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Resumen

Las medidas precautorias en general en el Cddigo Procesal Penal se denominan
medidas de coercion reales y personales y estan reguladas en los articulos 253 al 320 del
Caodigo Procesal Penal. Nuestra investigacion estd enfocada en las medidas de coercion
personales que comprende la detencidn policial, el arresto ciudadano, la detencion preliminar
judicial, la incomunicacion, la comparecencia, la detencién domiciliaria, la internacion
preventiva, el impedimento de salida, la suspension preventiva de los derechos y la

conduccion compulsiva.

La prision preventiva es una medida coercitiva de caracter personal que consiste en
la privacion de la libertad de una persona sujeta a una investigacion penal, y que cumpla con
los presupuestos que establece el articulo 268 del Cédigo Procesal Penal y son los siguientes:
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; y que el
imputado, en razon a sus antecedentes y otras circunstancias del caso particular, permita
colegir razonablemente que tratara de eludir la accion de la justicia (peligro de fuga) u

obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion).

El principio de proporcionalidad es un mecanismo que utiliza el juez penal para dictar
una prisién preventiva dentro de un proceso penal a fin de lograr el aseguramiento del
imputado en el proceso penal y que éste no obstaculice el proceso. El principio de
proporcionalidad tiene tres sub principios: El principio de idoneidad (donde se verifica que
la medida de la prisién preventiva logre la finalidad esperada), el principio de necesidad
(aplicxar la medida idonea meos gravosa para el imputado de las las medidas idoneas que
existan) y el principio de proporcionalidad en sentido estricto (que consiste en pondera los

principios y derechos en conflicto para poder garantizar uno de ellos y afectar el otro).

Las resoluciones de prision preventiva emitidas por los juzgados de investigacion
preparatoria de la Provincia de Lambayeque de la Corte Superior de Justicia se puede
establecer que el 7.69% de los jueces si cumple con aplicar el principio de proporcionalidad

adecuadamente para ordenar la prision preventiva a los procesados, el 15.38% de los jueces
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no cumple con aplicar los criterios establecidos en la Casacién N° 626-2013 sobre prision
preventiva; y el 92.30% de los jueces no cumple con aplicar adecuadamente el principio de

proporcionalidad, sino que lo mencionan de una manera general sin ningun analisis.

PALABRAS CLAVE: Medidas precautorias, medidas de coercion personal, prision
preventiva, principio de necesidad, principio de idoneidad, principio de

proporcionalidad y proceso penal.
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Abstract

Precautionary measures in general in the Criminal Procedure Code are called real and
personal coercion measures and are regulated in articles 253 to 320 of the Criminal
Procedure Code. Our investigation is focused on personal coercive measures that include
police detention, citizen arrest, judicial preliminary detention, solitary confinement,
appearance, house arrest, preventive hospitalization, the impediment to exit, the preventive

suspension of rights and compulsive driving.

Preventive detention is a coercive measure of a personal nature that consists of the
deprivation of liberty of a person subject to a criminal investigation, and that complies with
the assumptions established in article 268 of the Criminal Procedure Code and are the
following: That there are well-founded and serious elements of conviction to reasonably
estimate the commission of a crime that links the accused as author or participant thereof;
that the sanction to be imposed is greater than four years of imprisonment; and that the
defendant, based on his background and other circumstances of the particular case, can
reasonably infer that he will try to evade justice (flight risk) or hinder the discovery of the

truth (hazard danger).

The principle of proportionality is a mechanism used by the criminal judge to order
preventive detention within a criminal proceeding in order to secure the defendant in the
criminal proceeding and that this does not hinder the process. The principle of
proportionality has three sub-principles: The principle of suitability (where it is verified that
the preventive detention measure achieves the expected purpose), the principle of necessity

(apply the least onerous ideal measure for the accused of the ideal measures that exist) and
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the principle of proportionality in the strict sense (which consists of weighing the conflicting

principles and rights in order to guarantee one of them and affect the other).

The preventive detention resolutions issued by the preparatory investigation courts of the
Province of Lambayeque of the Superior Court of Justice, it can be established that 7.14%
of the judges comply with applying the principle of proportionality adequately to order the
preventive detention of the defendants. , 14.28% of the judges do not comply with applying
the criteria established in Cassation No. 626-2013 on preventive detention; and 78.58% of
the judges fail to adequately apply the principle of proportionality, but mention it in a general

way without any analysis.
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Introduccion

El principio de proporcionalidad es una técnica que viene desde el estado griego y
poco a poco se ha ido construyendo en Europa, primero en la via administrativa y
posteriormente, de forma mas perfeccionada en el ambito judicial y en los tribunales

constitucionales.

La aplicacion del principio de proporcionalidad por parte de la judicatura no ha sido
nada sencillo debido a que su desarrollo doctrinario tiene un enfoque filosofico abstracto y
no hay muchos ejemplos para aplicarlo; por lo que los jueces, tienen cierta dificultad en su

aplicacion sobre todo en los requerimientos de prision preventiva.

Las resoluciones de los jueces del Poder Judicial en el Pera sobre prision preventiva
son muy cuestionadas, no solo al aplicar los criterios que se deben tener en cuenta de acuerdo
al codigo procesal penal, sino también cuando se aplica el principio de proporcionalidad en
sus su principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; razéon por
la cual, el suscrito ha realizado la presente investigacion para analizar dichas resoluciones,
encontrar las dificultades que tienen los jueces y proponer una solucién que permita a los

jueces ser mas justos en sus decisiones.

La formulacion de la presente investigacion es la siguiente:
(Los Jueces de Investigacion Preparatoria del Distrito Judicial de Lambayeque aplican
adecuadamente el principio de proporcionalidad al momento de resolver los requerimientos

de prision preventiva?

El Objetivo General es el siguiente: Determinar si los Jueces de Investigacion
Preparatoria del Distrito Judicial de Lambayeque aplican adecuadamente el principio de

proporcionalidad al resolver los requerimientos fiscales de prision preventiva.

Los objetivos especificos son los siguientes:

e Conocer cuales son las medidas precautorias que regula el Codigo Procesal Penal

Peruano.

e Estudiar cuales son los criterios que deben tener los jueces para aplicar la prision
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preventiva, de acuerdo al Cédigo Procesal Penal y a la jurisprudencia nacional.

e Conocer cuales son los sub principios del principio de proporcionalidad y como se aplica
en el ordenamiento juridico peruano.

e Analizar las resoluciones de prision preventiva del Distrito Judicial de Lambayeque
donde se aplique el principio de proporcionalidad en el Poder Judicial.

e Proponer criterios que ayuden a aplicar el principio de proporcionalidad en las decisiones

de prisiéon preventiva.

La hipdtesis es la siguiente: Si, los jueces de investigacion preparatoria del Distrito
Judicial de Lambayeque aplican adecuadamente el principio de proporcionalidad al
momento de resolver los requerimientos fiscales de prision preventiva; entonces, se

garantiza la libertad personal del investigado.

La wvariable independiente es la aplicacion adecuada del principio de
proporcionalidad al momento de resolver los requerimientos fiscales de prision preventiva,
por parte de los Jueces de investigacion preparatoria del Distrito Judicial de Lambayeque; y

la variable dependiente es la libertad personal del investigado.

El tipo de investigacion es aplicada porque se ha estudiado la aplicacion del principio
de proporcionalidad en la prision preventiva teniendo en cuenta a las resoluciones de prision
preventiva emitida por los jueces del poder Judicial y se ha propuesto para solucionar el
problema criterios que ayuden a los jueces a aplicar el principio de proporcionalidad en la

prision preventiva.

Los métodos generales que se han utilizado en la presente investigacion, son los
siguientes:

¢ El método inductivo: Se ha utilizado en el analisis de cada una de las resoluciones

judiciales sobre requerimiento de prisiones preventivas, y la jurisprudencia de la Corte

Suprema sobre prision preventiva.

¢ El método deductivo: Se ha aplicado al sacar las conclusiones del analisis de las
resoluciones judiciales sobre requerimiento de prisiones preventivas, y la jurisprudencia

de la Corte Suprema sobre prision preventiva.
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e EIl Método Dialéctico: Se ha utilizado al analizar las resoluciones judiciales sobre
requerimiento de prisiones preventivas, y la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre

prision preventiva que tengan contradicciones entre si.

e EIMc¢étodo Historico: Se ha aplicado en el estudio de los antecedentes de la prision
preventiva y el principio de proporcionalidad; asi como, en la evoluciéon de las
resoluciones judiciales sobre requerimiento de prisiones preventivas, y la jurisprudencia

de la Corte Suprema sobre prision preventiva.

El método especifico que se ha utilizado, es el siguiente:
e EI M¢étodo estadistico: Se ha utilizado para elaborar los datos estadisticos de los
resultados del andlisis de las resoluciones judiciales sobre requerimiento de prisiones

preventivas.

Las técnicas de recoleccion de datos que se ha utilizado para recoger las muestras de
resoluciones de prision preventiva, son las siguientes:

e Revision documental: Se ha utilizado fichas textuales, fichas resumen, fichas de
analisis, recurriendo como fuentes a libros especializados, jurisprudencia y documentos
oficiales.

e Analisis de contenidos: Se ha utilizado para analizar la jurisprudencia a través de

matriz de analisis.

El Autor
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Capitulo I

Las medidas precautorias en general

1. El proceso penal: Una construccion democratica.

El proceso penal tal cual se concibe hoy como un aporte de la democracia. En el
sentido que la produccion juridica responde a “la constitucién material del propio
ordenamiento juridico” (GUASTININ, 2016, pag. 288), es decir el analisis del modo de
formacion del ordenamiento juridico esta alumbrado por el llamado Estado democratico.
La Democracia se encuentra garantizada por el Estado constitucional, donde las normas
son creadas por aquellos sujetos a las que se dirigen, donde la libertad esta conferida y
garantizada, los derechos y libertades tienen minima restriccion, y por ende el derecho
penal y el proceso penal no pueden responder més que una construccion democratica de

legalidad y ésta a la constitucionalidad.

La democracia como pilar de los Estados modernos tiene su génesis en la Grecia
Antigua, el mismo que va a tener como base y como pilar fundamental la libertad del
individuo, y la libertad no va a tener mas que un fundamento superior en todo Estado
Constitucional el mismo que es la dignidad humana. Los términos democracia, dignidad
humana y libertad parecen una unidad, pues sin democracia no hay libertad, pues la
libertad es una expansion de actuacion de la dignidad, bajo este tltimo se postularia que

los hombres nacen libres por el simple hecho de ser seres humanos ya que estos tienen

dignidad.

Como bien se dice, operativizar la democracia no es dejar que los ciudadanos vayan
y voten por sus representantes, sino que la democracia es un acto de libertad, donde, para
que su acto sea ejercido de manera plena es necesario que el Estado brinde ciertas
condiciones previas, como educacion basica regular de alta calidad, educacion en
aspectos politicos, educacion electoral, etc. Solo asi se podra ejercer y operativizar la

democracia en un mundo de libertades limitadas.

Es decir, no podria hablarse de democracia si la dignidad humana y la libertad, como
derechos fundamentales estan siendo vulnerados, pues en un Estado Constitucional de
Derecho los derechos se presentan como un elemento negativo el mismo que comunica

al Estado la obligacion de abstenerse de vulnerar los derechos y asi mismo como un
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elemento positivo es decir de actuar en favor de los derechos, al parecer lo dicho so6lo
obligaria al Estado a respetar los derechos fundamentales, no obstante, el deber de
respetar también incumbe a los sujetos privados, en el sentido que la Constitucion es de
cardcter erga omnes para todos los sujetos que estan dentro del Estado no importa si el

sujeto sea nacional o extranjero.

La democracia, no puede postularse con un fin en si misma, sino con un medio para
la concretizacion de valores y principios e ideales de libertad e igualdad, donde los
derechos y libertades sea cumplan y se satisfagan en el plano de la realidad. La
democracia ha de ayudar a promocionar a que la igualdad y libertad no s6lo sean
formales, sino que la expresion y ejercicio de dichos derechos sean materiales, aceptando

que el mundo globalizado tiene personas en los cuales conviven una diversidad cultural.

La democracia, bajo tal contexto no puede estar alejado del sentido transformador,
igualitario, y el respeto de la participacion ciudadana, no se puede perseguir, limitar
derechos basados en una vision utilitarista o por otros fines que tiendan a minimizar los
derechos que corresponden vigilar y proteger al Estado. O como bien se precisa, las
tendencias “formalistas, , minimalistas y encubridoras muchas veces de profundas
desigualdades y exclusiones que tiene ahora en muchas partes del mundo”. (SUBIRATS,

2008, pag. 29).

Sobre la libertad existen concepciones politicas, filosoficas y diferentes definiciones
sobre la misma desde Aristoteles, Kant, Ralws, entre otros. Lo que corresponde
desarrollar de manera breve es la libertad en el campo democréatico, en tanto cuanto en
esta forma de Estado las libertades son amplias como libertad personal, libertad de
conciencia, expresion, transito, comunicacion, etc., no obstante, la libertad es una
libertad con limites pues el individuo vive asociado con otros individuos, ahora esta
libertad viene garantizada por mecanismos para su ejercicio y proteccion, en tanto el
individuo respete la esfera de libertad de otros y este no se extralimite del ejercicio del

mismo.

Por otro lado, en las Constituciones democraticas el pilar y base de todo Estado, es
la dignidad humana como fin supremo, la dignidad no puede ser mas que el fundamento

esencial para la democracia, en razon que sin democracia no hay libertad y sin libertad
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no hay democracia. Se podria decir que no siendo libres se puede elegir, pero una eleccion

sin la libre libertad no es libertad.

Los argumentos sefalados supra, conllevan a determinar que hay una relacioén co-
existencial un sistema democratico y el derecho de libertad de los ciudadanos. Cuando se
describe o establece los principios que fundamentan el derecho penal y procesal penal,
no se puede extralimitar y abandonar los valores emanados de un Estado democratico, en
razén que una persecucion extralimitada quebranta el valor de libertad emanada de la
democracia. La persecucion y sancion extralimitada no es de una democracia sino de un

Estado fallido y policiaco.

