecho de defensa del imputado, la imposicion de otras medidas
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cautelares, contempla el cémputo del tiempo de la detencion y establece que
en el caso de menores el internamiento solo se utilizara en casos extremos
(Garcia Salazar, 2008, p. 34)

Entonces, podemos decir que en México si bien se establecen limites al uso
indiscriminado de la prision preventiva, tales como el principio de legalidad y
razonabilidad en el otorgamiento de esta medida, también es necesario evaluar,
contra quienes estan dirigidos estas medidas, pues en dicho pais cabe la
posibilidad de evadir la prision preventiva si se paga una caucion juratoria, de
alli que la adopcién del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, que se
ajusta a las directrices constitucionales en materia de prision preventiva,
repercutira en el descenso en la aplicacion de esta medida cautelar en los
procesos de competencia federal; que se acentle la tendencia decreciente del
fendmeno en el &mbito de competencia local y que cesen las desviaciones y
abusos en la aplicacion de la prision preventiva (Zepeda Lecuona, 2018, p.
237).

En el derecho Colombiano, la prision preventiva es considerada como una
medida de aseguramiento para la investigacion y sancién posterior, se ha
seflalado que, el Cddigo de Procedimiento Penal, 2004, arts. 306 lo regula
como una medida procesal cautelar, no deberia entenderse como una pena de
prision sin sentencia condenatoria; pues esto la convertiria en una figura
inconstitucional, por atentar contra los principios constitucionales del derecho
penal como lo es el derecho penal de acto (Codigo de Procedimiento Penal,
arts. 6 y 9; Constitucion Nacional, art. 29), la presuncion de inocencia (Cédigo

de Procedimiento Penal, 2004, art. 7; Constitucion Nacional, art. 29) y la
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libertad penal (Cddigo de Procedimiento Penal, 2004, art. 2; Constitucion
Nacional, art. 28) (Sorza Cepeda, 2015, p. 34)

Es decir, la denominada medida de aseguramiento de detencion preventiva,
como es denominada en Colombia, debe buscar un correcto y eficaz desarrollo
del proceso penal, evitando un peligro para la comunidad y la victima, e
inclusive se visto una buena practica jurisprudencial pues la Corte Suprema ha
establecido el uso racional de esta medida “respecto a la prohibicion de excluir
del régimen establecido para el cese de prision preventiva a determinados
delitos, sin base en criterios objetivos, por la sola circunstancia de responder a
estandares como alarma social, repercusion social o peligrosidad (Sorza
Cepeda, 2015, p. 64)

En el Derecho Argentino, se reconoce la primacia del derecho a la libertad
sobre la privacion o carcelacion, debiendo recurrir a esta ultima cuando se trate
de delitos graves y de manera excepcional, la Constitucién Argentina reconoce
en su articulo 14° el derecho a la libertad, en tanto que el limite a dicho derecho
se encuentra contenido en el articulo 18° como es la pena privativa de libertad
como sancion juridico penal y la denomina prision preventiva, que a nivel
normativa se encuentra prescrito, en el Codigo Procesal Penal de la Nacion,
dado mediante ley N° 23.984 en cuyo articulo 312° sefiala los supuestos de
procedencia de la prision preventiva al afirmar que el juez ordenaria la prision
preventiva, cuando al delito o al concurso de delitos que se le atribuye
corresponda pena privativa de la libertad y el juez estime, prima facie, que no
procedera condena de ejecucion condicional; aungue corresponda pena

privativa de libertad que permita la condena de ejecucion condicional, si no
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procede conceder la libertad provisoria, segun lo dispuesto en el articulo 319°
(Mariela Malica, 2013, p. 21)

A diferencia de nuestro pais, en Argentina se establecen 2 Unicos presupuestos
materiales para la procedencia de la prision preventiva, dejando un amplio
margen discrecional al Juez, quien debera evaluar la vinculacién del sujeto con
los medios de prueba aportados, asi como que la pena privativa de libertad sea
superior a 8 afios de prision y no proceda condena de ejecucion condicional de
la pena, finalmente el articulo 319° establece como restricciones de la
excarcelacion la posibilidad que tiene el investigado intente eludir la accion de
la justicia o entorpecer las investigaciones, con base en causales que se dividen
en objetivas y subjetivas. Finalmente, podemos indicar que, luego que el fiscal
solicite el encierro cautelar, tiene la obligacion de explicar el tiempo estimado
que durard la medida y acreditar su proporcionalidad y razonabilidad. La
proporcionalidad en este aspecto no se vincula con la sancion a imponer sino
con la investigacion y duracion del proceso penal, lo que implica discutir si es
racional (Martinez, 2002, p. 8)

Es decir, en dicho sistema procesal penal, no se sefiala expresamente el plazo
de duracion de la prision preventiva, no obstante, como limite a este tipo de
medida cautelar son los principios de razonabilidad y proporcionalidad que
tiene el Juez como parte de su discrecionalidad a determinar el tiempo de dicha

medida, siempre guiado por la motivacion expresa de sus resoluciones.

En el Derecho Boliviano, el sistema procesal penal el estudio que se realizd
sobre la prision preventiva surgié a raiz de la cantidad de personas que se

encontraban privados de su libertad sin que sean sentenciados, lo que

67



evidenciaba un exceso en cuanto a la aplicacion de esta medida, pues a pesar
que en dicha legislacion se entiende a la prision preventiva como recurso
excepcional, esta se habia convertido en la regla general.
A fin de sustentar lo expuesto se tiene que, el Codigo de Procedimiento Penal,
Ley 1970 de 25 de marzo de 1999, buscé consagrar la excepcionalidad de la
detencion preventiva, e instaurar un régimen de medidas cautelares que cumpla
una funcién de control sobre la retardacion de justicia, respondiendo a los
estandares internacionales en materia de derechos humanos y debido proceso
(Orias, 2012, p. 153)
Por ende, en Bolivia se buscaba limitar el uso abuso de esa medida, razén por
la cual se incorporaron nuevos criterios al momento de valorar esta medida, los
cuales son:
1) El establecimiento de reglas que conviertan el uso de la detencion
preventiva en una medida excepcional.
2) La precision de los fines de la detencion preventiva y de la
calificacion de la fianza.
3) La incorporacién de medidas sustitutivas y/o alternativas a la
detencidn preventiva.
4) La adecuacién del régimen de medidas cautelares a los principios
establecidos por la Constitucion Politica del Estado y, en particular, a
la vigencia del principio de presuncion de inocencia (Lorenzo, 2006, p.
48)
Al igual que los otros ordenamientos juridicos antes citados, la prision

preventiva debe ser el mecanismo excepcional, en una diligencia preliminar, y
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debe optarse por llevar el proceso en libertad, debiendo de prevalecer el principio
de presuncion de inocencia.

A la fecha, se encuentra en debate el Proyecto de Ley N° 122 con la propuesta
de un nuevo Cddigo del Sistema Penal Boliviano. Dicho proyecto reformula todo
el sistema de justicia penal y, en lo que se refiere a las medidas cautelares
propone, entre otros cambios, que éstas no podran ser impuestas de oficio por el
juez y que la prision preventiva solo tendra lugar en los casos de crimenes y
delitos de accién publica, o que tengan prevista una pena privativa de libertad en
el minimo legal igual o superior a 3 afios, siempre y cuando las otras medidas
cautelares no sean suficientes para asegurar los fines procesales (Tribunal
Supremo de Justicia, 2017, p. 39)

Mientras tanto, en dicho pais se mantienen los criterios que doctrinariamente
instruyen la aplicacion de esta medida, los mismos que son, criterio
sustancialista, que se encuentra presente cuando la legislacion regula la
procedencia de este instituto a través del monto de la pena en expectativa, el tipo
de delito imputado, la extension del dafio causado, los medios empleados, si el
delito no prevé pena de ejecucion condicional, las circunstancias o
caracteristicas personales y la repercusion social del hecho. También lo son la
posible declaracion de reincidencia, la reiteracion delictiva, la existencia de
causas en tramite o la concesion de excarcelaciones anteriores (INECIP, 2012,
p. 40)