La democracia, libertad e igualdad, comunican que las decisiones arbitrarias,
aquellas dadas por una simple sospecha como justificacion de una decision judicial no es
justificable mientras no se respeten y promocionen los estandares de dignidad humana
como base de todo acto que priva la libertad o restringa derechos consustanciales al

hombre.

Ahora, cabe preguntarnos, ;por qué el proceso penal seria una construccion
democratica?,. La respuesta a nuestra pregunta objeto de respuesta, seria que: La cuestion
democratica e iluminacion de este principio se veria concretizada en las audiencias donde
se debaten los derechos de una persona, sea en la audiencia de tutela de derechos, de
incomunicacion, detencion preventiva, pero esto se resalta mas en la audiencia de
juzgamiento en el cual la persona en cuestion interviene y esta puede aceptar los cargos

dando lugar a una sentencia conformada.

El contradictorio donde el abogado defensor formula su defensa con argumentos
solidos y validos a fin de presentar la perspectiva de defensa para que el juez tome en
consideracion otra perspectiva, ya que ello lo ayudara en cierta medida a tomar decisiones
que correspondan a un proceso con exigencias de justicia, es ahi donde la cuestién
democratica se manifiesta, pues se admite un acto de libertad de defensa reglada y ademas

publica en aquellos casos que correspondan a casos de persecucion publica.

De lo anterior, si el Ministerio Publico cuando va a ejercer la accidon penal como

persecutor del delito en contra de un individuo no puede vulnerar los derechos
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fundamentales bajo el afan de la lucha contra la corrupcién, pues como Organo
constitucional autdbnomo y en aras de fortalecer los principios democraticos, esta obligado
a atender en primer lugar al individuo en cuanto fin del estado y de la sociedad y por ende
en cualquier audiencia el juez esta obligado a que los derechos no sean vulnerados cuando
por ejemplo la fiscalia busca que se condene a un sujeto con simples indicios sin ser
corroborados o la fiscalia busca la condena de un sujeto mas que con pruebas ilicitas. Las
restricciones a la libertad cuando invaden el &mbito de actuacién dada por el derecho
como un ius fundamental, resultan inconstitucionales, en tanto y cuando sean arbitrarias;
seran legitimas si estas medidas son consecuencia del cumplimiento de las garantias

dadas por el ordenamiento juridico.

Las medidas cautelares en el proceso penal.

Tanto la creaciodn, y aplicacion de las normas procesales responden a un disefio de la
democracia donde las libertades y los derechos se promocionan y se ejercen. Bajo tal
contexto, se puede sefialar que el proceso penal concebido en su disefio actual constituye
un aporte de todo estado democratico de derecho, ya sea porque garantiza la vigencia de
derecho fundamentales individuales (en especial la libertad) o porque viabiliza la
vigencia de las normas sustantivas frente a la sociedad fortaleciendo los principios
informadores del sistema de gobierno al que estd adscrito el Estado, es decir a la

democracia.

Si bien los aportes o las construcciones propias de la democracia son
indudablemente, positivos para el desarrollo de la comunidad, no puede soslayarse el
hecho de que pueden presentar en el curso de su existencia algunas desventajas que

terminan desacreditando a dichas construcciones.

En esta parte de la investigacion nos enfocaremos a estudiar las medidas cautelares
que brindan proteccion y cierta eficacia al proceso penal. Esta elemental parte, que tiene
como fin asegurar la eficiencia del curso del proceso, se conoce como medidas cautelares.
Las medidas cautelares, no obstante, cuando se activan, restringen derechos
fundamentales de los sujetos contra quienes el Estado ha decidido ejercitar su poder

punitivo. Y por ello, debe procurarse que dicha ejecucion, sea debida y proporcional.
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2.1. Concepto y naturaleza.

Para (DOTU I GURI, 2013), citando a Gémez Orbaneja y Herce Quemada: las
medidas cautelares son actuaciones tendientes a asegurar el juicio y la efectivizacion de la
sentencia, y cuya naturaleza es subsidiaria. La naturaleza cautelar de esta medida es
definida por ciertas caracteristicas que fundan su naturaleza de instrumento del instrumento,
dado que estos elementos serian la instrumentalidad, la provisionalidad, la homogeneidad

(p. 04) de las medidas cautelares en general.

En el proceso civil, la tutela cautelar, constituyendo una anticipada administracion
de justicia en ciertos casos, como parte de la tutela judicial efectiva. Es decir, la tutela
cautelar también es tutela jurisdiccional efectiva y el ordenamiento procesal asi lo
demuestra. Se llama tutela cautelar a la tutela provisional que el érgano jurisdiccional ofrece
a los justiciables cuando estos se ven en la necesidad de amparar sus derechos e intereses
legitimos. Con la tutela cautelar se persigue dar una efectiva respuesta a la dilacion temporal

del proceso principal.

En el proceso civil, se puede definir las medidas cautelares como aquella decision
que adopta el juez de manera preliminar, antes o durante el proceso, a pedido de la parte
interesa o en su caso de oficio, ello con la finalidad de garantizar un derecho, de tal manera

que cuando se emita la sentencia dicho proceso sea efectivo y acertado

Las medidas cautelares reflejan el espiritu de una autentica practica judicial, maxime

si lo que se busca es proteger derechos e intereses.

Podemos decir también, es un mecanismo idoneo para neutralizar o disminuir los
peligros de que el proceso sea estropeado por el imputado, de tal manera sea asegurada una

eventual sentencia de condena (HORVITZ LENNON & LOPEZ MASLE, 2008, pag. 342).

Hasta aqui hemos sefnalado que las medidas cautelares penales, son similares a las
civiles dada su instrumentalidad en la que coinciden, pero obviamente las medidas cautelares
penales tienen ciertas connotaciones de las que difiere de las civiles, como por ejemplo las
civiles se dirigen sobre bienes u objetos, en cambio las procesales penales se dirige sobre
una persona. Es decir, ambas comparten la naturaleza en que se fundan. A esto hay que

agregar, que las medidas cautelares surgen a fin de ahuyentar el peligro al que se enfrenta el
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Ministerio publico por la demora de los actos procesales cuando se persigue arribar a una

sentencia condenatoria contra un imputado.

2.2. Historia de la prision preventiva.

2.2.1.En Grecia.

Respecto a su origen historico no encontramos sefales de esta en el proceso de
Grecia, los mismos que estaban a cargo éforos, los cuales eran jueces y acusadores al mismo
tiempo.

2.2.2.En Roma.

Fue en Roma, en el periodo monarquico (S. VIII al V a. c.) y los primeros afios de la
republica, en la que se imponian esta medida como medio de coercion, pues la coercio era
el tnico instrumento de persecucion del delito, el mismo que se utilizé de manera arbitraria
e ilimitada, lo cual conllevo a que se expidiera las leges pociae , tendientes a reprimir tales

précticas (GONZALES NAVARRO, 2009, pag. 115).

En el siglo V al 134 (a. c.), cuando entrd en vigencia la ley de las doce tablas, si se
ordenaba la detencion del inculpado, muchas veces la prision era sustituida, pues se podia
confiar la custodia a los particulares o quedaba en libertad con garantia que una persona

fuese responsable como un fiador (GONZALES NAVARRO, 2009, pag. 115)

Con la dacion de las leyes Iulia de vi publica et privata en el afio diecisiete a. c., no
se imponia la prision preventiva a los romanos, salvo en los casos que se cometiesen

crimenes contra el estado o el imputado habia confesado.

Esta medida revertia algunas modalidades como 1) in carcelum (para crimenes
graves); 2) Milite Traditio ( la custodia se confiaba a los militares); 3) Custodia libera (se

ponia al imputado bajo la custodia de un particular).

Cabe resaltar con la ley de las doce tablas se propugné la igualdad entre el acusado

y acusador, y esta medida fue utilizada con caracter excepcional.

2.2.3.En la Edad media.
Con el sistema procesal inquisitivo y por ende con la Santa Inquision, en especial en

el siglo XVI, la medida de prision preventiva era la regla general como medio de confesion
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de la culpa mediante la tortura y otros tratos inhumanos y degradantes. No era una medida

cautelar sino una insita pena.

Ahora, en la edad Moderna con la revolucion francesa con el principio de legalidad
como maxima, expresion se restringié el uso de la prision preventiva, mas atin con la dacion
de la Constitucion francesa de 1791 la cual recogia principios de la declaracion francesa
(1789), no obstante, segtin el c6digo de instruccion criminal de 1808 esta medida se dictada
a discrecion del juzgador, pero en algunos casos los delincuentes primarios bajo caucion
podrian estar en libertad, siempre y cuando sean pasibles de sancidon correccional o lo

equivalente a las faltas de hoy.

La medida cautelar con sus actuales caracteristicas y naturaleza, fue implementada
en el siglo veinte con el Codigo Procesal Italiano del 40. Si bien fueron los italianos los que
fundamentaron las medidas cautelares civiles, pero en el &mbito penal son los alemanes que
le dieron especial importancia a esta medida como mecanismo para asegurar “la eficacia

del proceso durante su tramitacion” (ARANDIA GUZMAN, 2014, pag. 27).

2.3. Presupuestos o requisitos de las medidas cautelares penales.

Dentro del lapso del inicio del proceso y hasta que esta concluye mediante una
sentencia pueden surgir problemas y tiempos largos, los tiempos pueden ser largos debido a
la complejidad de las investigaciones, “los mismos que pueden presentar peligros para

determinar los hechos y para la efectividad de la sentencia” (TONINI, 2010, pag. 391).

Por doctrina mayoritaria, tanto regional como nacional, se afirma para la aplicacion
de las medidas cautelares debe observar ineludiblemente dos requisitos
imprescindiblest HORVITZ LENNON & LOPEZ MASLE, 2008) son: el Fumus boni iuris

o0 apariencia ("humo") de buen derecho y Periculum in mora o peligro de retardo( p. 345).

En términos generales el primero de ellos se representa al grado de justificacion
preciso o suficiente de la presencia de conjeturas de un suceso delictuoso, esta atribucion
estara dirigida a un determinado individuo de realizar un hecho punible. La sospecha de que
el sujeto realizd el hecho punible deberd ser fundada, no puede ser cualquier sospecha

(GOMES DUMBA, 2014, pag. 03).
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Y respecto del segundo requisito, se refiere a que la efectividad de la sentencia
condenatoria se vea amenazada, o que el imputado no esté en el juicio oral, este se sospecha

de la fuga o de su ocultacion personalem (GOMES DUMBA, 2014, pag. 3).

En la misma linea de argumentacion se ha recogido en la jurisprudencia penal
peruana, citese el Expediente: 000918-2009, emitido por la Corte Suprema, en la cual en el
considerando tercero se sefiala la medida cautelar estd supedita a los presupuestos el fumus
boni iuris y el periculum in mora. El primero hace referencia a la relacion entre hecho
delictivo y sujeto, esa vinculacion responde a los elementos probatorios existentes, el
segundo se refiere al peligro que el sujeto se sustraiga de la accion de la justicia o en todo

caso realice acciones tendientes a perturbar la actividad probatoria.

2.4. Finalidad de las medidas cautelares penales.

El primer punto a establecer es respecto de la razon teleoldgica de la medida cautelar
de carécter penal. La doctrina responde sefalando la razén de existir de estas medidas estriba
en asegurar el cumplimiento de una posible sentencia a lo cual se arribara después de un
debido proceso, estas se daran con la “finalidad de prevenir un posible dafio y evitarlo™.

(ARANDIA GUZMAN, 2014, pag. 27).

Segin (CUBAS VILLANUEVA, 2013), se aplicaria esta medida para evitar el
peligro de reiteracion delictiva™ (pag. 373) pero ello es falso, seria contradictorio a un Estado
Constitucional de derecho donde a la medida cautelar se lo adopte fines especiales propios
de la pena, ello es propio de sistemas inquisitivos y por ende de estados dictatoriales, que no

son propios del sistema peruano.

Las Unicas finalidades de estas medidas constitucionalmente aceptadas tanto por la
doctrina nacional como para la extranjera son los fines adoptados por el NCPP, art. 268,
evitar el peligro de fuga y la ocultacién de los medios de prueba. Razon por la cual las
finalidades no pueden ser mas que estas. Aunque en Alemania, Italia se trata de evitar la

reiteracion delictiva, que para nosotros no es fin del proceso penal.

3. Clasificacion de las medidas cautelares penales.
Partimos de su ubicacion en el Codigo procesal penal, se encuentra comprendida en

el libro segundo en lo referente a la actividad procesal, en la seccion tres cuando refiere “las
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medidas de coercidon procesal”. Existe un bagaje de medidas de coercién que responden a
un criterio numerus clausus, y por el criterio de legalidad s6lo se pueden aplicar

estrictamente aquellas.

De manera general se pueden clasificar en atencidon sobre el objeto de incidencia y

sus fines. Comunmente se suele clasificar como sigue:

3.1. Medidas de coercion reales.

Conforme a la regulacion en el cédigo P. P peruano, estos se encuentran en los
articulos 303, 310, 311, 312, 312-A, 313, 314, y 316. Estas medidas inciden en los bienes
individuales, o también de un grupo colectivo cuando se incide sobre las personas juridicas,
esto sin confundir la personalidad de la personalidad juridica; las medidas se dictan con la

finalidad de prohibir la disposicion de los activos.

Ahora, la cuestion en la practica surgi6 una problematica, en el sentido, se imponia
una medida cautelar real (embargo sobre un bien) a efectos del pago de la reparacion civil
el propietario del bien embargado vendia su bien. El embargo siendo una carga de un bien
registrable al que se le puede imponer el mismo no impide la transferencia a terceros. Se
agravaba mas cuando después se descubria que ese bien tenia en parte activos ilicitos, el
problema se suscitaba ahora de otra manera como ordenar el decomiso, si ese bien ya habia

sido transferido a terceros de buena fe.

De esto surgio si sobre un mismo bien podian concurrir dos medidas cautelares, a fin
de evitar posibles frustraciones futuras. Al respecto surgieron dos posiciones la primera es
que no pueden transcurrir por la misma naturaleza de las medidas en tanto en cuento el
embargo y la inhibicidn recaen sobre bienes licitos y por otra parte la incautacion tiene por

objeto bienes o reses ilicitas.

La segunda posicion precisd siendo las medidas cautelares reales de carécter
precautoria de caracter temporal, y en atencion a que en las investigaciones de diligencias
preliminares, investigacion preparatoria todavia no se cuenta con suficiencia probatoria a
efectos de determinar si el bien tiene o no parte de los activos de procedencia ilicita a tenor
del articulo 102 del codigo penal, art. 255 del codigo penal en el que se regula la variabilidad

de las medidas precautorias, si se puede imponer ambas medidas debido a que el codigo
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procesal penal no distingue tampoco condiciona que las medidas tengan estrictamente por
objeto bienes licitos o ilicitos en cada caso particular. El segundo pleno jurisdiccional
especializado de corrupcion de funcionarios llegd a concluir conforme en la segunda

posicion.

A priori, pareciera que dicha conclusion rompiera todo el esquema de tipicidad de
las medidas cautelares cuando se revisa el bagaje de articulos que tipifican las medidas
precautorias y su aplicabilidad, no obstante, el art. 102 del codigo penal es una norma de
caracter procesal, la cual deja abierta la aplicacion de medidas cautelares sin importar si su
objeto es licito o ilicito. Ahora, en cuanto a la concurrencia, si se exige la unicidad para cada
peligro algunas medidas si se aplican solas no impiden la transferencia, por lo que estas
medidas resultarian poco eficaces para los fines del proceso. Siendo la posiciéon dos una
medida razonable concordamos con la misma, por lo que se concluye que se pueden imponer

dos medidas precautorias reales sobre un mismo objeto.

3.2. Medidas de coercion personales.
En el punto anterior sucintamente hemos sefialado a las acciones procesales penales
que constituyen medidas cautelares penales de caracter real. Corresponde ahora abarcar las

medidas precautorias penales de caracter personal.

3.2.1. Generalidades.
Antes de conceptualizar al tema que nos ocupa es menester realizar algunos apuntes
respecto del mismo. De semejante tematica la doctrina ha vertido diversas opiniones

coincidiendo en la descripcion de sus efectos respecto del derecho personal afectado.

Estas medidas se circunscriben en el marco del proceso penal actual, el cual es fruto
del arraigo de la democracia. Y como hemos sefialado, la democracia defiende
categoricamente la libertad como bien supremo. Por lo tanto, es valedero afirmar que dichas

medidas atacan la libertad, la libertad como derecho limitado.

Esta restriccion no puede ser arbitraria, por ello, el legislador del Nuevo Codigo
Procesal Penal de 2004, en el apartado VI TP, ha regulado, una serie de principios y reglas
que el juez obligatoriamente debe observar al imponer la medida precautoria en atencién al

riesgo a evitar dentro del proceso.



27

Del tenor de la norma se puede deducir con facilidad, que estamos adscritos al
modelo garantista. Lo que conlleva a postular la actuacion del poder punitivo, en cualquiera

de sus actuaciones, tiene demarcaciones limitativas. (ORE GUARDIA, 2008, pag. 131) .

Es decir, estamos frente a una inflexible garantia de la proteccion de la libertad como
eje del Estado Democratico y de Derecho. Para ello los gobiernos, el legislador, tienen la
obligacioén que conlleva a establecer que el legislador no puede crear leyes populistas que
minimizar las garantias de los ciudadanos, ni tampoco extralimitar las existentes para el
contento popular, sino que la creacion debera responder a criterios donde se promuevan
también fines constitucionales de acuerdo a los derechos, es decir el derecho penal también
debe responder al principio de progresividad de los derechos, el cual quiere decir que la
proteccion debe ir de menos a mas, y no de mas a menos, porque este tltimo es el que hace

el legislador en legislaciones populistas como la peruana.

Hasta lo aqui expuesto, podemos concluir que el proceso penal es garantista, por lo
tanto, es obligacion de los operadores de la justicia cuando imponen una contencidon
personal, buscar entre las plurales alternativas la que cumpla el fin y asi mismo proteja en

alguna medida el derecho objeto de intervencion.

3.2.2.Concepto.

Existen diferentes conceptuaciones que versan sobre esta institucion, pero entre todas
ellas hay una coincidencia en que proviene de juez, que actiia sobre la libertad de un sujeto,
con el fin de proteger el sumario. De lo sefialado, para nuestra posicion, se le puede
conceptuar como medida limitativa de la libertad, la cual es decidida por un juzgado en el

proceso penal frente a un individuo.

En la misma linea, (GARRIDO, 2006) afirma que este tipo de medidas tienen por
objeto extinguir una etapa del proceso, la cual seria evadir que el inculpado se pueda sustraer

a la accion de la justicia ante una potencial condena (pag. 1).

Ante esto, las medidas cautelares no tienen como fin el agotamiento del proceso, sino
proteger al proceso frente a eventuales peligros, pues el agotamiento del proceso como fin

es muy vaga, imprecisa, ahora, el agotamiento depende de otros factores, econdomicos,
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personales etc., del ministerio publico o de la parte investigada , y no de las precautorias
reales o personales, si antepones ese fin, seria aceptable decir, si la investigacion dura 8
afios, entonces la PP también debe estar activa todo este lapso, ello es un error, contraviene
el principio de eventualidad, pues las medidas pueden variar en cualquier momento.
También debemos agregar, bajo esta interpretacion del autor precitado no habria la variacion

la institucion, lo cual es un absurdo.

Ahora, reforzando nuestra perspectiva, concluyamos esta parte, precisando, dentro
de distintos enfoques de conceptualizacion siempre se tiene un elemento personal (naturalem
hominem), y la limitacion de la libertad personal (libertatem personalem) o “la libertad de
determinacion en las relaciones familiares y sociales” (TONINIL, 2010, pag. 395) por

estrictas necesidades procesales. Por lo que este ultimo seria nuestro concepto.

3.2.3. Fundamentos de las medidas cautelares personales.
Cualquier dacion de estas medidas no puede fundarse mas que, en la posibilidad de
asegurar un proceso y no anticipar una sancion o significar una sancion para el sujeto al que

se le presume inocente.

Pues estas medidas no pueden tener tacita ni abiertamente, un signo sancionador o
de conminacién penal, sino que han de estar situadas unicamente a la obtencion de fines

juridico-procesales.

3.2.4.;En qué derecho incide las medidas cautelares personales?
El derecho fundamental afectado es la libertad personal de manera directa y otros

derechos indirectamente.

Con la aplicacion de estas, se priva de libertad a un ser, entendiendo a dicha privacion
un componente eficaz para asegurar el progreso de la causa. Nos preguntamos entonces en
que consiste la privacion de la libertad. Al respecto, (FERNANDEZ SESSAREGO, 2015),
sefiala que dicho concepto no es materialmente posible en tanto con ello se restringe una
dimension de la libertad que seria la fenoménica, entendida esta como la realizacion del ser
humano en el mundo exterior( p. 68). Y agrega que la real privacion de la libertad solo se

da con el fallecimiento de la persona (idem, p. 68).
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Desde nuestra perspectiva, y sin partir de una nocién puramente filosofica, la libertad
constituye una fuente real de posibilidades del ser. Es decir, el hombre-ser es libre en el
orden natural de las cosas y ello le da una existencia superior. La realizacion que lleva a
cabo en el curso de su vida, es producto de su libertad. Y para nosotros esta fuente real de
posibilidades, no puede ser transgredida por ninglin ente externo, y menos por el estado; por

el contrario, esta conculcado a protegerla y a promoverla.

3.2.5. Principios.

Los principios no son meras disquisiciones o declaraciones liricas en ningin campo
juridico, sino que estos establecen los lineamientos que se deberdn tener en cuenta y
asimismo fundamentos claves que se tendran presentes al momento de adoptar decisiones.
En todo caso, son los que fundamentan y dan la razon de ser de una institucion o de una

intervencion de manera razonada.

Hemos senalado que el derecho perjudicado por las providencias de coercion es la
libertad. Esta afectacion debe ser legitima, por ello el ordenamiento adjetivo propone que su
aplicacion debe observar indefectiblemente una serie de principios, a fin de garantizar la

proteccion de la persona humana.

Dentro del bagaje encontramos:

3.2.5.1. Principio de legalidad.

a) Concepto del principio de legalidad.
Regulado en el literal “d”, inciso 24) del articulo 2 de nuestra constitucion, art. 11
del, Cod. penal, los cuales comunican solo se puede penar si un acto esta calificado como

delito de manera anterior al acto.

Desarrollando una interpretacion teleologica del articulo antes referido, se tiene no
es suficiente crear las penas y medidas de seguridad respetando los procedimientos formales,
sino también es necesario que en dicha creacion se tenga en cuenta la fuerza activa y pasiva
de los preceptos. En términos sencillos quiere decir que la norma debe tener suficiente
entidad para que normas de menor jerarquia no la invaliden. (URQUIZO OLAECHEA,
2005, pag. 283).
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Es decir, el apartado 51° de la Constituciéon del Perti, sefiala que la norma
constitucional prepondera ante todo canon legal; la ley, sobre las reglas de inferior jerarquia

y asi sucesivamente.

En la misma linea, el principio de legalidad como algo prius es tomado en cuenta en
diversos tratados sobre derechos humanos, los cuales no son mera exigibilidad sino
obligaciones propias de un Estado de Derecho. Asi mismo se encuentra regulado por los
principales instrumentos del Derecho Internacional de los Derecho Humanos, los cuales son:
La Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 11; La CAHD, art. 9; El PIDCP, art.
15.

Por el principio de Legalidad el poder del Estado no est4 solamente sometido a la ley
sino a la constitucion, y los derechos solamente se puede restringir base de una plataforma

juridica de una norma con rango de ley.

En otras palabras, se encuentra prohibido la atribucion de la comision de una falta y
pena, asi como la aplicacion de sanciones si es que no estan previamente determinadas en la

ley.

b) Legalidad y las medidas cautelares.

Si se tiene en cuenta en base a la legalidad no existe restriccion mas que la
previamente establecida en la ley, sélo la ley formal tiene aptitud para restringir el goce y
ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion y los tratados internacionales que
versen sobre derechos humanos reconocidos y ratificados por el Peru, de lo anterior, siendo
las medidas cautelares medidas que restringen derechos, si en un proceso se esta en juego la

libertad es indispensable tener en cuenta el criterio de legalidad.

3.2.5.2. Principio de jurisdiccionalidad.

Cuando se impone una medida cautelar de caracter penal, no solo hay que verificar
si se cumple con la imperativa legalidad, sino si es jurisdiccionalmente valida. Para que la
medida sea jurisdiccional, y por ende, legitima, como bien apunta, (RUBIO CORREA,
2010), debe respetarse el mandato de la constitucion cuando confiere la atribucion de

resolver sobre un asunto a los tribunales, es decir, dicho asunto debe ser resuelto por estos y
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no por otro 6rgano del Estado (p. 119).

3.2.5.3. Principios de excepcionalidad e instrumentalidad.

La excepcionalidad como principio de una medida preventiva penal personal debe
observarse obligatoriamente a fin de dotar a la misma de firmeza y utilidad plena. En ese
sentido, toda medida que interviene con alta incidencia en los derechos no se pueden tomar
a priori dentro del procedimiento, sino que su aplicacion se justifica cuando no existe otro

medio, y su aplicacion tiene un caracter eventual.

Y en cuanto al principio de instrumentalidad, se califica asi porque ellas no
persiguen un fin para si, sino que son instrumentales: estan orientadas a la obtencion de fines

de caracter procesal. Es decir, son complementarios.

Por lo tanto, una medida cautelar penal personal debe ser aplicada excepcionalmente,

es decir, cuando se haya agotado otros mecanismos para afirmar el avance del proceso.

3.2.5.4. Principio de provisionalidad

Para que una medida cautelar o de coercion tenga amparo y no sea atacada por el
agente o por un tercero legitimado, debe cumplir con el principio de provisionalidad. Por
este principio, la medida impuesta debe durar en tanto existan las razones que originaron su

aplicacion.

En términos sencillos la vigencia en el tiempo, de esta institucion resulta fundada y
justificada en tanto exista el proceso, al no existir este, resulta infundada su vigencia en el
tiempo, si nuestra institucion fuera una medida principal ya no hablariamos de una

institucion cautelar, sino de un tipo de pena en estricto.

Pero en un Estado constitucionalizado, las penas no pueden imponerse bajo cualquier
término, sino que existen reglas y pasos para su aplicacion, y debe responder a un juicio de

debate.

3.2.5.5. Principio de proporcionalidad.
Partimos precisando que en este parte de la investigacion no corresponde realizar

estudios profundos sobre el tema, sino que se desarrollard mas adelante. Por ahora, podemos
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sefalar que este es otros de los principios fundamentadores de la imposicion de las

cautelares.

La proporcionalidad orienta que las decisiones dentro de un proceso sean racionales
y justas, por lo que, en las medidas cautelares, en mayor énfasis en las cautelares es de

obligatoria observacion.

8.2.6. Tipos de medidas cautelares personales.

En el ordenamiento vigente, tal como existen distintos tipos de medidas cautelares
de caracter real, también existen varios tipos de las personales. Sefialemos que no se trata de
estudiar de manera profunda estas medidas sino de sefialarlas de manera genérica, asi

tenemos:

a) La detencion policial

Configurada en el art. 259 NCPP, por medio de la cual el policia priva de libertad a
un sujeto sin mediar disposicion de magistrado, lo cual serd factible y viable en los supuestos
prefijados de flagrancia a tenor de ley. Lo anterior bajo la obligatoriedad del policia de

cumplir en 48 horas, en poner al delincuente a disposicion del magistrado.

b) El arresto ciudadano.

Lo encontramos regulada en el art. 260° del Cdodigo Procesal Penal. Con lo cual se
faculta al ciudadano arrestar a aquellos delincuentes que son sorprendidos cometiendo el
delito, pero este no es necesariamente una media cautelar sino es medida precautelar, ya que
es obligacion del ciudadano poner a disposicion de la policia o la autoridad competente, y
la policia debera dar cuenta de forma inmediata en atencion al término de la distancia a la
autoridad judicial, y cuando el juez autoriza la validez de este, ahi cobra eficacia

estrictamente procesal y cautelar.