Este criterio va de la mano con el criterio procesalista que supone evitar
cualquier tipo de atentando contra el proceso, ya sea contra los elementos de
prueba u obstaculizacion del mismo, de la misma manera es aplicable en esta

legislacion la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora y la
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razonabilidad de la medida, que si bien son factores inherentes de toda medida
cautelar en el proceso penal es innegable recurrir a elementos adicionales como
la vinculacion con el hecho, la gravedad, la proporcionalidad y razonabilidad de
la medida.
Finalmente, el ultimo pais que hemos tomado como ejemplo para contrastar la
institucion juridico procesal de la prision preventiva es el Derecho Ecuatoriano,
donde se encuentra regulado en, el Cédigo Organico Integral Penal, se encuentra
tipificado en el Titulo V Medidas Cautelares y de Proteccidn, y se ha proveido
ha enmarcar cronolégicamente el Titulo de Medidas Cautelares que van desde
el articulo 519° hasta el articulo 548°, en Capitulo Segundo sobre Medidas
Cautelares en el Pardgrafo Tercero en cuanto a Prision preventiva, sefialando
que: Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el
cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o al juzgador de manera
fundamentada, que ordene la prision preventiva, siempre que concurran los
siguientes requisitos:

1. Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de

ejercicio publico de la accion;

2. Elementos de conviccion claros y precisos de que la o el procesado es

autor o complice de la infraccion;

3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no

privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prision

preventiva para asegurar su presencia en el juicio o el cumplimiento de la

pena;

4. Que se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad

superior a un afio. De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la
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prision preventiva debera tener en consideracion si la o el procesado
incumplié una medida alternativa a la prision preventiva otorgada con
anterioridad (Seminario Castillo, 2017, p. 37)
Como se advierte, el legislador ecuatoriano ha sefialado los elementos que debe
valorar el Juez para conceder y fundamentar la prision preventiva, ello a su vez
sirve como mecanismo para contrarrestar la arbitrariedad del juzgador y evitar
la wvulneracion de derechos, y garantizar la permanencia de los sujetos
investigados y dependiendo de la gravedad del hecho y las circunstancias, la
medida puede ser prision preventiva o comparecencia restringida, ello con la
finalidad de lograr la verdad material dentro del proceso penal.
Ahora bien, habiendo establecido el tratamiento de diversas legislaciones sobre
la prisidn preventiva conviene hacer un parangén con nuestro sistema procesal

penal.

Cuadro N° 1:

LA PRISION PREVENTIVA EN EL DERECHO COMPARADO

PAIS REGULACION PRESUPUESTOS PLAZOS
Caodigo Nacional Es subsidiario. No podra
de Casos de delincuencia organizada. exceder el
MEXICO Procedimientos Presuncion de Inocencia tiempo fijado
Penales por ley (2
anos)
Cadigo de Nivel de vinculacion el delito, debidamente No podra
Procedimientos acreditado. exceder el
COLOMBIA | penales del 2004 El peligro de fuga. tiempo fijado
Responde a la peligrosidad social. por ley
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Que, el concurso de delitos que se le atribuye | Concede un
corresponda pena privativa de la libertad y el amplio
Caodigo Procesal juez estime, prima facie, que no procedera margen
ARGENTINA Per]gl de la condena de ejecucion cond_icio_nal. discrecional
Nacion en su Aungue corresponda pena privativa de al Juez con
articulo 312° libertad que permita la condena de ejecucion | obligacion a
condicional. motivar la
Que, el delito sea superior a 8 afios de PPL. | razonabilidad
de la medida.
1) El establecimiento de reglas que La prision
conviertan el uso de la detencién preventiva preventiva
en una medida excepcional. aplica solo en
2) La precision de los fines de la detencion casos de
Cadigo de preventiva y de la calificacion de la fianza. delitos de
BOLIVIA Procedimiento 3) La incorporacion de medidas sustitutivas accion
Penal de 1970 y/o alternativas a la detencion preventiva. publica, que
4) La adecuacion del régimen de medidas tengan como
cautelares a los principios establecidos por la pena un
Constitucion Politica del Estado minimo legal
de 3 afios de
PPL
1. Elementos de conviccion suficientes sobre No podra
la existencia de un delito de ejercicio publico exceder el
de la accion; 2. Elementos de conviccion tiempo fijado
Caodigo claros y precisos de que la o el procesado es por ley
Organico autor o complice de la infraccion; 3. Indicios
ECUADOR Integral Penal de los cuales se desprenda que las medidas
desde el articulo cautelares no privativas de la libertad son
519° al 548° insuficientes y que es necesaria la prision
preventiva para asegurar su presencia en el
juicio o el cumplimiento de la pena; 4. Que se
trate de una infraccion sancionada con pena
privativa de libertad superior a un afo.
1. Fundados y graves elementos de 9 meses y
conviccion que vinculen al puede
Cadigo Procesal investigado con el delito. prorrogarse
PERU Penal del 2004, 2. Que la sancidn sea superior a 4 afios hasta 18
articulo 268° a de PPL. meses. En
285° 3. Peligro de fuga u obstaculizar el casos
proceso. complejos
hasta 36
meses.

Fuente: Elaboracion propia.
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2.5. Definicion de términos basicos

2.5.1.

2.5.2.

2.5.3.

Prision preventiva

Es definida “una privacion de libertad como medida de precaucion tomada
a fin de garantizar una efectiva investigacion del delito en cuestion, el
juzgamiento del imputado y el eventual cumplimiento de la pena” (Chavez

Tafur, 2006, p. 6).

Fundamento

Esun “término legal que determina si la parte que presenta la demanda tiene
el derecho de hacerlo. EI fundamento juridico no se trata de los temas, sino
de quién esta presentando la demanda y si tiene el derecho legal de hacerlo.

Es el principio u origen en que se asienta una cosa” (RAE, 2019, p. 105)

Motivar

Es “reconducir la decision que en el mismo se contiene, a una regla de
derecho que autoriza tal decision o de cuya aplicacion surge. Por ello,
motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de cuya
consideracién se parte a incluir tales hechos en el supuesto de una norma
juridica, y, en segundo lugar, a razonar como tal norma juridica impone
la resolucion que se adopta en la parte dispositiva del acto” (RAE, 2019, p.

105)
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CAPITULO III

LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA AMPLIAR LOS PRESUPUESTOS

DEL ARTICULO 268° DEL CODIGO PROCESAL PENAL

Esta investigacion propone aumentar los presupuestos materiales para la prision
preventiva contenidos en el articulo 268° del Codigo Procesal Penal del 2004, en tal
sentido habiéndose establecido todas las bases tedricas que respaldan
doctrinariamente la presente tesis, corresponde sefialar los fundamentos juridicos por
los cuales se debe ampliar los requisitos de la medida coercitiva de prision preventiva
en el Per( evitando el uso abusivo, desproporcionado que desnaturaliza la esencia de
la misma. En tal sentido, consideramos estos presupuestos como son:

3.1. Arbitrariedad de la aplicacién de la prisién preventiva

La utilizacion de la prision preventiva durante muchos afios ha sido objeto de
critica en la esfera juridico social, pues se considera que estamos ante un uso
desmedido de esta institucion que lejos de convertirse en la excepcion se ha
convertido en la regla general, pues consideramos que una valoracién objetiva del
juez se la orienta a una conclusion deductiva a partir de los antecedentes del
imputado y no de las circunstancias concretas del caso particular, es decir, cuando
su deber era evaluar circunstancias, datos de la realidad, la norma le exige
presumir en razon de los antecedentes del imputado, este esquema permite que la
prision preventiva sea usada de manera juridicamente incorrecta y politicamente
nefasta, lo que hace necesaria su revision y modificacion (Sousa, 2019, p. 1)
La prensa escrita ha expresado su preocupacion por considerar que la prision
preventiva viene siendo usada de forma direccionada y desproporcionada, lo que

a su vez puede generar un grave atentado contra los derechos fundamentales del
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investigado, se aplica lo expuesto al caso de la profesora que atropellé a menores
de edad, denominado el Caso Velasquez, lo que demuestra que estamos ante un
conflicto del analisis constitucional y factual de las normas que giran en torno a
la prision preventiva, en este caso el juez sefialo que “al emitir el auto de prision
preventiva, que para evaluar el arraigo se deben tener en cuenta: el arraigo
domiciliario, el arraigo laboral y el arraigo familiar” (Valenzuela Ylizarbe, 2016,
p-2)

Es decir, en este caso en particular el juez valoro los tres presupuestos del articulo
268° del Cadigo Procesal Penal, centrando su atencion en el peligro de fuga, pues
subjetivamente considera que a pesa de ser profesora, esta no tiene un arraigo
domiciliario lo que puede afectar el desarrollo del proceso, por lo que, sin mayor
fundamento concede la prision preventiva.

De igual forma fue la prision preventiva dictada contra el ex presidente Ollanta
Humana y su esposa Nadine Heredia, donde el magistrado Concepcion
Carhuancho dicto 18 meses, observandose que, la extendida aplicacion de la
prision preventiva no es nueva; y el debate en torno a ella aparece siempre en
funcién del impacto mediatico que tienen ciertos casos.