En el pais de chile, también estd regulada esta figura respecto de su contenido es
similar a la nuestra, pero en ese pais, esta institucion también puede ser ejercido por una

autoridad incompetente, y también por los ciudadanos.

¢) La detencion preliminar judicial.

Esta medida se impone con autorizacion del Juez I.P., segin ordena el art. 261°del
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cuerpo legal bajo analisis, la detencién como categoria juridica penal debe conceptuarse,
como una medida estrictamente transitoria que es dictada por supuestas huellas delictivas y

que el sujeto posible autor se fugue u oculte la investigacion de los hechos.

Esta medida no es menos importante, dado que la igual que las precedentes, restringe
la libertad personal. Por ello, la doctrina refiere que para su imposicion el fiscal debe
procurar solicitarla en los casos en que no haya flagrancia, pues si fuese ese supuesto

estariamos en la detencion judicial.

En todo caso existio flagrancia, pero dentro de los parametros y requisitos de ésta el
presunto delincuente no fue atrapado, o si ya habia sido capturado bajo el supuesto de
detencion preliminar, pero se fugd, bajo estos supuestos se pude aplicar la medida in

comento.

d) Incomunicacion

Esta al ser aplicada como complementaria a la detencion y prision preventiva, agrava
los efectos de estas, por lo que se fundamenta que, el juez por rogacion (jamas de oficio) del
fiscal puede restringir o prohibir o limitar las comunicaciones del detenido o preso,
observandose las siguientes reglas (en Chile): a) Duracion limitada. Puede durar hasta diez
dias. b) Debe serlo a peticion del ministerio publico. c) Se trata de una facultad privativa del
juez, quien accederd a lo pedido por el fiscal solamente si lo considerase necesario para el
exitoso progreso de la averiguacion. Es el magistrado, quien dispondra la manera de llevarla
a efecto. No puede tener las cualidades ni el caracter de pena, d) Es limitada, pues en ningin
caso puede limitar el acceso del imputado a su defensor ni al juzgado, ni a su atencion

médica” (SILVA MONTES, 2011, pag. 65).

En el Peru, también se tiene el mismo sentido, pues la doctrina, comentado la norma
adjetiva refiere que esta impide al procesado o imputado tenga contacto con terceros e
influya sobre estos para alterar las declaraciones u oriente a otros a desparecer huellas del
delito. En el Pert esta medida se puede aplicar de manera conjunta con otras de mayor
gravedad como la prision preventiva y la detencion emanada del magistrado (art. 265). Hay

que agregar se persigue con esta providencia asegurar el fin deseado del sumario.
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Su imposicidn responde a criterios complementarios a las mas gravosas, ayudando a
que estas cumplan su fin de manera eficaz, es decir no tiene una vida autbnoma en nuestra
normativa, aunque en el art. 267 se establece que se puede impugnar, ello se erige del
derecho a impugnar, pero esto en nada desliga que su puesta en accidon no responda a fines

complementarios.

e) La comparecencia

En términos doctrinales sobre el concepto de este, se habla de una acepcion amplia
y estricta: sobre la primera, seria cuando una persona va frente a una autoridad judicial ante
un llamado mediante notificacion, y el segundo, el estricto, seria cuando las personas acudan
ante los drganos jurisdiccionales en ejercicio del derecho de defensa y con el fin de ejercer
el derecho de acceso a la jurisdiccion en tanto contenciosa o no. (CASARINO VITERBO,
2005, pag. 33),

En nuestro c6digo esta medida tiene gradaciones, de tal manera que puede ser simple
o con restricciones (art. 288). Estan sometidas a los principios y reglas generales del art. 253

del mismo codigo.

Los parametros de estas medidas estan precisados en el art. 288, como la
circunscripcion del ciudadano a determinados lugares, no ausentarse del circulo de accion
prefijado, incomunicarse con determinadas personas, ofrecer garantia de caucion si el caso
amerita y de acuerdo a las posibilidades del sometido a esta medida, acercarse al juzgado,

entre otras precisiones.

f) La detencion domiciliaria

Se puede decir, que es la segunda medida precautoria con mas incidencia sobre la
libertad después de la prision preventiva. Su aplicacion responde al modelo de sistema que
sigue los codigos, es bien conocido el sistema amplio en el que se le denomina arresto
domiciliario y su aplicacion es facultativo por parte del juez, y sélo en algunos casos se
flexibiliza por razones de salud. En estricto, su aplicacion es sustitutiva es de decir de
caracter obligatoria en defecto de la medida mas grave de las precautorias, y en algunos
casos estrictamente establecido se le impone prima facie, obviamente si cumple los

requisitos establecidos en el art. 290 del Cod. PP, como sustituto a la prision preventiva.
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En los casos que se aplica prima facie no es tanto que la medida se aplique por
razones humanitarias, sino por el criterio de proporcionalidad, pues la imposicion no puede
generar mas perjuicio que lo que se quiere proteger, es necesario que el juez también verifica
las circunstancias en las que se da la medida, las cuestiones carcelarias, si la afectacion es
desmedida frente a otros derechos conexos, por ejemplo si la medida se aplica sobre un
anciano con amplio potencial de adquirir graves enfermedad en los establecimientos
penitenciarios que pueden peligrar su vida, o si la madre es cabeza de la familia y es el tnico
sustento entonces enviarle a prision seria una grave afectacion a derechos con caracter de

1us cogens.

Mas alla de sefialar los modelos que rigen sobre la detencion domiciliaria, debemos
sefialar que esta medida es una salida democratica frente al excesivo uso de la prision

preventiva.

g) La internacion preventiva.

Esta medida, se distingue de las demas, porque se aplica a aquellas personas que
presuntamente han infringido la norma y presentan alguna discapacidad mental, previa
verificacion de dictamen pericial. En atencion a los elementos recopilados por la fiscalia

hara un analisis prospectivo sobre el peligro de que este no se someta al proceso.

Debe, entenderse que en este caso no se esta a priori en el supuesto de la
inimputabilidad regulada en el inciso 2 art. 20 del CP, sino en casos de personas que sufren
alguna discapacidad de manera general que afecta la psique. Lo anterior se deduce del inc.
2 art. 193 del codigo en el cual literal establece si se esta en el supuesto del inc. 2 art. 20 el
JIP deberé remitir al juez penal competente para que in primis determine la inimputabilidad

e internacion y una vez cumplido este requisito lo remitiré al JIP.

h) Impedimento de salida

Su accion se caracteriza por circunscribir la libertad de transito del agente dentro del
ambito territorial de un Estado o a cierta porcidn de este, por estar el ser bajo investigacion
por presuntos actos de relevancia delictuosa o por ser un érgano de prueba importante dentro
del proceso el cual se busca tutelar. Su plataforma juridica lo encontramos en los arts. 295-

296.
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i) La suspension preventiva de los derechos

Su regulacion y directrices de aplicacion lo encontramos en los arts. 297-299, del
Cddigo PP, y que fueran puestos en vigencia por el decreto legislativo 1190 de fecha 22 de
agosto de 2015.

El art. 297, precisa se aplica cuando el sujeto estd siendo investigado por un delito

que conlleva la sancién de inhabilitacion sea como principale o conexa.

La condicion para que se imponga la suspension preventiva de derechos es que el
delito este sancionado con inhabilitacion. Atendiendo al principio de legalidad penal,
entonces el juez verificara previamente si la conducta punible tiene como sancioén ya sea

principal o accesoria, la inhabilitacion.

j) Conduccion compulsiva

Otra medida que restringe derechos fundamentales es la conduccion compulsiva. Al
respecto el art. 66 del CPP, establece la potestad del fiscal de ordenar la conduccién a su
despacho de la persona citada a fin de prestar o de brindar datos que considere la fiscalia
necesarios para la investigacion delictiva, esta medida es estrictamente temporal, dado si la
orden fue impartida y ya se consumo la presentacion de la persona y al mismo tiempo se
realizo la diligencia, esta medida debera perder vigor en el plazo de un dia. Como bien lo
sefala el TC, en este dispositivo no se distingue una persona en concreto a la que se le debe
aplicar, pues de aquel se desprende que es de caracter general para cualquier sujeto, la misma
que emana el fiscal, quien actia en el marco de su ley orgénica, y también este debe aplicarse
a tenor y en funcion de los articulos 129, 164, y 291; con lo cual se condice que no puede
interpretarse esta accidn como una requisitoria judicial ni mucho menos equipararlo a la

orden de captura. (Cubas).

Esta institucién no puede equipararse a las medidas cautelares, pues estas tienen
especiales caracteristicas, su emanacion responde a un tribunal, a criterios de motivacion,

racionalidadad, entre otros principios luminares propias de las cautelares.

De todas las medidas explicitadas que se tipifican en la normativa procesal, todas
estan orientadas a contribuir en mayor o menor medida la proteccion del proceso y que este

se desarrolle de manera eficaz.
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Lo que distingue entre estas, es su mayor o menor incidencia ya sea en el soma,
psique, o las libertades de los investigados o algunas personas conexas con la indagacion de

hechos con relevancia penal.

También se verifica que las cautelares en estricto responden a su dictacion por parte

del tercer poder, como 6rgano que controla la legalidad y racionalidad en las leyes.
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Capitulo II
La prision preventiva:

Enfoque doctrinal y legislativo

1. Consideraciones previas: Libertad personal y presuncion de inocencia.

1.1. Libertad como derecho

A groso modo puede conceptuarse como aquella cualidad que lo convierte al ser
humano en un ser superior frente a la naturaleza. Asi lo entendia Jean-Jacques Rousseau,
cuando afirmaba que "la calidad de ser libres es lo que distingue a los hombres de los

animales" (RODRIGUEZ URIBES, 2001, pag. 259) .

Ahora, la libertad en los términos de la RAE, significa la facultad de obrar del
hombre de una manera u otra, y también de omitir esa facultad, y ser responsable de sus

actos.

Similar al anterior la Corte IDH, el caso Yvon Neptune Vs. Haiti, expresa en sentido
amplio la libertad seria la capacidad de hacer todo lo que esta licitamente permitido (parr.
89). En otras palabras, la persona puede organizar su vida individual y social con arreglo a

ley.

No obstante, hablar de libertad, es muy amplio, pues nos vamos a dedicar hablar
sobre la libertad desde distintas concepciones ya sea filoséfica, sociologica, etc., sino de
términos estrictamente juridicos en especial sobre esa libertad que incide la medida

precautoria de ultima razon.

Al parecer en la jurisprudencia frecuentemente se habla de libertad personal y
libertad individual como si fuesen sinonimos, ahora, lo que viene a colacidon si eso es
correcto, para tales efectos nos remitiremos al Exp. 04780-2017-PHC/TC-caso Ollanta, en

el cual se establecid:

A) Libertad individual:
El TC peruano, precisa que “es un derecho continente” (f. j. 25), pero que no son
ilimitados dado que admite la posibilidad de limitacion, restriccion o intervencion

constitucionalmente admitidas para proteger otros fines amparados por la misma.
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B) Libertad personal:

Siguiendo al TC ( Exp. 04780-2017-PHC/TC-caso Ollanta) este indicd que este
derecho estad contenido en el derecho a la libertad individual. Esta libertad tendria doble
caracter:

a) Subjetiva: Por lo que la persona sin excepcion alguna no puede sufrir limitacion
o restriccion de su libertad fisica o ambulatoria, ya sea mediante detenciones, internamientos
o condenas arbitrarias (f. j. 27).

b) Objetiva: Por cuanto esta libertad sea protegida y promocionada cumpliria una
funcion institucional, y que se presentaria como elemento vital para el funcionamiento del
Estado actual, ya que esta deviene como manifestacion implicita de la libertad, y presupuesto

necesario para el ejercicio de los demas derechos (f. 27).

La libertad personal ha sido reconocida en diversos instrumentos de los que el Pera
es parte art. 9.1 del PIDCP, art. 5.2 de la Convencion americana, a nivel interno se encuentra

en la Const. Art. 2 inc. 24.

La libertad personal es la razéon del proceso penal en tanto sea garantizado en un

Estado democratico de derecho.

La libertad personal, la cual como hemos dicho no puede ser afectada por el Estado
ni mucho menos por un particular, sin justa causa alguna y permision legal. La afectacion o
ejercicio del monopolio de la violencia fisica legitima(ATORLA) en contra de un sujeto

debe estar regulada, solo cuando sea necesaria.

De lo anterior se concluye, libertad personal es el género que comprende varias
libertades, como libertad sexual, libertad recreacion, etc., y que también contiene a la

libertad individual, por lo que este vendria ser la especie, entendida como libertad corporal.

1.2. Presuncion de inocencia.

1.2.1.Breves nociones sobre su existencia

Que el acusador prueba sus afirmaciones ya deviene desde Roma(STUMER, 2018,
pag. 21). Ya con el codice Justiniano se les advertia a los acusadores que sus “cargos no
seran preferidos a menos que puedan ser probados por testigos probos o por documentos

concluyentes, o por evidencias circunstanciales que equivalen a pruebas indubitadas y claras
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como el dia” (STUMER, 2018, pag. 22).

De lo anterior se puede decir demostrar la culpabilidad en Roma competia al
acusador, es decir esta presuncion bajo estudio, estaba ligado especialmente a la carga de la
prueba. Pero esto se hizo con la finalidad de cuidar al inocente de cualquier sentencia que
no corresponda a su persona sino al verdadero culpable, pues como se decia en el Digesto
“se preferia que el delito de un hombre culpable no resulte castigado, a que un inocente sea

condenado” (STUMER, 2018, pag. 22)

Lo anterior se vio invertido en la baja edad media con las practicas inquisitivas, como

bien afirma (FERRAJOLI, 1995):

[B]asta recordar que el proceso penal medieval la insuficiencia de prueba, cuando
dejaba subsistente una sospecha o una duda de culpabilidad, equivalia a una semi-prueba,
que comportaba un juicio de semi-culpabilidad y la semi-condena a una pena leve (pag.

550).

Y estas practicas servirian de instrumento eficaz para uno de los postulados de la
ideologia absolutista el cual va a tener su apogeo a mediados de la edad moderna, en el cual
el soberano tenia el atributo de castigar, y este atribuye también los concedia a sus
representantes (GONZALES NAVARRO, 2009, pag. 514). Ahora, estos disponian de la

libertad de sus subditos sin juicio alguno.

En el derecho alto medieval, la culpabilidad se dejaba al juicio de dios, pero estos
juicios irracionales llegaran a su fin con el concilio de Letrdn 1215, donde se “aboli6 la

culpabilidad de los juicios por ordalias” (STUMER, 2018, pag. 22).

Debe aceptarse que en el Deuteronomio ya se protege al inocente (Cap. 16 versiculo
18), y también el (capitulo 21) del mismo libro, en este tltimo se teme se castigue a un
inocente porque no ha tenido pruebas, ya que nadie fue visto de la muerte de un préjimo, en
la misma linea la “Corte Suprema de Estados Unidas afirma que esta doctrina de la

presuncion de inocencia se remonta al Deuteronomio” (LAUDAN, 2013, pag. 139)

En la edad Moderna este principio fue afirmado por Hobbes, Montesquieu, y
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Beccarria, precisamente el siglo X VIII con el pensamiento iluminista fue aun mas reforzado,
pero no fue suficiente para superar el antiguo régimen despoético y represivo. Con la
revolucion francesa y consecuentemente en 1789 con la Declaracion de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano, se reconocié este derecho de manera expresa (GONZALES

NAVARRO, 2009, pags. 513-520).

Con el codigo de Napoleon de instruccion criminal de 1808, se retrocedid un poco,
dado que se ampli6 la facultad del juez de dar 6rdenes de prision preventiva ( (GONZALES
NAVARRO, 2009, pag. 520).

Pero el dogma de la presuncion de inocencia no fenecio, sino que siguio en vigencia
en el siglo XIX, sobre todo con los representantes de la escuela clasica: CARMIGNANI,
FRANCESCO DE CARRARA, este ultimo fue quien “elevd este principio de inocencia a
postulado fundamental de la ciencia penal, y a presupuesto de todas las garantias del

proceso” (FERRAJOLI, 1995, pag. 550)

Fue la escuela clasica que le dio una concepcion dualista a nuestra institucion en
estudio, “porque atribuye a dicho proceso dos finalidades: castigar a los delincuentes, por
un lado, y evitar que sean castigados los inocentes. Aunque esto del miedo de castigar a los
inocentes también lo habia resaltado Blackstone en el derecho inglés: “[E]s mejor que diez
culpables escapen a que un inocente sufra” (STUMER, 2018, pag. 23). No debe obviarse,
que también ha sido cuestionada la presuncion, sobre todo por RAFAEL GAROFALO,
ENRICO FERRI, BERENINE, EUGENIO FLORIAN, VICENZO MANZINI, ENRICO
ALTAVILLA. No vamos a explicitar o sefalar todos los pensamientos de estos autores sino
solamente lo sefialamos como se ve supra, porque esta investigacion no es una de historia

de la presuncion de inocencia. Lo que nos interesa son las matizaciones del presente.

1.2.2. Concepto.

La presuncion de inocencia ha sido definida por el Tribunal constitucional en el Exp.
N° 0618-2005-HC, como una “Presuncidn, iuris tantum, es decir que a todo procesado le
considera inocente mientras no se pruebe su culpabilidad. Tal concepcion es conforme lo
establecen las garantias del debido proceso, articulo 2 inciso 24 literal “e” de la Constitucion,
el articulo 11.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y el articulo 14.2 del

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, es decir toda persona es considerada
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inocente mientras que judicialmente no se haya declarado su responsabilidad.

De lo anterior se establece el derecho a la presuncion de inocencia recibe un
tratamiento positivo dentro de la constitucion de 1993 y asi mismo recibe proteccion en el
ambito del ius internacional de los derechos humanos, por lo que siendo el Perti un pais que
ha ratificado los tratados referidos a los derechos humanos tiene obligaciones positivas y

negativas a fin de que este derecho se preserve y se promueva su proteccion.

Al parecer el proceso se incoa para restringir o limitar la libertad de una persona a la
que se le imputa haber actuado en el marco un tipo penal. Sin embargo, a pesar que se busque
la restriccion de la libertad, el procesado es presuntamente culpable, lo cual se traduce en
que también es presuntamente inocente, primando esta tltima sobre la primera presuncion.
Este derecho a decir de (QUISPE FARFAN, 2001) se conceptlia como un principio capital
del proceso (pag. 84). La autora agrega que también puede considerarsele garantia y derecho.
En primer lugar, es un principio, dado que es guia y razon de ser de un sumario legitimo y
justo. En segundo lugar, es una garantia, en tanto pues, nadie tiene que “construir” su

inocencia; sino, que solo una sentencia legitima declararé lo contrario.

Y en tercer lugar es un derecho en tanto, se le considera una obligacién para los
operadores jurisdiccionales y a la comunidad en general tratar como inocente hasta que el
proceso sea finiquitado, ergo tal presuncion sea soterrada con la suficiente prueba.(QUISPE

FARFAN, 2001, pag. 16).

1.2.3.Dimensiones de la presuncion de inocencia.
En la doctrina mayoritaria se ha reconocido tres dimensiones de esta presuncion los

cuales serian:

1) Dimension extra procesal.

Bajo esta dimension, fuera del proceso no hay autorizacion legal permisiva que
faculte referirse como autor a un ser que supuestamente infringid una disposicion penal. Esta
obligacion es erga omnes (todos deberd respetar como inocente), dado que solo les
corresponde a los magistrados del juzgado establecer si un sujeto es culpable. No le
corresponde bajo ningin supuesto a otros poderes mds que al judicial determinar la

culpabilidad, bajo tal supuesto queda proscrito todo trato de culpable a un inquirido.
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2) Dimension procesal.
El terreno principal de la aplicacion del principio de presuncion de inocencia y su
efectivizacion es del proceso judicial, en especial en la jurisdiccion penal ya entablado. Se

ha especificado a nivel jurisprudencial las siguientes facetas:

2.1. La Presuncion de inocencia como principio informador del procesa penal.

Esta vertiente implica que actiia como directriz que marca el camino a seguir por el
proceso penal. Es un derecho fundamental que se le reconoce al imputado con la principal
finalidad de limitar la actuacion del Estado en el ejercicio del ius puniendi en todo lo que
pueda afectar a sus bienes o derechos, frente a ataques indiscriminados de la actuacion penal.
Lo que se busca es equilibrar los intereses del Estado, tanto la tutela y represion del
delincuente, toda vez, por un lado, esta la de promover y promocionar los derechos y por

otro de penar al transgresor.

2.2. La presuncion de inocencia como regla de juicio.

Referente a esta faceta de la presuncion de inocencia el Tribunal Constitucional en
el Exp. N° 1230-2012-HC, ha establecido, para derribar esta presuncion se tiene garantizar
que la obtencion y la actuacion de las pruebas se hayan celebrado o actuado con el debido

respeto de todas las garantias que le corresponden al imputado.

Este sentido la carga de prueba no puede atribuirse a quien es objeto de imputacion,
si fuera este sentido, no se sentenciaria por materiales vinculantes de la persona al delito,

sino por falta de demostracion del sujeto en su intervencidon de un acto criminal.

Siguiendo la misma linea argumentativa, en términos de la sentencia del Tribunal
Constitucional STC N° 02192-2004-AA/TC: “[...] la presuncion de inocencia determina
que no puede trasladarse la carga de la prueba a quien precisamente soporte la imputacion,
pues eso significaria que lo que se sanciona no es lo que esta probado en el proceso o
procedimiento, sino lo que el imputado, en este caso, no ha podido probar como descargo

en defensa de su inocencia.
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3. De la prision preventiva en especifico.

3.1.Concepto.

En el punto anterior hemos sefialado los alcances de dos derechos fundamentales en
el marco de un legitimo proceso penal. Como hemos dicho, el disefio del proceso penal
actual responde a una tendencia democratica. Es decir, quiere llevar a la cumbre la justicia
inspirada en principios democraticos. En ese afan de tener una justicia democratica, el -
Estado peruano y demés Estados latinoamericanos, se ven en la necesidad de implementar
politicas criminales tendientes a solucionar los problemas que delincuencia genera en la
sociedad. El resultado de esa tendencia, sin lugar a dudas es la medida precautoria bajo
estudio. Para muchos autores esta institucion es una forma de limitar la libertad personal

cuando existen causas justificadoras para hacerlo (SILVA MONTES, 2011, pag. 60).

No obstante, esta limitacion legitima, también es vista, como un conflicto entre al
menos dos intereses trascendentes un lado de perseguir y sancionar el delito y por otro la de
defender al imputado (GOITE PIERRE & MEDINA CUENCA, 2016, pag. 04). Es decir,
con la privacidn de la libertad a fin garantizar la presencia del imputado en el proceso, se
podria socar el derecho a la presuncion de inocencia, bajo esta nocidn estas medidas solo se

aplicaran cuando no haya otra medida para solventar los fines buscados en el enjuicio.

No debe olvidarse, que dicha medida no puede aplicarse prima facie de la presencia
de indicios, sino que se requiere la medida “sea racional y proporcional en el caso
particular” (CASTILLEJOS CERVANTES, 2011, pag. 12). Es decir, la PP no puede
consistir erga omnes en la regla procesal para asegurar el buen horizonte del proceso penal

en todo momento.

3.2.Notas distintivas de la prision preventiva.

De los conceptos glosados en el punto anterior podemos aseverar que lo que la
distingue de las demas medidas es la gravedad que implica para el sujeto perse, es decir, se
distingue a partir del despliegue de sus efectos, como sabemos, el efecto inmediato es la

restriccion de libertad personal.

La jurisdiccionalidad, implica que, teniendo en cuenta sus efectos, es una exigencia
la intromision en los derechos devenga de una medida que debe ser jurisdiccional. En ese

sentido, podré ser dictada inicamente por el drgano jurisdiccional competente mediante una
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resolucion debidamente motivada, y con el respecto a lo establecido por la ley. (URQUIZO

VIDELA, 2011, pag. 252).

Otra nota distintiva de la prisién preventiva es la variabilidad, conceptuada como
aquella caracteristica identificadora de la prision preventiva en tanto no varien los elementos

por el que se dictd la medida esta estard vigente en el tiempo.

Por otro lado, le asiste como a todas las medidas cautelares la instrumentalidad, dado

estas sirven lograr la eficacia del proceso y este sirve para aplicar la norma sustantiva.

Otra caracteristica de la prision preventiva es la temporalidad. Como toda medida,
su duracion es temporal y se supedita al curso del proceso principal. Como bien lo sostiene
la Suprema Corte, esta constituye una regla importante, pues la medida jamas puede ser

definitiva (Recurso de Nulidad 3685-2004)

La prision preventiva deber ser siempre provisional, quiere decir, que la restriccion
impuesta responde a razones temporales, y esto es una vez realizada o cumplida la mision

de la medida esta fenecera.

Obviamente, estas medidas cuando son solicitadas por el seguidor del delito, no
implica prima facie que el juez las dicte, sino que depende del cumplimiento de los requisitos

y de la facultad del juez de imponerlo

3.3. Principios de rigen a la prision preventiva.

Esta medida tiene limites, de tal manera al imponerla a un sujeto, debe observarse
necesariamente una serie de principios, lo cuales van a garantizar la legitimidad de la
intromision en la libertad individual, las cautelares seran legitimas en tanto no se aparten de

sus principios.

Entre estos tenemos:

3.3.1. El principio de legalidad.

Como hemos sefialado supra, este es la piedra angular del derecho penal. Y desde
luego del proceso penal, y por tanto de la prision preventiva, pues asiste al ciudadano frente

al ius puniendi del Estado (FERNANDEZ OGALLAR, 2014, pag. 358) . Por ello, la prisién
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preventiva, debe ajustarse a las disposiciones que la regulan.

3.3.2.El principio de excepcionalidad
Bajo este principio, la medida bajo estudio debe imponerse para aquellos casos en
que el concreto peligro de fuga o de peligro de obstaculizacion en la indagacion de la

realidad del evento se vea en riesgo y solo se puede evitar mediante esta institucion.

En ese camino, a la prision preventiva, no le concierne seguir fines punitivos
(prohibicion de panas anticipadas), precisamente porque el imputado es inocente hasta que
la sentencia de condena firme lo declare su culpabilidad y lo someta a una pena (nulla poena

sine iuditio) y, por tanto, no puede ser penado sin juicio previo (MAIER, 2008, pag. 193).

3.3.3.El principio de jurisdiccionalidad.

Lineas supra hemos indicado que las medidas de coercién se caracterizan por
provenir de un érgano jurisdiccional competente. Dada su naturaleza esta medida, solo debe
ser impuesta por el magistrado facultado para ello mediante una ley conforme se desprende
de la plataforma juridica art. I TP del CPP., bajo tal premisa la prision preventiva si o si,

debe ser ordenada por un juez.

3.3.4.El principio de provisionalidad
La prision preventiva es y debe ser provisional. Quiere decir que la medida tanto en
cuanto demorara en tanto dure el sumario principal o en todo caso estara vigente dentro del

lapso para cuyo objeto fue destinado.

La medida estaré vigente si las circunstancias subsisten, pero no algunas
circunstancias sino todas por las que se adoptod esta medida. entonces si desaparecen las
circunstancias todas o algunas de ellas, esta debe concluirse(cesarse) o en su caso tendria

que variarse.

3.3.5.El principio de proporcionalidad
La prision preventiva para no adolecer de nulidad debe ser proporcional. Por ello, la
medida coercitiva estudiada debe observar todos los presupuestos establecidos por el

legislador. Es decir, serd proporcional siempre que se corrobore la concurrencia de los
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presupuestos y en funcion a estos se aplique la referida medida (ASENCIO MELLADO,
2005, pag. 512) . No vamos a profundizar sobre este principio toda vez que mas adelante se

desarrollara de manera profunda.