Algo que se alego en la prision preventiva dictada contra Ollanta Humala y su
esposa para justificar lo cerca que estaban de presentar una acusacion, esta medida
termina siendo la regla y no la excepcion. Rescata si que las cifras del INPE
revelen que esta disminuyendo su aplicacion; hasta el afio pasado, el 52% de los
internos estaba sin condena, hoy son 48% (Mir6 Quesada, 2017, p. 2)

Lo expuesto refleja que diversos penalistas sefialan que en la practica judicial (y
ello se demuestra en los casos citados) el analisis y valoracion de la prision

preventiva depende en mayor medida de la presion social y mediatico, y esto
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altimo se refleja no solo en los casos de delitos comunes, sino en mayor medida
en los delitos cometidos por funcionarios publicos o ilicito con un alto repercusion
social, eso ultimo se refuerza con el caso de, la orden dictada contra el ex
presidente Pedro Pablo Kucynskzi, donde la prision preventiva se esta aplicando
casi en la totalidad de los casos, es mas hay un uso excesivo y, en algunos casos,
hasta abusivo. Resolver la problematica de los privados de libertad sin condena,
sin embargo, exige escarbar por sus causas antes de ensayar soluciones, aunque
ha disminuido la proporcién de presos sin sentencia, la aplicacion de la prision
preventiva aparece hoy en el debate publico como una preocupacion de estos
tiempos (El Comercio, 2019, p. 3)

Lo expuesto refleja que a pesar que, en nuestro sistema procesal penal, la prision
preventiva tiene caracter de excepcional y provisional, la praxis judicial nos
demuestra que es la Fiscalia quien viene solicitando la aplicacion de esa medida
como regla general de forma mecanica, sin evaluar de manera adecuada los
requisitos materiales, aunado a ello, se han sefialado que muchas de las
resoluciones analizadas carecen de motivacion suficiente y adecuada que
justifique el otorgamiento de esta medida.

La arbitrariedad se encuentra evidenciada en la grave lesion de los principios y
derechos constitucionales, dado que la tutela del derecho a la libertad es tan
importante como el derecho al honor o a la vida, por lo que, si bien no existe
prevalencia entre uno u otro derecho, el juzgador debe preferir en todo momento
la libertad de acusado y solo en situaciones particulares debidamente acreditadas
podra disponer la detencion preventiva del sujeto.

Paralelamente a ello, la arbitrariedad encuentra su contraposicion en el principio

de presuncion de inocencia, debiendo existir una tendencia judicial a promover y
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proteger la libertad, si no es posible acufiar el término de razonabilidad y

suficiencia probatoria para disponer la prision preventiva.

3.2. Proporcionalidad de la prision preventiva en relacion al delito cometido

Este segundo fundamento se encuentra relacionado con el primer requisito
material contenido en el articulo 268° del Cddigo Procesal Penal, respecto a los
suficiente y fundados elementos de conviccion que vinculen al sujeto investigado
con el delito que le imputa.

Estudiar la proporcionalidad supone recurrir al test de proporcionalidad
implantado por el maximo intérprete de la Constitucion y desglosar su estudio en
sus tres sub principios, ello a raiz de que como sustentamos en el item anterior los
margenes y niveles de irracionalidad en cuanto al otorgamiento de esta medida se
han desbordado.

Al respecto se tiene que, el test de proporcionalidad esta estructurado por tres sub
principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta, asi, se exige:

a. La adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin
perseguido.

b. La necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin (que
no exista otro medio que pueda conducir al fin).

c. La proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que
el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios
constitucionalmente mas importantes (Mendoza Ayma, 2019, p. 2)

La Casacion N° 626-2013-Moquegua, en donde la Corte Suprema sefiala otros
requisitos adicionales que el Juez tiene la obligacion de motivar, siendo este la

aplicacion y razonamiento del test de proporcionalidad, ahora esta obligacion
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jurisdiccional surge porque el fiscal tiene el deber de motivar oralmente como por
escrito, la proporcionalidad de la medida, y la duracién de ésta, es decir que se
exige como otros requisitos para determinar la imposicion de dicha medida,
fundamentar la proporcionalidad, idoneidad y necesidad de ésta medida, y como
segundo requisito, el de fundamentar y motivar el tiempo de duracion por la cual
ha de imponerse la misma (Moreno Pérez, 2017, p. 6)

Siendo ello asi, se advierte la importancia que ha sefialado el juzgador de la Corte
Suprema por hacer notas dos aspectos: de un lado su preocupacion sobre el exceso
en cuanto al otorgamiento de esta medida y de otro lado su interés por ejercer una
funcion nomo filactica y unificadora de la jurisprudencia nacional por que los
demas drganos jurisdiccionales adopten esta medida. Por lo que, si bien no se trata
de un requisito formal, positivizado normativamente, consideramos que esta
ejecutoria suprema sienta un precedente importante al invocar y exhortar a los
Jueces de Investigacion Preparatoria pronunciarse sobre cada uno de los
elementos de este test, solo asi se evita la arbitrariedad y se garantiza la
legitimidad.

Este criterio sefialado por la Corte Suprema guarda estrecha relacion con lo
contenido en el articulo 253° del CPP, el cual estatuye en su inciso 2 que la
restriccion de un derecho fundamental requiere expresa autorizacion legal, y se
impondra con respeto al principio de proporcionalidad; siendo éste un precepto
general que va a regir a todas las medidas de coercion procesal (Moreno Pérez,
2017, p. 6)

De la misma manera el inciso 1 del articulo 203° de la citada norma adjetiva
establece que en toda medida que se imponga ya sea la prision preventiva u otros

medios de coercién personal deberan hacerse conforme al principio de
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proporcionalidad, de alli que con justa razon se considera que, los principios de
motivacion adecuada de las resoluciones y requerimientos, y el de
proporcionalidad respecto de los cuales serén los pilares para la medida de prision
preventiva por el cual se va a requerir, y sobre todo que se ha de sustentar tanto
en el requerimiento escrito, como en el sustento oral en el momento de la
audiencia correspondiente (Moreno Pérez, 2017, p. 7)

La proporcionalidad va méas alla de una regulacion meramente legislativa, sino
que tiene un sustento con amplia importancia e irradiacion a todo el ordenamiento
juridico que es el del mandato constitucional contenido en el inciso 5 del articulo
139° de la Constitucion, donde se privilegia la proporcionalidad y motivacion en
toda decision judicial, sobre el factor de la motivacion sera analizado con
posterioridad.

Con inusitada claridad se evidencia la importancia e impacto que tiene la
proporcionalidad en los derechos fundamentales, ya que debe considerarse el
principio de proporcionalidad a través de tres sub principios, los cuales son
el test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, en virtud del cual, se ha
desarrollado el contenido esencial y naturaleza juridica del principio de
proporcionalidad, asi como también de los tres sub-principios antes mencionados
(Alexy, 1993, p. 25).

Aplicando el conocimiento antes sefialado, se tiene que el juzgador ademas de los
requisitos materiales contenidos en el articulo 268° del Codigo Procesal Penal,
evaluara que el pedido de prisidn preventiva por parte de la fiscalia es el idoneo,
esto es, si mediante la concesion del mismo se cumple o se garantizar el fin que

se requiere, en otras palabras se busca asegurar la presencia de imputado en todas
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las diligencias y solo se podra ello con la prision preventiva del imputado, estamos
ante un analisis de causalidad y del medio.

Por otro lado, en el juicio de necesidad se evaluar si es que existe otra medida o
mecanismo menos gravoso que de igual manera garantice la presencia del
imputado en todas las diligencias, aqui juega un rol importa como el derecho penal
como ultima ratio, pues en todo momento el juez deberé preferir la libertad que la
prision preventiva, pues si el juez advierte que existen otras medidas que permitan
el mismo fin que con el de la prision preventiva, deberd optar por una
comparecencia restringida, pago de caucion, arresto domiciliario, entre otros.
Finalmente, sera de aplicacion el subprincipio de la proporcionalidad propiamente
dicho, en el cual se analizara que tan proporcional y razonable es la concesion de
la prision preventiva, en relacién con otras medidas y con el delito y factores que

giran en torno a él.