3.3.6. El principio de prueba suficiente

Para ser dictada esta medida, debe existir prueba suficiente que indique su presunta
conducta en el marco de un hecho punible. Por ello, el juez, debe motivar la resolucion
destacando las pruebas presentadas a fin de demostrar la probable realizacion del hecho y la

intervencion en ¢l del imputado (VILEGAS PAIVA, 2013, pag. 287).

Aunque debe sefialarse en la etapa en las que se ordenan las cautelares todavia no se
puede hablar en estricto de prueba, dado que no se hace un control pleno sobre su
admisibilidad con respeto a los derechos que la constitucion reconoce y asi mismo la norma

procesal.

3.3.7.El principio de debida motivacion
Exige toda resolucion que dicte esta disposicion debe estar determinada
debidamente, el magistrado deberd expresar cual es el motivo, la causa, porqué se estd

dictando la cautelar, y porque no otras menos intensas.

Esta institucion representa la exposicion formal y solemne del razonamiento en un
documento(generalmente), y la méxima expresion de racionalidad juridica en las decisiones

judiciales (BUENAGA CEBALLOS, 2016).

Pues es a través de este principio que el juez configura el resultado de su
razonamiento lo cual debera responder a criterios racionales, un proceso que responda a
criterios comprobables juridico y empiricamente en el campo del derecho no puede estar

apartado de lo racional.

3.3.8.El principio de instrumentalidad.

La prisién preventiva en cuanto medida cautelar es instrumental, es decir, como
hemos sefialado lineas supra, no cuenta con una finalidad en si misma, sino que constituye
en un medio que pretende garantizar el resultado eficaz de la causa y la realizacién de la

eventual fallo que declare la culpabilidad del imputado.
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4. La prision preventiva en el Peru.

Este mecanismo estéd regulado en los articulos 268 a 285 del Tit. I1I del CPP de 2004.

En la legislacion y doctrina nacional, de manera frecuenta se habla de aspectos
formales y materiales de la PP, incluso se considera a la proporcionalidad como presupuesto
propio a nuestra institucion. Aqui demos adelantar, nosotros tenemos ciertas disquisiciones
propias acerca de esta institucion juridica, pues es necesario interpretar desde el 4ambito de

legalidad.

Tal asi tenemos:

4.1.Presupuestos sustanciales de la prision preventiva.
Sus presupuestos materiales se encuentran de manera explicita y expresa en el art.

268 de mismo cuerpo normativo pre citado.

Comentando el contenido de la norma, la doctrina sefala que ahora, por mandato
legal, debe presentarse la concurrencia de los todos por presupuestos (VILEGAS PAIVA,
2013, pag. 320), a fin de aplicarse la medida de coercion, contrario sensu, de observarse la

ausencia de alguno de los mismos, la aplicacion de la medida devendria en ilegitima.

En esta seccidn, corresponde analizar cada uno de los presupuestos establecidos por

el legislador

4.1.1.Fumus delicti comissi

La doctrina sefiala que este presupuesto equivale al fumus boni iuris (apariencia de
buen derecho) del derecho civil. Segun el precitado articulo, implica un juicio previo de
imputacion, lo que significa que se va a solicitar la medida en atencion a la fundada sospecha
de la intervencion del inculpado en un presunto suceso criminal (VILEGAS PAIVA, 2013,
pag. 320).

Es decir, se requiere indicios fuertes de participacion del imputado en un delito, o al
menos la cierta probabilidad de la comision de la accidon punible, sobre la base de presuntos

indicios racionales de criminalidad con apariencia de delito (VELASCO NUNEZ, 2014,
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pag. 340) .

Lo anterior nos lleva a preguntarnos a que se refiere la norma cuando sefiala que debe
haber fundados elemento de conviccion. Para la doctrina eso no hace referencia més que a
la delictuosidad de hecho investigado y por ende el elemento personal que realice en el

mundo empirico ese hecho por si o con ayuda de otros.

En suma, existe un delito y el imputado es aparentemente el responsable o autor de

la accion punible.

Cuando se habla de los elementos no hace referencia més que a los medios de prueba
que se recaban con referencia el hecho criminal, los cuales si pasan el filtro de la etapa

intermedia incluso pueden llegar a ser pruebas en estricto.

4.1.2. La gravedad de la probable pena a imponerse.
Conforme al literal b del articulo 268 sub anélisis, el legislador ha establecido como
presupuesto material la prognosis de pena a fin de aplicar racionalmente la prision

preventiva.

Es de 4 afios a mas, el criterio base, debe sefialarse esa prognosis debera determinarse
como la pena in concreto a imponer y no la abstracta. El fiscal en sus alegatos tendra que
precisar con razones fundadas y los medios que corroboren la presencia de agravantes,
atenuantes, cualificadas y privilegiadas respectivamente segun la particularidad de los casos,
con esta informacion el juez también deberd cerciorarse si tales circunstancias se presentan

para fundar con mayor intensidad este requisito.

4.1.3. Periculum in mora (peligro de retardo).

Se traduce como riesgo en la demora. Es decir, se corre el riesgo de sufrir algin dafio
si no se cautela la situacién que ha dado origen a un emprendimiento o proceso cuyo final
es el esperado o el planificado. En el derecho procesal civil, constituye el peligro concreto
de sufrir un dafno como consecuencia de la demora del proceso (Exp. N° 227-2010-

considerando segundo).
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En el punto anterior, analizando el literal a (art. 268), hemos dejado sentado que la
exigencia establecida por el legislador consiste en la verificacion de la apariencia delictiva
imputada a una persona especifica. En el segundo punto hemos dicho, que esta apariencia
criminal debe estar circunscrita en un marco punitivo minimo a imponerse. Corresponde

ahora analizar el literal ¢ del referido articulo.

Se entiende por Periculum in mora, a decir de (NEYRA FLORES, 2015), “el riesgo
frustracion y peligro procesal” . Los cuales al realizarse ya sea de manera individual o
conjunta dificultan o impiden realizar una correcta investigacion de lo factico o la efectiva

sancion que se busca en los procedimientos del sumario.

En este sentido, la jurisprudencia sefala que este presupuesto consiste en:

[E]l peligro de perjuicio para la efectividad de la tutela legal proyectada en la causa
principal. Corresponde demostrar la especifica probabilidad de que se cause, durante la
pendencia del proceso, circunstancias que imposibiliten o entorpezcan la eficacia del
procedimiento penal y civil de condena, que pueda incorporar la sentencia penal -peligro de
infructuosidad-. En el proceso penal, se concreta por el “peligro de fuga™ o de ocultacion

personal o patrimonial del imputado (...) [AP N° 7-2011/CJ-116, fj N° 19-B].

En un estado garante de bienes juridicos, no se puede permitir la impunidad cuando
estos son lesionados por terceros. A ese fin, se dirige el derecho penal sustantivo y adjetivo.
No obstante, ello, cuando se decide imponer una medida cautelar personal, debe verificarse
el mérito de la misma. Es decir, debe ser impuesta para garantizar que no se corra el riesgo
de afectar los fines del proceso. Para VILLEGAS PAIVA, segun el mandato normativo,

este presupuesto estd compuesto por un doble peligro, el de fuga y el de obstaculizacion.

4.1.3.1. Peligro de fuga.
Forma parte del contenido del tercer presupuesto establecido por el legislador.
Cuando con la medida se tiende a asegurar la presencia del inculpado a fin de la realizacion
del precepto penal o de la busqueda de la verdad se concretizara la legitimidad de la prision
preventiva, es decir custodiar la presencia del incriminado “en el proceso declarativo y
preservar su asistencia a los efectos de la ejecucion de la pena que en su caso se dictara”
(HORVITZ LENNON & LOPEZ MASLE, 2008, pag. 131) es uno de los fines. En suma, se

corre el riesgo que durante el proceso el agente se fugue del lugar o del pais donde esta
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siendo investigado.

Para solicitar este tipo de medidas, el fiscal deberd observar si la libertad del
imputado pone en peligro los elementos de la investigacion o que posiblemente pasara a

ocultarse de los 6rganos tanto persecutores y judiciales.

No debe olvidarse, en el ambito internacional este peligro se encuentra
reconocimiento tanto PIDCP (art. 9 inc. 3), CADH (art. 7 inc.5). los cuales admiten

concretizar medidas precautorias en un sumario.

Para delimitar este peligro, se tendra en consideracion los requisitos que prefija el
art. 269, como el tipo de arraigo, la magnitud de pena, la conducta del investigado en la
investigacion ya iniciado el proceso, y ademads en particular si pertenece a organizaciones
criminales. Actualmente en el campo legislativo, los criterios para admitir este presupuesto

estan recogidos en el articulo 269 del Codigo Procesal Penal:

4.1.3.2. El arraigo del imputado.

El numeral uno del articulo bajo analisis se refiere al arraigo del imputado. Esta
figura es entendida como la circunscripcion de una persona en un determinado lugar por su
vinculacién con especial con sus familiares y bienes localizados dentro del Estado.

Este sub-requisito presenta tres aspectos:

El primero describe a una vivienda acreditada o de manera mas especifica que el
sujeto investigado cuente con bienes inmuebles. Sobre este aspecto demos precisar, en el
caso peruano la mayoria de ciudadanos no poseen bienes inmuebles, por lo cual al no tener
el imputado, bienes identificados o identificables no es justificable objetivamente tener por
establecido que el investigado no presenta arraigo domiciliario, maxime que la gran mayoria
en las urbes viven en domicilios alquilados. El segundo, hace referencia a la residencia, no

es mas que la casa donde vive la persona y la cual es conocida o es de conocimiento publico.

El tercero hace referencia al asiento de la familia, es decir el sujeto debera tener lazos
familiares dentro del pais, pero aqui surge una cuestion, que pasa con aquellas personas que
no tienen familia, como por ejemplo, aquellos que quedaron como hijos tnicos ya que todos

sus familiares fallecieron ante una pandemia o todos los padres, hermanos, tios fallecieron
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y éste es el unico superviviente y que mucho tiempo después cometidé un hecho
presuntamente delictuoso, y es soltero, no tiene novia, ni muchos amigos pero que ha
delinquido. En estas particularidades se presentan casos dificiles donde el juez con el solo
argumento que el investigado no tiene familia dado que es el Unico ser de su descendencia
no puede concluir con total absolutés que el investigado no goza de asiento familiar, razon
por la cual no goza de arraigo, llegar a esa conclusion conllevaria a determinar que toda
persona que no tiene familia alguna no goza arraigo, pues deberd evaluarse aspectos
periféricos que puedan ayudar a establecer este criterio de manera razonada. Lo mismo
sucede con una persona que tiene su familia en el extranjero, el no tener familia no implica
fuga a priori. Y el cuarto presupone que el demandado tenga un trabajo en el Pert, si
hablamos de relacion laboral, es una quimera exigirle a todo ciudadano un trabajo de
prestacion personal, subordinado, y remunerado. Si se toma los datos, el Pert es un pais
informal, donde la mayoria depende de la empleabilidad que se genere de mutuo propio. En
estos casos también podrian presentarse problemas, por ejemplo, el investigado “lalito” no
trabaja porque tiene acciones en el extranjero, o es un gran accionista en el Bitcoins, o
alguien que se dedica solo a disfrutar su dinero que ha ganado de la tinka o a recibido una
gran herencia como unico heredero universal. Bajo estos términos el trabajo debe
interpretarse en un sentido amplio teniendo en cuenta la realidad laboral peruana, y debera
determinarse caso por caso. Para Labarthe, este sub-requisito exigiria, que el medio
fundamental o unico de subsistencia del imputado provenga de un trabajo desarrollado en el
pais (DEL RiO LABARTHE, 2010, pag. 112). ;Ante esto ponemos un ejemplo, que pasa
con aquellos que se dedican a invertir en el Bitcoins?, este tipo de trabajo o forma de ganar
dinero no tiene fronteras, no requiere un pais determinado como pre requisito para invertir

y ganar dinero.

Este criterio ha sido recogido en el considerando cuarto de la sentencia de Corte
Suprema Exp: 631-2015. De la misma manera ha sido recogido por la sentencia de la Corte
Suprema en el Exp 626-2013/ Moquegua. De concurrir uno de estos supuestos, debe
procurarse la no imposicion de la medida cautelar. Sin embargo, como bien anota
(VILEGAS PAIVA, 2013), es un error habitual sustentar que preexiste arraigo cuando el
incriminado tiene residencia conocida, trabajo, familiar, etc. Agrega que tal razonamiento
no se sostiene desde la perspectiva del derecho procesal, pues la norma no requiere valorar
la presencia o inexistencia de un presupuesto, sino instruye ponderar la calidad del arraigo.

Es decir, es factible la imposicion de la medida si el incriminado tiene domicilio acreditado,
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pero en una eventual ponderacion de intereses da lugar a correr un riesgo respecto del

aseguramiento del proceso (p. 338).

4.1.3.3. La gravedad de la pena.
El numeral dos del apartado 269 regula que para estimar el peligro de fuga debe
verificarse la magnitud de la penalidad. Este numeral debe ser concordado con el literal b

del articulo 268 del mismo cuerpo normativo.

La magnitud o dosimetria del castigo bajo ninguna razoén puede ser el argumento
fuerte del fiscal y también del juez para solicitar y fundar respectivamente, la medida

restrictiva supra grave en disquisicion en esta investigacion.

A este punto hay que traer a colacion la Res. Administrativa N° 325-2011-P-PJ,
Circular sobre Prision Preventiva (13/09/2011) en cuyos considerandos tercero y cuarto
establece que la que la medida no constituye una pena anticipada y ni por asomo, puede ser

inmediata o automatica.