3.3. Escaza motivacién constitucional al derecho a la libertad

Uno de los factores por los cuales consideramos que los presupuestos del articulo
268° del Cadigo Procesal Penal deben ser aumentados, es por la poca motivacion
que estos poseen, pues se debe de tener en cuenta que en mérito al mandato
constitucional de motivacion los jueces evaltan los graves y fundados elementos
de conviccién y su relacién con el imputado al respecto en investigaciones
precedentes se ha sefialado que los jueces del primer y tercer Juzgado de
Investigacion Preparatoria, en un 50% de las resoluciones analizadas, no se
cumplid con este presupuesto de motivacion; respecto al segundo presupuesto la
prognosis de la pena, este presupuesto si se cumple, pues los delitos analizados

son superior a los 4 afos; respecto al peligro procesal, en cuanto a este supuesto
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es insuficiente, aunque se haya acreditado el arraigo laboral, el arraigo
domiciliario, y la aplicacion una vez més vuelve a ser de manera arbitrariedad,
pues aungue el investigado tenga los arraigos no son considerados, para mejor
entender decimos que debe contener tres requisitos copulativos para dictarla
excepcionalmente y ademas que éstos deben ser concurrentes la prision preventiva
es una privacion legal de libertad impuesta sobre una persona (Churata Humpiri,
2018, p. 102)

Situaciones como la anteriormente citada, cuyo ambito de aplicacion se realizé en
la ciudad de Cajamarca, nos demuestran que las resoluciones de prision preventiva
son criticables por cuanto presentan una escaza motivacion o una motivacion
aparente en cualquiera de sus tres presupuestos materiales, pero nosotros nos
planteamos la siguiente interrogante ;Qué sucede con la libertad? ¢El derecho a
la libertad requiere motivacion?, la respuesta es sin duda afirmativa, pues creemos
que todo juzgador debe partir de una motivacion desde el reconocimiento del
derecho a la libertad en el derecho internacional hasta el derecho nacional.

A nivel internacional existen estandares de aplicacion de la prision preventiva que
el juzgador peruano debe valorar, todo ello teniendo como base el principio de
presuncion de inocencia y la excepcionalidad de la prision preventiva, entre estos
criterios internacionales, tenemos a los fundamentos legitimos o causales de
procedencia sefialado por la Convencion Americana, el cual deriva la obligacion
estatal de no restringir la libertad del detenido maés alla de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludira la accién de la justicia, pues la prision preventiva

es una medida cautelar, no punitiva, este criterio, segun el cual la prisién
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preventiva sélo debe emplearse con fines procesales para cautelar los efectos del
proceso (Robinson, 2013, p. 70)

Corresponde al fiscal exponer con inusitada claridad la legitimidad de las causales
de procedencia, en cuanto a la existencia de los elementos que acrediten un posible
riesgo de fuga u obstaculizacion; un segundo estandar internacional es las causales
de justificacion no validas o insuficientes, que supone que “el riesgo de fuga no
puede ser establecido Unicamente con base en la severidad de la eventual
sentencia, sino que debe considerarse en conjunto con otra serie de factores
relevantes” (Robinson, 2013, p. 73).

Este parametro va de la mano con el debido proceso, puesto que, el juzgador
evalua los requisitos de procedencia en cada caso en concreto, en ningun caso los
presupuestos se utilizan como criterios rectores de otorgamiento de prision
preventiva, sino que deben analizarse en cada caso en concreto, pues pueden
existir causas insuficientes para la prision preventiva, como por ejemplo que no
se acredite el peligro de fuga u obstaculizacion de la justicia.

El tercer parametro es el de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad que ha
sido adoptado a nivel jurisprudencial y con su incorporacion sucesiva a nivel
jurisdiccional, en cuanto se sugiere su uso en cuanto a la motivacién. El cuarto
parametro de motivacion internacional es la autoridad competente, proceso
decisorio, motivacion e indicios, el que supone, el juicio acerca del riesgo procesal
solo puede estar a cargo de un juez, respecto al momento procesal en el que se
evalla la procedencia de la prision preventiva, es relevante subrayar que en virtud
del derecho a la presuncion de inocencia el juzgador debe examinar todos los
hechos y argumentos a favor o en contra de la existencia de los peligros procesales

que justificarian su aplicacion o mantenimiento, segun sea el caso y las decisiones
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que adopten los drganos internos que puedan afectar derechos humanos deben
estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones
arbitrarias, asimismo la libertad personal, que el fundamento juridico que justifica
la privacion de libertad debe ser accesible, comprensible y no retroactivo, y debe
aplicarse de manera coherente y previsible a todos por igual (Robinson, 2013, p.
84).

Estos pardmetros si bien han sido tomados en cuenta por el legislador y juzgador
peruano, aun merecen ser motivados expresamente en sus resoluciones de tal
manera que permita un cumplimiento cabal de las disposiciones internacionales
que giran en torno a la prision preventiva. Seguidamente se tiene el criterio de
asistencia legal efectiva, que toda persona acusada de un delito tiene derecho
durante el proceso, entre otras, a las siguientes garantias minimas: comunicacion
previa y detallada de la acusacion formulada; concesion del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacion de su defensa; y el derecho irrenunciable
de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, si no se defiende por
si mismo ni nombra defensor dentro plazo establecido en la ley (Robinson, 2013,
p. 89).

Si partimos de la motivacion que supone dar razones necesarias, nuestra atencion
no solo se debe limitar al juzgador o fiscal, sino también al abogado defensor,
pues en sus manos recae el rol fundamental de cuestionar los requisitos de la
prision preventiva y los fundamentos dados por el fiscal, todos ellos destinados a
convencer al juzgador que debe optar por la libertad en vez de la restriccion, de
alli la importancia y preparacion de la defensa técnica ya sea particular o gratuita.
El siguiente parametro es el control judicial y recursos, revision periodica, debida

diligencia y priorizacién del tramite, que internacionalmente se requiere que sea
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realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla corresponde en primer lugar a las
autoridades judiciales nacionales el asegurar que el periodo de detencion
preventiva en el que se mantiene a un acusado no exceda de un plazo razonable
(Robinson, 2013, p. 91).

Estos Gltimos estandares internacionales no hacen mas que reforzar la proteccion
del derecho a la libertad y que tiene como base la Convencion Americana de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano y que por tanto obligan al juzgador a tomar
en cuenta estos criterios al momento de motivar, aunado a ello, consideramos que
en mérito al Control de Convencionalidad, el juzgador peruano tiene el deber de
motivar sobre la base de las normas internacionales y la jurisprudencia extranjera
que sera materia de estudio en el siguiente capitulo.

Paralelamente a los parametros internacionales, nuestra Constitucion Politica de
Estado reconoce el derecho a la motivacion, centrando un analisis especial en la
debida motivacion que “no tiene una acepcidn Unica, pues se identifica a la
motivacion con la expresion lingdistica de los motivos que han llevado a una
decision. Bajo tal perspectiva la motivacion de las resoluciones judiciales se
reduciria en la exteriorizacion de iter mental mediante el cual el magistrado llega
a formular la decision” (Churata Humpiri, 2018, p. 52)

Sumado a ello, una debida motivacion comprende la motivacion expresa, clara
que sefale preliminarmente los hechos materia de imputacion, adicionalmente los
elementos de conviccion, finalidad que se persigue con la medida impuesta en
caso se opte por la prision preventiva u otra medida menos gravosa, el tiempo de
duracion, se entiende que la parte juridica debera estar respaldada por las normas

internacionales sobre derechos fundamentales que giran en torno a la libertad, y
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guiados por principios constitucionales que demuestren una correcta motivacion
de la resolucion judicial, sustentada en hechos claro y probados y de otro lado en
derecho, entendido no solo en normas, sino también principios nacionales e

internacionales, asi como la jurisprudencia nacional e internacional vinculantes.

3.4. La ultima ratio de la norma penal

El daltimo fundamento por el cual se debe ampliar los presupuestos del articulo
268° del Cddigo Procesal Penal, es la valoracién de la norma penal y procesal
penal como aplicacion de ultima ratio, para tal efectivo partimos de su analisis
desde una politica criminal, pues ello supone la necesidad de modificacién del
ordenamiento juridico, en el sentido que en esta investigacion se propone, asi en
una concepcion clésica es entendida como un principio en mérito del cual son
preferibles aquellas sanciones penales menos graves si se alcanza el mismo fin
intimidatorio. Es decir, estamos frente a un principio que se construye sobre bases
eminentemente utilitaristas: mayor bienestar con un menor costo social. El
Derecho penal debera intervenir sélo cuando sea estrictamente necesario en
términos de utilidad social general (Carnevali Rodriguez, 2008, p. 15).