La jurisprudencia actual, precitada en el punto anterior a este respecto refiere que, la
magnitud no es mas que un elemento a valorar por parte del juez y del fiscal de acreditarlo
durante la audiencia, pues este no es un elemento determinante para la concesion de la
medida, sino que se tiene que evaluar de manera holistica con los demas elementos que

concurran en los casos.vo

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

Este tercer criterio establece la norma para valorar el peligro de fuga del inculpado.
Es natural de la comisiéon de un delito resulte un dafio, y la victima reclame el
correspondiente resarcimiento por parte del agente criminal. Entonces, es comprensible se
presuma que quien cause dafios graves intente huir y no repararlos. De ocurrir ello, y después
de valorar el arraigo, la gravedad de la pena, se puede imponer prision preventiva. Sobre
este punto, no obstante, la jurisprudencia nos adoctrina y refiere; que este debe entenderse
como el desvalor del resultado de la conducta ilicita para con el bien juridico, el desvalor
del bien juridico es analizado por parte del juez para verificar los elementos objetivos del

tipo, y por ende para aplicar la dosis de pena.
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Esta magnitud debe entenderse como la gravedad del delito, y no como el dafo
causado. Dado que cuanto mas grave sea el delito por consecuencia mayor dosis sera el

castigo.

Respecto a la segunda parte de la idea, al investigado no se le puede exigir la
reparacion del dafo causado, pues exigirle seria hacer que este acepte que ha causado la
lesion al bien juridico y por ende que confiese que es el autor, esto iria contra el principio
de no auto incriminacién, lo cual es contrario a los fines constitucionales, y por ende a los
fines procesales que le conciernen las medias cautelares.

El proceso penal no puede ir contra la presuncion de inocencia, mucho menos una
medida cautelar puede exigir una auto incriminacion, toda vez que el proceso ha sido creado

para garantizar que la presuncion de inocencia sea respetada.

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

Si el imputado demuestra voluntad de someterse a la investigacion penal, no se le
puede adjudicar el peligro de fuga. Si se tiene el antecedente de una actitud negativa en otro

proceso, debe evaluarse con mayor rigurosidad la posibilidad de la imposicion de la medida.

4.1.3.5. Pertenencia a una organizacion delictiva.
Este punto fue agregado por la Ley N° 30076 (19/12/ 2013). Para la doctrina es un
acierto del legislador en tanto la pertenencia a una organizacién criminal o banda criminal

constituye un criterio fundamental para la acreditacion del peligro de fuga.

Por ejemplo, si a un comerciante se le encontré 1500 kilos de pasta basica de cocaina
en su avioneta con destino Pera-Costa Rica, y este es detenido, seglin sus datos, este tiene
una familia bien acomodada, varias casas en la ciudad, etc. De esta informacion es de
presumir de manera razonaba que este sefior presta servicios de transporte a una
organizacion que se dedica al trafico ilicito de drogas, que tiene contactos en el exterior, con
el cual su arraigo familiar tiene menor estandar dado que los elementos: delito y pena grave

y ademads pertenencia a una organizacion criminal son mas intensas que su arraigo.
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De lo anterior, como bien lo ha sostenido fundada jurisprudencia, el sélo elemento
de pertenencia a una o mas organizaciones criminales no determina en si, que sélo en base
a este dato deberd ordenarse prision, si no que este tendra que ser tomado en cuenta con
otros elementos como la intensidad del delito y la pena. En lo referente a la organizacion
criminal, este no sélo requiere una mencioén, sino que existan indicios fundados de que esta

exista, de manera determinada o determinable.

4.1.3.6. El peligro de obstaculizacion.
El delincuente por maximas de la experiencia, si sabe que existen indicios que
puedan ser encontrados por los investigadores, emprendera todo tipo de conductas y

métodos a que estos no sean encontrados.

Este criterio como fundamento, puede presentar varias aristas con relacion al aspecto

temporal de la medida precautoria.

Uno, si el objeto de investigacion estd determinado y conocido por su ubicacion, si
se tiene por objeto recabar el testimonio de un testigo, por ejemplo, si estd en peligro su vida,
o se tiene miedo de que el investigado incida sobre éste mediante coerciones a fin de que no
declare, entre otras acciones coactivas. Ante estos riesgos la fiscalia puede evitar
consecuencias riesgosas aplicando la prueba anticipada. En estos casos la medida cautelar
se ajustard al plazo que se hard tal acto, no puede ir mas alld. Estos mismos lineamientos se

seguird para objetivos identificados.

Dos, cabe preguntarse, si el fiscal puede alegar el peligro de obstruccion, si no tiene
de manera identificada cual es el objeto sobre el que debe recaer su actuacion, cuales son los
elementos que podria ocultarse, pero en su mente hay algo que le dice que el investigado va

a ocultar algo.

La prision provisional no puede basarse en fantasias del fiscal sino en una serie de
indicios de la existencia que en realidad el investigado va obstaculizar un acto en concreto
o como bien lo sostiene Asencio mellado, se debe valorar la capacidad y aptitud del
imputado de influir en hallazgo e integridad de los elementos de prueba (ASENCIO
MELLADO, 2005, pag. 515).
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El objetivo sobre el que va a actuar el investigado en estas clases de peligro tiene una
suma relevancia, dado que dependiendo de la actividad concreta que va a realizar el fiscal,

se determinara el plazo de prision.

La obstaculizacion se puede presentar de variados modos, conforme los verbos
establecidos en el art. 270 del articulado del Cédigo Procesal Penal, bajo esta plataforma el
fiscal tendra que precisar sobre que verbos rectores hara o sobre los cuales el investigado

emprenderd sus actos.

Es oportuno en este punto traer a colacion la resolucion administrativa N°: 325-2011-
P-PJ, citada supra, mediante la cual se establecen los patrones para la aplicacion de la prision
preventiva y se fijan los criterios para valorar el peligro de fuga y el peligro de
obstaculizacion. En consecuencia, si se demuestra que la conducta del imputado podria
dirigirse a evadir la justicia deshaciéndose de los medios de prueba, sera objetivamente

pasible de recibir la medida coercitiva.

4.2. Prision preventiva: audiencia y resolucion.

Su imposicidn debe ajustarse al nuevo modelo procesal penal art. 271 CPP, por ello,
el legislador ha dejado por sentado la forma como debe aplicarse. Ademas, ha dispuesto que
se conceda en audiencia publica mediante resolucion motivada. Se exige que se conceda en
una audiencia, pues con ello se garantiza principios procesales penales como el de publicidad
y el de oralidad. Este ultimo es entendido por SCHMIDT como el tinico paso por intermedio
de la cual se puede conseguir un fallo justo. Que la audiencia concreta sea realice no es una
exigencia formal, sino que con esta se garantiza principios inherentes al proceso como:
oralidad y la publicidad que garantizan la legitimidad de la misma, es decir, de responder a
razones objetivas. La resolucion debe ser motivada, tanto externa e internamente, atendiendo

a los principios que rigen las medidas de coercion personal.

4.3. Prision preventiva: duracion.

Teniendo en cuenta la temporalidad, y carécter instrumental esta medida esta sujeta
a un estricto orden temporo-eventual, por cuanto se imponga el juez deberd precisar el
tiempo, pero no cualquier tiempo sino el tiempo razonable. Es decir, en su imposicion otro

elemento a valorarse es el tiempo efectivo que ha de durar.
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El plazo razonable forma parte del debido proceso, y se conceptia como derecho
fundamental, por el que la prision preventiva no puede durar més que el tiempo necesario
para el logro del objetivo o de los objetivos del proceso penal, “debiendo ser aplicada con
humanidad y respeto por la dignidad del ser humano” (SALINAS MENDOZA, 2012, pag.
74).

Entonces atendiendo al principio de legalidad, el tiempo de prision, no puede durar
mas que el tiempo maximo sefialado en la norma procesal, pero recordando que el plazo
maximo no es necesariamente el plazo razonable, bajo tal contexto el juez como garante de
los derechos fundamentales deberd imponer no siempre el tiempo legal sino el razonable.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que esta se prolongue, tal como lo indica el
articulo 274 del Cddigo Procesal Penal. Sobre este punto la jurisprudencia ha fijado como
criterio lo siguiente: si no se acredita la mayor complejidad como exige la norma, no puede

prolongarse el plazo de prision preventiva(EXPEDIENTE 0091-2014-95-5001-JR-PE-OJ
).

El plazo de la prision preventiva esta recogido en los articulos 272 al 277 del codigo
procesal penal. Especificamente en los procesos no complejos, la prision preventiva no
puede extender mas de nueve meses, prolongado hasta 27 meses. Y en los procesos
complejos (articulo 343, inc. 3 CPP) puede durar hasta un limite de 18 meses, prolongada

por 36 meses.

4.4. Prision preventiva: impugnacion.
Conforme el art. 278 CPP el auto de su concesion es impugnable, el mismo que

procederd dentro de los 3 dias contadas del dia siguiente a la sentencia.

Con lo cual se garantiza la correccion del derecho aplicable, la correcta valoracion
de los indicios que puedan existir, el respeto de los derechos sustanciales del proceso y la
audiencia. Ademas, garantiza que la vulneracion del derecho sea repuesta en su Estado que

le corresponde.

Por su parte (NUNEZ VAZQUEZ, 2009), la define “como un remedio ante una
resolucion injusta por lo que el afectado™ (p. 316), acude a una instancia superior a fin de

corregir el pronunciamiento de la primera. En tal sentido, la técnica legislativa se orienta a



58

salvaguardar la presuncion de inocencia del imputado, y a cuidar el principio de la doble

instancia inherente a todo proceso.

4.5. Prision preventiva y comparecencia.
La prision preventiva se impondra si concurren y confluyen todos los presupuestos
senalados por el legislador, tanto en su plano material y formal. Es decir, su imposicion es

subsidiaria a otras medidas de coercion, por ejemplo, como la comparecencia.

El legislador, ha sefalado conforme el art. 279 del CPP, que, de haberse otorgado la
comparecencia, y de encontrarse en el curso de ésta, elementos objetivos que colocan al
imputado en los presupuestos de la prision preventiva, el juez tiene la facultad de revocar el
auto que la concede la comparecencia e imponer la medida de la prision preventiva, siempre

que se lo solicite el Fiscal.

4.6. Prision preventiva e incomunicacion.

A la prision preventiva se le puede acumular la incomunicacion, pero de modo
excepcional. Como hemos sefialado supra, se trata de una medida complementaria que
persigue la imposibilidad para el imputado de tener contacto verbal, escrito, telefonico u
otro con terceros, a fin de evitar el entorpecimiento procesal (NEYRA FLORES, 2015, pag.
197).

Debe precisar la incomunicaciéon no estd orientada a restringir todo tipo de
comunicaciones, esta no puede ser ilimitada, sino que dicha medida irradiara estrictamente
las que resulten necesarias para el cumplimiento del fin propuesto o en el que se fundamenta
la imposicion de la medida bajo estudio. De tal plataforma los derechos inescindibles para
la defensa formal que corresponde al imputado no puede estar prohibida, ejemplo, que el

imputado se retna con su abogado defensor para los fines pertinentes de la defensa.

La resolucion que concede la incomunicacion puede ser apelada. Y por otro lado de

concluir el plazo de la incomunicacion, la resolucion queda sin efecto.

4.7. Prision preventiva: conclusion o cese.
Para (ROSAS YATACO, 2009), la prision preventiva puede cesar y ser sustituida

por una medida de comparecencia. Agrega el autor precitado que se podra cesar esta medida
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cuando a partir de nuevos datos o elementos de conviccion se verifica los motivos por el

cual se adoptd la medida, bajo tal evento resulta “necesario cambiarla por la comparecencia

(pag. 471).

Este figura anota, (REYNA ALFARO), responde a la caracteristica de la variabilidad
de las medidas cautelares personales, dando lugar al cambio de una por otra, en tanto se
corrobore los elementos idoneos para la aplicacion de la segunda (pag. 455). Por su parte,
(NEYRA FLORES, 2015), apunta que es un derecho del imputado a que se cese dicha
medida cuando ya no existe justificacion para que siga vigente, y se le aplique una posible
sustitucion por la comparecencia, la persona puede solicitar la cesacion las veces que lo

considere(p. 195).

Este derecho QUE ASISTE AL IMPUTADO, puede ser solicitado por si mismo o
por intermedio de su abogado (DAVALOS GIL, 2013, pag. 131).

La forma de actuacion procesal respecto del cese, esta contemplada en los articulos

283-285 del vigente C. P. P.
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Capitulo III

El principio de proporcionalidad

1. Constitucion y derecho procesal penal.

Actualmente, en el marco del “espacio-tiempo-juridico”, asistimos a la
constitucionalizarian del Derecho Procesal Penal. Asi lo afirma (LANDA ARROYO, 68,
2015), cuando senala que hoy no puede entenderse el derecho procesal penal, sino se observa
las reglas del derecho constitucional convencionalizado( p. 182). Ello implica establecer una
relacion ineludible entre el rango legal y el constitucional a efectos de una idonea
administracion de justicia, pues tenemos un derecho procesal penal constitucionalizado,
cuya prueba es el T. P. C. del codigo de 2004. Bajo el paradigma constitucional el juez no
solo tendra que tomar una decision circunscrita dentro del ambito legal, sino que esta sea

conforme a la carta magna.

Dependera del juez, entonces establecer la relacion entre el derecho constitucional y
procesal penal, a fin de garantizar una iddnea tutela jurisdiccional efectiva. Es decir, no
puede entenderse un proceso penal justo, sino hay una observancia de la constitucion, lo

cual consiste en un objetivo politico criminal para el legislador.

Lo cual equivale a sostener que en un sistema como el nuestro, el proceso penal es
un proceso constitucionalizado , por el que primero el legislador al momento de legislar con
respecto a las normas procesales debera respetar los principios y valores del Estado
Constitucional y por ende el reglamentar el proceso mediante el cual se aplicara la ley

material (BARRERA RODRIGUEZ, 2016, pag. 105)”

Por otro lado, y en la misma linea, (RODRTGUEZ HURTADO, 2013), afirma en un
Estado democratico el proceso penal no puede desvincularse de la constitucion, pues debera
tener como umbral, orientacion, principios “modelo y como vigas maestras a la carta
suprema; la cual esta fortalecida contemporaneamente por los derechos humanos y los

tratados internacionales sobre la materia (p. 342) .