Entonces la dltima radio del derecho penal, parte de un sector garantista del
derecho que guarda estrecha relacion con la funcion garantista del juzgador, quien
en todo momento debe tutelar el respeto de los derechos fundamentales, si por un
lado el juzgador tutela y garantiza su cumplimiento progresivo de los derechos
fundamentales, de otro lado el legislador es quien con sustento politica crea este
principio de minima intervencién, pues depende de este poder delimitar en que
tipo de casos tiene y no tiene poder de intervenir el derecho penal y que constituye

un limite del ius puniendi del Estado, respalda lo expuesto, la siguiente
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afirmacion, en la seleccion de los medios estatales de poder, el derecho penal
deberia ser una verdadera ultima ratio, encontrarse en ultimo lugar y adquirir
actualidad so6lo cuando ello fuere indispensable para la conservacion de la paz
social. De ello se sigue que la naturaleza secundaria del derecho penal es
una exigencia politico-juridica dirigida al legislador. La norma penal constituye
en cierto modo la ultima ratio en el instrumental del legislador. Segun el principio
de proporcionalidad, que rige todo el derecho publico, incluido el derecho
constitucional, aquél debe hacer un uso prudente y mesurado de este medio
(Maurach, 1994, p. 34)

En mérito al parrafo antes citado conviene preguntarnos ¢el tratamiento que se le
viene brindando a la prisién preventiva actualmente en el Per( es prudente y
mesurado?, la respuesta sera cuestionada dependiendo del caso en concreto, pues
la realidad nos ha demostrado que para casos de indole politico y/o donde se
encuentra inmerso una polemica, el juez muchas veces guiado por la presion
mediatica, se olvide este principio para convertir la excepcion en regla, lo que trae
como consecuencia la no legitimacion del derecho penal, haciendo caso omiso a
la, tendencia expansiva de huida al Derecho penal, recurriéndose de forma
excesiva a los bienes juridicos supraindividuales y a la técnica de los delitos de
peligro abstracto. EI Derecho penal interfiere en &mbitos donde no se aprecia una
victima o eésta surge de manera lejana, adquiriendo asi un caracter meramente
simbolico (Maurach, 1994, p. 35)

Esto es, debe exitir un punto de conciliacion entre la emision de las leyes penales
y su grado o nivel de aplicacion racional, siendo el caso en concreto el cambio y/o

adicion de las normas que giran en torno a la prision preventiva, para hacer de esta
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institucion, un uso racional y mesurado, evitando exceso Yy lesiones de derechos
fundamentales.

Si, nos remitirmos a los origenes del principio de ultima ratio, tendremos que
partir necesariamente del derecho penal como herramienta de control social, dado
que su misidn es corregir conductas y evitar el cumplimiento de ilicitos penales,
teniendo como sustento el principio de legalidad que es ampliamente conocido.
Ahora bien, la politica racional del principio de ultima ratio puede generar
determinadas situaciones de riesgo que merecen ser evaluadas desde la prision
preventiva; inicialmente tenemos a las sociedades de riesgo, que implica que si
bien “tenemos una mejor estandar de vida nos vemos expuestos a riesgos, que, en
su mayoria, resulta dificil controlar sus cursos causales” (Prittwitz, 2004, p. 245).
Otro elemento es el del nuevo protagonismo de la victima y de otros grupos
sociales, que existe “un fendmeno expansivo, es la creciente presencia de la
victima en la solucién del conflicto, fundamentalmente, por la mayor
identificacion de ésta con la sociedad” y el derecho penal de peligrosidad, que es
“el pensamiento asegurativo del Derecho penal, es anacrénica, por ende ahora es
el turno del Derecho penal de la seguridad. Que sea también una ultima ratio y
que respete los derechos y libertades del afectado” (Prittwitz, 2004, p. 247).
Estos elementos del principio de ultima ratio nos hacen reflexionar sobre la prision
preventiva que estaremos ante una sociedad de riesgo cuando se prefiera la prision
preventiva sin mayor evaluacion racional de los hechos y menos prueba, lo que a
su vez hace evidenciar que si bien es logico y valido la proteccion de la victima,
debe tambien protegerse al imputado, pues ambos son sujetos de derecho, cuyos
bienes juridicos tienen que ser tutelados de manera equilibrada por parte del

Estado y del legislador, maxime si cuando estamos ante un prision preventiva, no
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nos encontramos ante una sentencia que declara la culpabilidad del sujeto, sino
todo lo contrario es el inicio de la investigacion.

Por lo que, la prision preventiva debe ser entendida en términos de racionalidad
del principio de ultima ratio, de tal manera que asegure por un lado el respeto
irrestricto de los valores éticos morales que de la libertad como regla general que
orienta al accion del juzgador y de otro lado, la funcién que cumple la prision
preventiva en el derecho procesal penal, cuya aplicacion sera eficiente y eficaz en
cuando se recurra a ella como una institucion de ultima ratio, y cuyo medio
garantice la finalidad, que no es otra cosa que la presencia del investigado durante

todo el proceso penal.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Presentacién de resultados

Con la presente investigacion buscamos determinar Los fundamentos juridicos para
la ampliacién de los presupuestos del articulo 268° del Cédigo Procesal Penal,
habiéndose tomado aspectos como como la arbitrariedad en la aplicacion de esta
medida, la proporcionalidad de la prision preventiva en relacion al delito cometido,
la escaza motivacién constitucional del derecho a la libertad y la Gltima ratio de la
norma penal.

Ello a raiz de que la institucion procesal penal de la prisidn preventiva viene siendo
objeto de criticas, debido a su excesiva aplicacion, por lo que, la presente
investigacion ha sido realizada antes de la emision del Acuerdo Plenario N° 01-2019-
ClJ, no obstante, habiendo analizado dicho acuerdo plenario, consideramos que adn
es necesario establecer reformas legislativas que mejore los presupuestos materiales
del articulo 268° del Codigo Procesal Penal.

Para ello es necesario no solo recurrir a la vertiente dogmaética y doctrinaria, sino
también a nivel jurisprudencial nacional e internacional, por lo que, es necesario
conocer los principales pronunciamientos o casos emblematicos del Tribunal
Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos que giran en torno a
la prision preventiva, a efectos de evidenciar justamente los fundamentos que

sefialamos al inicio de este capitulo, asi tenemos:
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4.1.1. Pronunciamientos relevantes del Tribunal Constitucional

Caso Ollanta y Nadine — STC N° 4780-2017-HC y STC N° 502-2019-HC

Esta sin duda es una sentencia ampliamente controvertida, pues analiza la
razonabilidad y ultima ratio de la prision preventiva, asi,

El Tribunal Constitucional en consolidada jurisprudencia ha sido particularmente
enfatico en sostener la prision preventiva es una regla de Gltima ratio. Asi, desde
la naciente jurisprudencia constitucional en materia de restriccion de la libertad
personal, se ha considerado que 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.

La mayoria del Tribunal Constitucional esta invadiendo competencias de los
jueces penales pues no le corresponde interpretar la ley procesal penal (articulo
268, inciso a, del Codigo Procesal Penal) y decidir, a partir de ahora, la forma en
que los jueces penales deben valorar los medios probatorios que sirvan para que
estos estimen razonablemente la comision de un delito; por lo que el TC declara
fundada las demandas de habeas corpus, asimismo nulas las resoluciones
expedidas por el Juzgado de Investigacién Preparatoria y Segunda Sala Penal de
Apelaciones, retrotrayendo las cosas al estado anterior, devolver la libertad a los

favorecidos. (Ollanta y Nadine, 2018, fundamento 125).
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Caso Bedoya de Vivanco — STC N° 0139-2002/HC

Es una de las sentencias mas polémicas, pues desarrolla el concepto del fumus
bonis iuris. En cuyo fundamento sefiala en el caso de autos, al peticionario se le
acusa de haber participado en el delito doloso de peculado, por lo que, para que
proceda la detencion [prision preventiva], deben existir suficientes elementos
probatorios de ese delito, y de su participacion en él. Sin embargo, durante la
actuacion de las pruebas, apareci6 informacidn que disminuye el grado de certeza
de las pruebas existentes en un primer momento. En efecto, tanto el Fiscal
Superior [...], como el juez admiten que no se ha probado si el dinero recibido por
el peticionario provenia de fondos publicos o eran de fuente privada. La duda nace,
porque parece que Vladimiro Montesinos recibia dinero de ambas fuentes, que

confluian en un pozo comun.

El delito de peculado, para quedar tipificado, requiere necesariamente, entre otros,
el elemento de la calificacidn de los fondos utilizados como publicos, no pudiendo
configurarse el tipo penal si se tratase de dinero de fuente privada: al existir duda
razonable en cuanto al origen del dinero recibido por el peticionario, existe
también duda en cuanto a la tipificacion del delito de peculado y por ende, de la
incursion del presente caso en los incisos 1) y 2) del Articulo 135° del Cdodigo
Procesal Penal, que exigen la comision de un delito doloso y una pena mayor de
cuatro afios para que proceda el mandato de detencion: debe prevalecer, en
consecuencia, el principio constitucional de in dubio pro reo; decidiendo el TC
revocar la sentencia que declaré improcedente el Habeas Corpus, En consecuencia
declara fundada el HC interpuesto pues Luis Bedoya, ordenando que se deje sin

efecto el mandato de detencion, y se adopte las medidas procesales pertinentes
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para asegurar su presencia en el proceso. (Caso Bedoya de Vivanco, 2002,

fundamento 4.)

Caso Riggs Brousseau — STC N° 0791-2002-HC

En principal fundamento versado por el TC que gira en torno al peligro procesal,
donde sefiala que:

Es preciso observarse, juntamente con tales factores [que existan suficientes
elementos probatorios de la comision de un delito y que la sancion a imponerse
sea superior a cuatro afios, fundamentalmente si el ejercicio de la libertad
locomotora por la procesada pondra en riesgo el éxito del proceso. Para ello es
necesario considerar, juntamente con el peligro procesal, la magnitud de la pena,
el caracter de los hechos que se le atribuyen y que estén basados en suficientes
elementos de prueba, las repercusiones sociales del hecho considerado injusto y
la complejidad de la investigacion judicial, cuando exista una pluralidad de
individuos comprendidos y se observe, de su comportamiento procesal, la
voluntad de evitar que la investigacion judicial pueda terminar 6ptimamente,
decidiendose revocar la sentencia recurrida, confirmando la apelada, declarando
improcedente la accion de habeas corpus, en consecuencia declara infundada la
demanda. (Caso Riggs Brousseau, 2002, fundamento 14).

Caso Tello Diaz — STC N° 0808-2002/HC

En esta sentencia el Tribunal Constitucional ahonda sobre los presupuestos para
aplicar la prision preventiva, haciendo enfasis en el fumus bonis iuris, periculum
in mora y que la pena probable a imponer sea superior a 4 afios, precisa:

La detencion judicial preventiva sélo procede en los casos en los que existan

hechos objetivos y razonables que permitan concluir, de manera indubitable, que
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la no restriccidn de la libertad individual pondra en riesgo la actividad probatoria,
el éxito del proceso penal o posibilitard al procesado sustraerse a la accién de la
justicia. Tal criterio, que es una exigencia de la eficacia del derecho a la
presuncion de inocencia en todo proceso penal, esta en relacion directa con la
naturaleza de la medida cuestionada, que no es otra que la de constituir una medida
cautelar y no una medida punitiva, por lo tanto se resuelve revocar la recurrida
que declar6 improcedente el habeas corpus, en consecuencia se declara infundada

la demanda (Tello Diaz, 2002, fundamento 2)

Caso Silva Checa — STC N° 1091-2002/HC

Esta es la sentencia en donde el maximo intérprete de la Constitucion desarrolla
doctrinariamente el sub principio de la necesidad, como parte del anélisis de test
de proporcionalidad, sefialando:

Se refiere a la prision preventiva, que no debe ser la medida normal u ordinaria,
sino que solo puede dictarse en casos particularmente graves y siempre que sea
estrictamente necesaria para los fines que se persigue en el proceso penal.

El principio de favor libertatis impone que la detencion judicial (prision
preventiva) tenga que considerarse como una medida subsidiaria, provisional y
proporcional. El caracter subsidiario de la medida impone que antes de que se
dicte, el juez deba considerar si idéntico propdsito al que se persigue con el dictado
de la detencion judicial preventiva se puede conseguir aplicando otras medidas
cautelares no tan restrictivas de la libertad locomotora del procesado. La
existencia e idoneidad de otras medidas cautelares para conseguir un fin
constitucionalmente valioso, deslegitima e invalida que se dicte 0 mantenga la

medida cautelar de prision preventiva, determinando El TC revocar la recurrida
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que declaraba improcedente el habeas corpus, y se declara infundada la demanda.

(STC N° 1091-2002-HC, Fundamento 46, p. 15)

Caso Dominguez Tello — STC N° 1260-2002-HC

El méaximo interprete sefiala la naturaleza cautelar de la prision preventiva,
sefialando:

A juicio de este Colegiado, la satisfaccion de tal exigencia, el peligro procesal es
consustancial con la eficacia del derecho a la presuncién de inocencia y con el
caracter de medida cautelar, y no con la de una sancion punitiva que no tiene la
prision preventiva. Por ello, habiéndose justificado la detencion judicial
preventiva Unicamente con el argumento de que existirian elementos de prueba
que incriminan a los recurrentes y que la pena aplicable, de ser el caso, seria
superior a los cuatro afios, el Tribunal Constitucional considera que la emplazada
ha violado el derecho a la presuncion de inocencia y, relacionalmente, la libertad
individual de los recurrentes, por lo que el Tribunal Constitucional resuelve
revocando la sentencia recurrida y en consecuencia declara fundada la demanda,
ordenando que se deje sin efecto el mandato de detencion dictado en contra del
recurrente, disponiendo su inmediata liberacion. (Dominguez Tello, 2002,

fundamento 4).

Caso Chumpitaz Gonzales — STC N° 1565-2002/HC

El Tribunal Constitucional en la presente sentencia analiza la arbitrariedad de la
prision preventiva, precisando que:

En el presente caso se cuestiona que el juzgador haya decretado contra el
beneficiario el mandato de comparecencia con detencion domiciliaria, mientras

que en los casos a los que se ha hecho referencia en el parrafo anterior, se
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41.2.

cuestionaba supuestos de detencidn judicial preventiva. Tales figuras, desde
luego, no pueden ser equiparadas ni en sus efectos personales, ni en el analisis de
sus elementos justificatorios pues, es indudable que la primera de las mencionadas
(la detencion domiciliaria) se configura como una de las diversas formas a las que,
de manera alternativa, puede apelar el juzgador con el objeto de evitar la segunda
de ellas, esto es, a la detencion judicial preventiva, que, como se ha expuesto en
la sentencia recaida en el caso Silva Checa contra el Poder Judicial, se trata
siempre de una medida cuya validez constitucional se encuentra sujeta a los
principios de subsidiaridad, provisionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, en
tanto que comporta una restriccion, en teérminos plenarios, de la libertad
locomotoria del afectado con ella, por lo que el Tribunal Constitucional declara
revocar la recurrida que declard improcedente, en consecuencia declara infundada

la demanda (Chumpitaz Gonzales, 2002, fundamento 2).

Pronunciamientos relevantes de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

Caso Barreto Leiva vs. Venezuela

Se pronuncia sobre la arbitrariedad de la prision preventiva, en ese sentido, unos

de los principales fundamentos son:

La Corte ha establecido que para restringir el derecho a la libertad personal a
través de medidas como la prision preventiva deben existir indicios suficientes
que permitan suponer razonablemente que la persona sometida a proceso ha
participado en el ilicito que se investiga. Sin embargo, aun verificado este
extremo, la privacion de libertad del imputado no puede residir en fines

preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que so6lo
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se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no
impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia, por lo
que la CIDH resuelve declarando la responsabilidad del Estado venezolano por la
vulneracion del derecho a la libertad personal, el derecho a no ser sometido a una
detencion arbitraria, a la comunicacion previa, plazo razonable y presuncion de
inocencia; en consecuencia dispone que el Estado venezolano adecue su
ordenamiento juridico interno a que se garantice el derecho a recurrir de los fallos
condenatorios. (Barreto Leiva vs. Venezuela, 2009, fundamento 111, p. 23).

Caso Suarez Rosero vs. Ecuador

Analiza el plazo razonable de la prision preventiva, en ese sentido, uno de los
principales fundamentos que cita en la sentencia es:

De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencidn se deriva la obligacion estatal
de no restringir la libertad del detenido mas all& de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludird la accion de la justicia, pues la prision preventiva
es una medida cautelar, no punitiva. En caso contrario se estaria cometiendo una
injusticia al privar de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena
que corresponderia al delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal
no ha sido establecida. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo
cual estd en contra de principios generales del derecho universalmente
reconocidos; lograndose determinar que Ecuador es responsable por la
vulneracion del articulo 7° de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, respecto al derecho a la libertad, ordenando que el Estado ecuatoriano

ordene una investigacion a las autoridades responsables y el pago de una justa
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indemnizacion a la victima y sus familiares. (Suarez Rosero vs. Ecuador, 1997,
fundamento 77, p. 23).

Caso Bayarri vs. Argentina

Aunado a ello, la CIDH sefiala respecto a la arbitrariedad de la prision preventiva
que:

El Cddigo de Procedimientos en Materia Penal vigente al momento de la
detencion del sefor Juan Carlos Bayarri, disponia en su articulo 2 que “nadie
puede ser constituido en prision preventiva sin orden escrita de Juez competente,
expedida contra persona determinada, y a mérito de existir contra ella semiplena
prueba de delito o indicios vehementes de culpabilidad.

La prision preventiva “es la medida mas severa que se puede aplicar a una persona
acusada de delito, por lo cual su aplicacion debe tener caracter excepcional,
limitado por el principio de legalidad, la presuncion de inocencia, la necesidad y
proporcionalidad, de acuerdo con lo que es estrictamente necesario en una
sociedad democratica”55, pues “es una medida cautelar, no punitiva.

La prision preventiva no debe prolongarse cuando no subsistan las razones que
motivaron la adopcion de la medida cautelar. EI Tribunal ha observado que son
las autoridades nacionales las encargadas de valorar la pertinencia o no del
mantenimiento de las medidas cautelares que emiten conforme a su propio
ordenamiento, la CIDH por unanimidad sefialo al Estado argentino responsable
por la violacion del derecho a la libertad personal e integridad. Disponer por otro
lado, que se debe brindar gratuitamente y de forma inmediata la atencién,
eliminacién de sus antecedentes penales, el pago de su reparacion por el dafio
causado. (Bayarri vs. Argentina, 2008, fundamento 74, p. 23).

Caso Tibi vs. Ecuador
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La Corte Interamericana analiza los siguientes fundamentos esgrimidos por la
judicatura ecuatoriana:

La prision preventiva, medida cautelar de carécter personal, no estaba sujeta a
cierta duracion méxima. Se prolongaba indefinidamente; padecié constante
angustia durante los dos afios que el sefior Tibi estuvo en prision preventiva. Se
puede decir que ella sufrio los mismos efectos de la tortura y la detencién a la que
fue sometido su compafiero.

El sefior Tibi permanecio en detencion preventiva durante dos afos, tres meses y
tres semanas, 1o que no constituye un plazo razonable de prision sin condena.

La necesidad como la duracion de la prisién preventiva deben guardar
proporcionalidad con el delito que se investiga y con la pena aplicable.

En el Ecuador la prision preventiva no se utiliza de manera excepcional, sino
constituye una regla. En este caso no existia ningun indicio fuerte, univoco y
directo que significan una presuncion grave, precisa y concordante en contra del
sefior Tibi, que justificara la prolongacion de la detencién por mas de dos afios.
La necesidad de la medida excepcional de prision preventiva “se justifica por los
siguientes criterios acogidos” por la Comision Interamericana en el informe No.
2/97 respecto de Argentina, a saber: i) presuncion de que el acusado ha cometido
un delito; ii) peligro de fuga; iii) riesgo de comision de nuevos delitos; y iv)
necesidad de investigar y posibilidad de colusion. La CIDH decreté que Ecuador
lesiond el derecho a la libertad personal consagrado en el articulo 7° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, asi como las deméas garantias
judiciales propios del debido proceso; disponiendo fijar un plazo razonable, el
pago de una indemnizacion por el dafio causado (material, inmaterial y costas y

gastos). (Tibi vs. Ecuador, 2004, fundamento 93, p. 58)
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Caso Lopez Alvarez vs. Honduras

Centra su analisis en lo dispuesto por la Constitucion de Honduras, sobre el arresto
de una persona en mérito a una resolucién expedida por la autoridad competente
o por haber sido encontrado en caso de flagrancia, en cuanto a la prision preventiva
se dispuso que se habia vulnerado el ordenamiento juridico de honduras, dado que
el mandato de prision preventiva fue declarado ilegal, pues:

El tribunal de la causa no evaludé oportunamente la contradiccion probatoria
conforme a los parametros de la legislacion interna y de la Convencién
Americana, a fin de precisar si se mantenian las condiciones que justificaran la
prision preventiva.

Las autoridades competentes no produjeron elementos adicionales de prueba
después de la detencion para otorgar legalidad a la prisiéon preventiva, que fue
arbitraria, ya que no existia ningun indicio consistente, univoco y directo que
arrojara presunciones graves, precisas y concordantes en contra del sefior Lopez
Alvarez, se determind que el Estado Hondurefio, viol6 el derecho a la libertad
personal consagrado en el articulo 7° de la Convencion, respecto al deber de
respetar y garantizar los derechos y libertades; ademas de lesionar el derecho a la
integridad personal, en consecuencia se dispuso no solo que se investiguen la
responsabilidad administrativa por parte de las autoridades nacionales, sino que
también se dispuso la reparacion por los dafios inmateriales ocasionados al
acusado, aunado a ello se realizé la supervision del cumplimiento de la sentencia.
(Lopez Alvarez vs. Honduras, 2006, fundamento 73, p. 40).

Caso Palamara Iribarne vs. Chile

Se estudia la prision preventiva desde la justicia militar, en donde se entendia a

esta institucion como regla y no como excepcion, donde se sefiala que:
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Los Fiscales son los funcionarios encargados de la sustanciacion de los procesos,
en primera instancia, el fiscal instruye la investigacion del delito y tiene poderes
para dictar dentro del proceso medidas cautelares personales, como la prision
preventiva o medidas intrusivas, que pueden afectar derechos fundamentales del
imputado. Los Fiscales estan encargados de recoger y consignar todas las pruebas
pertinentes, detener a los inculpados y producir todos los elementos de conviccidn
que sean del caso. Solo se excluye la prision preventiva en casos de delitos de
bagatela o leves; la prisién preventiva y el principio de inocencia tienen una
relacion conflictiva que tiene incidencia en la determinacion de motivos que
justifican la restriccion a la libertad personal y que exigen, en Gltima instancia,
que prevalezca el principio normativo del articulo 8.2 de la Convencion. El Estado
puede ordenar la prision preventiva cuando se cumpla con los requisitos
necesarios para restringir el derecho a la libertad personal, existan indicios
suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad de la persona
sometida a un proceso y que sea estrictamente necesaria para asegurar que el
acusado no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la
accion de la justicia. La CIDH de Derechos Humano, expide fallo declarando la
responsabilidad de Chile, por cuanto se ha vulnerado el derecho a la libertad,
ademas de disponer el pago al acusado de un indemnizacion por los dafios
materiales sufridos producto de la prision preventiva (Palamara Iribarne vs. Chile,

2005, fundamento 125, p. 58).
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4.2. Discusion de resultados

Habiendo analizado los pronunciamientos que consideramos importantes emitidas
por el Tribunal Constitucional Peruano y la Corte Interamericano de los Derechos
Humanos con respecto a la prision preventiva, corresponde realizar una analisis
critico de estos pronunciamientos, por lo que, se tiene en primer lugar que el
Tribunal Constitucional Peruano reconoce a la prision preventiva como una medida
de naturaleza cautelar y provisional de ultima ratio que en determinadas situaciones
y bajo cumplimiento de determinados presupuestos y criterios normativos se puede
restringir la libertad fisica.

Se parte de la importancia de la aplicacion del test de proporcionalidad este ultimo
como un mecanismo de control sobre las decisiones judiciales, y la manera en que
es posible una afectacion constitucional de un derecho, este criterio se advierte en
el Caso Bedoya de Vivanco, contenida en la STC N° 1369-2002/HC, pues en ella
se parte de los tres presupuestos materiales del requisito del articulo 268° del Codigo
Procesal Penal, centrando especial argumentacion en el primero de ellos, sobre la
vinculacién de la persona con los medios de prueba, en ese caso en particular se
determind que si bien el Fiscal solicitaba el mandado de prision preventiva sobre la
base de determinadas pruebas que demostrarian el delito de peculado, cuando se
procedié a la actuacion de los mismos, se pudo demostrar que las pruebas no eran
suficientes de acuerdo a los principios generales de la prueba, por lo que, al no
haberse acreditado este primer requisito, el maximo interprete sefialo que el juez
ordinario al no haber realizado la valoracion respectiva, se ha vulnerado no solo las
garantias inherentes del debido proceso, sino también la motivacion en concreto,
pues se le ha decretado la prisién preventiva, en mérito a una motivacion deficiente;

de lo que podemos extraer la importancia no solo del cumplimiento de los requisitos
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materiales, sino que ademas juegan de por medios los principios constitucionales
referidos al debido proceso, motivacién y la presuncion de inocencia.

Por otro lado, el TC no solo centra su anélisis en la vinculacién de los hechos, medio
de prueba y delito imputado, sino también en cuanto al tercer presupuesto material,
tal como se advierte en el Caso Riggs Brousseau, contenido en la resolucion STC
N° 0791-2002-HC cuya apreciacion y desarrollo doctrinario versa sobre el peligro
procesal, entendida este como la actividad por la cual la actividad locomotora del
investigado ponga en peligro el desarrollo del proceso, para tal efecto el juez evalla
no solo los presupuestos materiales sino también la conducta del investigado,
circunstancias, pluralidad de hechos y sujetos, capacidad de obstaculizar el proceso,
etc.

En otra sentencia similar contenida en la STC N° 0808-2002/HC, denominada caso
Tello Diaz, el TC sienta como criterio el caracter excepcional de la prision
preventiva, la cual sélo sera aplicable a delitos complejos, con hechos acreditados,
resaltando la importancia de ser una medida provisional y no punitiva.

Otra forma, mediante el cual el TC nos exhorta a la aplicacion mesurada y razonada
de esta medida, es mediante la aplicacion del test de proporcionalidad, a través del
cual expresa su preocupacion, por el que la prision preventiva no debe ser usada de
manera arbitraria, sino solo en casos como lo denomina el TC “particularmente
graves” y siempre de manera irrestricta, esto contiene el caracter de ultima ratio de
la norma penal, dado que en todo momento se debe preferir el principio pro
libertatis.

El mismo peligro procesal, se reafirma en la STC N° 1260-2002-HC, denominado
caso Dominguez Tello, a través de la cual se advierte la eficacia de la presuncion de

inocencia.
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En la STC N° 1565-2002/HC, denominada Caso Chumpitaz Gonzales, el TC deja
sentada la idea por la cual tanto la prisién preventiva como la detencién domiciliaria
son medidas con validez legal y constitucional, que se encuentran sujetas a los
principios de subsidiaridad, provisionalidad, razonabilidad y proporcionalidad; y
maxime si esto implica una restriccion del derecho a la libertad, deben ser analizadas
a la luz de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.

En la mayoria de los casos desarrollados por el TC, el analisis doctrinal queda en el
primer presupuesto material, haciendo una mayor incidencia en la motivacion que
debe tener toda resolucion judicial, la misma que no solo tiene que ser fundada en
hechos y derecho, sino que ademas debe poseer la consistencia ldgica normativa
suficiente y debida para crear conviccién en las partes, caso contrario estariamos
ante una decision arbitraria, como bien se ha advertido en la STC N° 03784-2008-
HC.

Quizas uno de los casos més controversiales es del de Ollanta Humala y Nadine
Heredia, por medio de la cual el TC hace notar que toda decision jurisdiccional debe
responder a la justicia y al derecho y no a la presion mediatica como muchas veces
se dejan llevar, es asi que a traves de esta sentencia el TC consolida la idea de la
regla de Gltima ratio de la prision preventiva, y sefiala que si bien, el TC no interpreta
la norma penal de manera aislada, si lo puede hacer a la luz de las disposiciones
constitucionales, que como en el caso de autos, se dispuso que si bien se habian
configurado los 2 primeros requisitos, el Ultimo supuesto de prisién preventiva no
habia quedado satisfecho, por lo que se ordend la libertad de los investigados,
disponiendo como medida menos gravosa la comparecencia restringida.

En este orden de ideas la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no es ajena

a esta situacion, pues en diversos pronunciamientos se ha demostrado la
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responsabilidad de diversos paises, por la lesion del derecho a la libertad personal
consagrado en la Convencidn, asi en paises como Chile, Honduras y Venezuela la
prisién preventiva ha sido consignado como la regla y no como la excepcion.
Citamos a manera de ejemplo el caso de Palamara Iribarne vs. Chile donde se
recalca la competencia y la autoridad en concreto para expedir este mandato de
prision preventiva y de otro lado la acreditacion de las pruebas e indicios que
permitan suponer razones de culpabilidad de las personas sometidas a un proceso.
En el Caso Lopez Alvarez vs. Honduras la CIDH ha establecido la importancia y
relevancia de analizar y valorar la actuacion de los medios probatorios a la luz no
solo de las normas internas de cada pais, sino que, en particular a los pardmetros de
la Convencién Americana, lo que permite justificar en mayor medida el
otorgamiento o no de esta medida y en su defecto optar por la menos gravosa.

Otro aspecto importante que estudia la CIDH es sobre el plazo razonable de la
prision preventiva, pues al tener esta Gltima, una naturaleza provisional y
preventiva, el juzgador debe garantizar que el tiempo que dure esta prision, el
proceso debe ser llevado a cabo en su totalidad, pues aunque parezca algo ironico,
la CIDH ha determinado que en paises como Ecuador, la prision preventiva ha
durado aproximadamente 2 afios o mas, periodos en los que se ha afectado
gravemente el derecho a la libertad, integridad y dignidad de la persona, habiéndolo
equiparado como un trato cruel e inhumano, de alli que en la mayoria de
pronunciamientos no solo ha responsabilizado al Estado por la vulneracion
cometida, sino que ademas ha ordenado el pago de una indemnizacion, la misma
situacion se presentd en el Caso Bayarri vs. Argentina.

Seguidamente, los pronunciamientos contenidos en los casos Suarez Rosero vs.

Ecuador y caso Barreto Leiva vs. Venezuela, la Corte Interamericana ha dejado
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sentado la doctrina por la cual el Estado no debe restringir de manera arbitraria la
libertad de un investigado, sin que se cumplan los presupuestos materiales.

De esta manera se puede colegir que la prisién preventiva es entendida por la CIDH
como una medida excepcional, debe ser proporcional y necesaria; no puede estar
determinada por el tipo de delito y que ademas no puede estar determinada por la

gravedad del delito.

Propuesta L egislativa

Proyecto de Ley N°

PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 268° DEL CODIGO PROCESAL
PENAL: PRESUPUESTOS MATERIALES DE LA PRISION PREVENTIVA
FORMULA LEGAL DEL PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 268° DEL CODIGO PROCESAL
PENAL: PRESUPUESTOS MATERIALES DE LA PRISION PREVENTIVA

Articulo 1. Modificacién:

Modifiquese el texto del articulo 268° del Cddigo Procesal Penal, el que quedara
redactado en los términos siguientes:

Art. 268°: El juez, a solicitud del Ministerio Pablico, podra dictar mandato de
prision preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible determinar la
concurrencia de los siguientes presupuestos:

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

Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro afios de pena privativa de libertad;
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Que el imputado, en razdn a sus antecedentes y otras circunstancias del caso
particular, permita colegir razonablemente que tratara de eludir la accién de la
justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacién de la verdad (peligro de
obstaculizacién. Motivacion constitucional y convencional de la resolucion.
Proporcionalidad de la medida cautelar. Disposiciones finales.

Primera. - Derdguese toda norma que se oponga a las disposiciones dadas en esta
ley.

Segunda. - La presente ley entrara en vigencia a los 15 dias de su publicacion.
Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los dias del mes de

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de gobierno, en Lima, a los dias del mes de
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CONCLUSIONES

1. La hipdtesis planteada ha quedado validamente demostrada, por cuanto se ha
acreditado mediante andlisis doctrinario, que los fundamentos juridicos para ampliar
los presupuestos del articulo 268 del codigo procesal penal, son la arbitrariedad de la
aplicacion de la prisién preventiva, la proporcionalidad de la prision preventiva en
relacion al delito cometido, la escaza motivacion constitucional del derecho a la
libertad, y la Gltima ratio de la norma penal.

2. Los derechos fundamentales que se vulneran al momento de aplicar de manera
incorrecta la prision preventiva es en primera instancia el derecho a la libertad
personal, integridad fisica y emocional y dignidad de la persona.

3. En el derecho comparado como México, Colombia, Argentina, Bolivia y Ecuador, se
establece en primera instancia como presupuestos similares el caracter cautelar y
previsional de la prision preventiva, los medios de prueba suficientes, evitar el peligro
de obstaculizacion de la justicia y a diferencia de nuestro pais el delito que no supere
los 2 afios (Espafia) y 8 afios (Argentina), al igual que en algunos paises se conceden
el margen discrecional al juzgador.

4. El Tribunal Constitucional Peruano y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
han establecido parametros relevantes de la aplicacion de la prision preventiva tales

como la motivacion, plazo razonable y proporcionalidad de la medida.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda realizar una evaluacion con respecto a la efectividad de las
resoluciones judiciales a partir del Acuerdo Plenario N° 01-2019-CI1J sobre prision

preventiva.

2. Exhortamos a realizar un andlisis de las resoluciones que ordenan prision

preventiva abordando el derecho de libertad con respecto al principio de

motivacion.
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