Todo ello, persigue, afirma el autor precitado, salvaguardar el equilibrio entre la

obligacion y potestad del Estado de perseguir el delito y sancionar a sus autores, y como
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también velar por el respeto de los derechos, garantias de la persona procesada. Roto este
equilibrio, se arruinan los elevados objetivos del proceso (NETTEL DIAZ, 2014, pag. 29).
En sintesis, el proceso penal no puede desvincularse de principios constitucionales y
convencionales, en tal sentido la observancia de ambas fuentes hard del proceso, un

auténtico mecanismo de solucion de conflictos.

2. El principio de proporcionalidad:

2.1. A modo de introduccion.

Como se ha sostenido en los puntos precedentes, el &mbito sustantivo y adjetivo en
el campo penal tienen plena vigencia en un Estado Democratico y de Derecho si respetan
los principios que impone la Constitucion. Los principios constitucionales estdn recogidos
en los Titulos Preliminares de ambas normas, los cuales constituyen sus limites. El principio
de proporcionalidad es uno de ellos. Cabe entonces cuestionarse respecto de su concepcion
semantica. La respuesta lo da el diccionario RAE, segtin el cual, proporcionalidad en el
ambito procesal es “la nota caracteristica del procedimiento de medidas cautelares en cuya

virtud se adopta siempre la medida que resulte menos gravosa para el fin que se pretende”.

Corresponde estudiar todo cuanto concierne a su a su contenido esencial, en un

sentido amplio y estricto, puesto que es la razon de esta investigacion.

2.2. Vinculacion a la teoria de los derechos fundamentales como principios

Para DWORDKIN: “los principios dan razones para decidir, mientras las normas se
aplican o no se aplican” (pag. 9). En otros términos, diremos que, si se tiene en cuenta que
los principios se distinguen de las reglas, porque esta ultima en un caso particular se aplica
o no se aplica, en cambio en los principios la aplicacién no siempre estd orientado en el
mismo sentido cuando entra en conflicto con otros derechos. Entonces los principios, se

determinardn segun sea el caso, tratando de optimizarlos siempre.

Los derechos fundamentales son mandatos de optimizacion; como tales, son normas
de principio que ordenan realizar algo en la més alta medida, relativamente a las

posibilidades materiales y juridicas (ROBERT, 2019, pag. 112)
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2.3. Principio de proporcionalidad en sentido amplio.

2.3.1. El mandato de optimizacion y proporcionalidad de los derechos

fundamentales.

Los derechos fundamentales, afirma (CASTILLO CORDOVA, 2010), tienen un
ambito de proteccidn cuasi ilimitado, lo cual implica que no existe modo de evitar que
choquen entre si( p. 34). En otras palabras, hay un evidente conflicto, donde precisamente
los derechos fundamentales deben constituirse en mandatos de optimizacion para garantizar
la vigencia de la constitucion. Los derechos no vienen jerarquizados a priori, sino que su

aplicacion dependeré de cada aplicacion particular.

Sobre este conflicto puede concebir, conflictos de derechos fundamentales en sentido
amplio y estricto. Sera un conflicto en sentido amplio entre derechos fundamentales y bienes
colectivos, y entre derechos fundamentales e institutos de rango constitucional (MENDOZA

ESCALANTE, 2007, pags. 42-43)

Respecto al primero, habra conflicto sentido amplio, cuando hay conflicto entre

derechos fundamentales, por ejemplo, la libertad de expresion con honor, etc.

En segundo lugar, habra un conflicto entre derechos fundamentales y principios
fundamentales; por ejemplo, cundo chocan el libre desenvolvimiento de la personalidad,
libertad cientifica, de arte, de contratacion (autonomia privada) con el principio de dignidad

de la persona; el derecho de propiedad con el principio de Estado social y democratico.

En tercer lugar, el conflicto entre derechos fundamentales y garantias institucionales,
por ejemplo, cuando existe un choque entre la libertad de catedra y libertad cientifica frente
a autonomia universitaria; y finalmente, habra conflicto entre derechos fundamentales y
fines o bienes constitucionales; cuando exista un choque entre «lealtad a la Constituciony,
«buenas costumbres», «orden publico», «seguridad nacionaly», «orden interno» frente a
cualquier derecho fundamental ( (MENDOZA ESCALANTE, 2007, pags. 42-43). Asi, en
la aplicacion de una medida de coercion personal, debera ponderarse el conflicto que existe
entre la medida a imponerse y la conducta delictual imputada a un sujeto que se le presume

inocente.
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3. Fundamentacion del principio de proporcionalidad.

3.1. Proporcionalidad y razonabilidad.

Para el TC peruano, [E]l test de razonabilidad es un anélisis de proporcionalidad que
esta directamente vinculado con el valor superior de justicia” (R N° 0050-2004-AI/TC), al

parecer este supremo interpreta, en el sentido que en nada habria diferencia entre estas.

Si bien se parte de una notacion que ambas tienen por objeto evitar la arbitrariedad

en toda actuacion del Estado, pero ello no implica que sea iguales.

Al parecer estamos ante género especie, pero cabe preguntarse si ambas tienen
elementos estrictamente definidos para analizar cada uno independientemente. Si
verificamos en la mayoria de la doctrina y jurisprudencia se observa la proporcionalidad
tendria sus elementos plenamente identificados, en cambio sobre la razonabilidad no existen
elementos o pasos puntuales que se deben seguir para arribar a decir que una medida sera

razonable, pero se ha dicho que este debera ser evaluado caso por caso.

Al parecer es mejor aceptar, que la razonabilidad “se determina con base en la
identificacion de las consideraciones relevantes y su ponderacion de acuerdo a su peso”
(BARAK, 2017, pag. 410), con lo cual se plantearia que la razonabilidad se llega por medio
de la proporcionalidad (p. 16).

Con esta concepcion del TC deja en claro que el principio de proporcionalidad es el
camino mas optimo para llegar a una solucién razonable cuando se pretende imponer una
medida de coercion de caracter personal. En todo caso hablariamos de una medida de
coercion personal aplicada racionalmente atendiendo al principio de proporcionalidad. De
lo precisado por el Tc del cumplimiento y correcta aplicacion de la proporcionalidad se

llegara a que una resolucion judicial sea razonable.

3.1.1. El Estado constitucional de derecho y proporcionalidad

En el estado de derecho, “los poderes publicos son conferidos por ley y ejercitados
en las formas y con los procedimiento legalmente establecidos” (FERRAJOLI, 2001, pag.
31). El Estado legal o estado de derecho, como se conocid, los poderes publicos no estaban

sometidos bajo principios constitucionales o valores superiores, por lo que después de la II
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guerra mundial, se entr6 al Estado Constitucional, con lo cual la “constitucion es rigida,
escrita, garantizada y amplia” (CELANO, 2019, pag. 165), donde la sola produccion de las
normas con criterio legal no asegurar su legitimidad, sino que este seria legitimo en tanto
esté conforme a la constitucion, y aquellas leyes que le son incompatibles son reinterpretadas

o sacadas del ordenamiento juridico, por ser contradictorias.

Por tanto, la relaciéon Estado Constitucional y proporcionalidad, nos lleva a
conjeturar que la imposicién de una medida de coercion, sobre todo debe responder a los
principios que impone el primero, los cuales, como hemos sefialado lineas arriba estan

recogidos en la Constitucion.

3.1.2. Fin del principio de proporcionalidad.

Cuando se estudia la proporcionalidad como un supra principio, de solucionar
conflictos entre principios postula que este tiende y orienta a una solucion justa y necesaria.
En el presente no concierte estudiar las finalidades que puede cumplir en todos los campos
del derecho, sino en aquello que nos importa, su finalidad en el &mbito de actuacion de las
medidas cautelares procesales penales al momento de ser adoptadas en una audiencia

cautelar.

Al respecto apunta (CASTILLO CORDOVA, 2010), la finalidad no seria més que
verificar si la medida adoptada que interviene en un derecho distinto y opuesto, tendria o
no cobertura en el &mbito constitucional(p.38). En suma, este principio ayuda a determinar
si la medida a imponer tiene justificacion dentro de los pardmetros normativos y si la

intervencion es justa.

3.2. Un apunte general: elementos de la proporcionalidad.
La aplicacion de la proporcionalidad, en cualquiera de los ambitos donde se le

requiera, debe cumplir con tres requisitos esenciales:

3.2.1.El juicio de idoneidad.

A nivel semantico, segin la RAE, este tiene dos acepciones mas usadas. Asi tenemos
en primer lugar, que idéneo es aquello considerado adecuado o apropiado para algo. En
segundo lugar, “es una nota caracteristica del procedimiento de medidas cautelares, en cuya

virtud se adoptardn aquellas medidas cautelares que conduzcan a la finalidad de garantizar
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la efectividad de la sentencia estimatoria”.

En el campo juridico la medida a imponer tiene un fin, y el fin deberd ser legitimo;
la medida no so6lo debera cumplir un fin, sino que también esta deberd ser adecuada para

lograr el fin propuesta constitucionalmente.

En otras palabras, la medida precautoria debera ser idonea para el logro del fin a
perseguir, o las mas adecuada a lo que se pretende proteger, lo cual seria evitar la sustraccion
del proceso incoado por parte del imputado o impedir que obstaculice el proceso

investigativo.

3.2.2.El juicio de necesidad
En términos comunes se podria decir necesidad implica, aquello que no puede ser

sustituible, que es algo imprescindible.

Juridicamente, implica que mediante este juicio se analiza entre las medidas que
orientan a llegar a una finalidad constitucionalmente aceptable, debe elegirse la mas efectiva
para la consecucion de dicho objetivo y aquella que restringe de manera razonable el derecho
intervenido. A decir de nosotros, la medida de prision preventiva, solo sera necesaria si no
existe otra medida de coercion menos gravosa respeto de la restriccion de los derechos

fundamentales y que cumpla el fin propuesto.

3.2.3. El juicio de proporcionalidad strictu sensu.

Como se ha venido sosteniendo de manera sucinta se puede restringir derechos
fundamentales siempre que la medida sea proporcional, lo cual implica que la misma debe
ser idonea, necesaria y ponderada. Precisamente para que la medida se proporcional debe

aplicarse la ley de ponderacion.

4. Estudio pormenorizado de la proporcionalidad.

4.1. Apunte general historico.

La corriente filosofica que alumbré al principio de proporcionalidad es la I[lustracion.
Como sabemos, segun esta doctrina, se concibe al hombre datado de libertad, atributo que
existe antes de la formacion de los Estados o de las organizaciones politicas, es decir con un

derecho natural prexistente frente a todo Estado. (SOTO FREGOSO, 2014, pags. 101-102).
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Un hombre que goza de una libertad absoluta, corre el riesgo de estar sometido a la
ley del mas fuerte. Ante esto los individuos se ven obligados a entrar un pacto civil, en el
cual sus libertades estan sometidas a las leyes del Estado, por ello el Laviatan a respetar

tanto libertades como bienes de este. (SOTO FREGOSO, 2014, pags. 101-102).

También Santo Tomas de Aquino, precis6 que el poder se legitima, cuanto este actua
con justicia, y el rey debe actuar de manera ejemplar. Es decir, desde estas concepciones el
uso del poder no se legitima con la sola produccion de la norma por el poder, sino que esta

tiene que ser justa, y por ende proteger a los hombres que se encuentran en su territorio.

Pues bien, como sefialamos en el primer pardgrafo de este punto, el principio de
proporcionalidad surge con la escuela de la ilustracion. En seguida, aducimos que ya Santo
Tomas de Aquino trataba de explicar que el poder de un gobernante para que sea legitimo
debe ser democratico, lo cual nos lleva a conjeturar que el principio de proporcionalidad es

una expresion de la democracia.

Beccaria, en su monumental obra “De los delitos y la penas™ postul6é que las penas
responderdn y seran proporcionales a la culpabilidad, dado que so6lo esta es Ttil.

(FERNANDEZ NIETO, 2008).

No obstante, a lo anterior, como refiere Hassemer, el principio bajo enfoque, no es
una creacion de juristas y legisladores, sino un estatus propio del hombre en civilizacion, el
mismo que se aplica en las relaciones con los demas, en la vida diaria, en el &mbito juridico
y filoséfico por supuesto, en todo caso siguiendo al anterior autor, se puede concebir este

principio como expresion de cargas o justicia de cargas.

4.2. Concepto.

Podemos afirmar que el principio de proporcionalidad detenta sendas concepciones.
Asi pues, refiere, (SANCHEZ GIL, 2010), que dicho principio ocasiona que un derecho se
afecte solo en lo estrictamente indispensable, es decir, es sumamente importante para
establecer los alcances de las garantias individuales. Por lo tanto, su caracter normativo
depende que la intervencion en el derecho sélo se hara cuando sea necesario respetando el

contenido esencial del derecho; aportando reglas para establecer dicho contenido esencial y
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lograr su maxima efectividad.

Para (FERNANDEZ OGALLAR, 2014), el principio bajo analisis configura en el
ordenamiento juridico un limite cardinal frente al ius puniendi del Estado, determinando que
las conductas punibles que se tipifiquen y las respuestas punitivas que lleven aparejadas han
de guardar una cierta consonancia con los comportamientos considerados lesivos y con la
trascendencia que se otorgue a los bienes juridicos objeto de proteccion, evitando asi
intervenciones estatales inapropiadas o excesivas, lo que obedece a la premisa de que el
Estado de Derecho no sélo ha de proteger los citados bienes juridicos, sino también aquellos
derechos y garantias inherentes al individuo, especialmente en relacion al derecho a la

libertad(p. 384).

Es un instrumento metodologico del juzgador, sentencia (HIGUERA ARIAS, 2016),
segiin el cual, su finalidad es resolver conflictos que se susciten entre los contenidos
esenciales de las disposiciones normativas fundamentales (p. 63). Para (GONZALEZ DE
LA GARZA, Dikynson), este principio “cumple en la actualidad la funcion de estructurar
el procedimiento interpretativo para la determinacioén de los derechos fundamentales™ (p.

184).

Desde una perspectiva procedimental, dice (ARIAS HOLGUIN, 2012), este
principio se aplica o cobra utilidad en los casos dificiles, en ese sentido lo puede emplear el
juez al momento de resolver e imponer una medida de coercion “(...) a un ciudadano, porque
se ha demostrado que en tal acto judicial se debe resolver una tension entre razones a favor

y en contra de la imposicion de aquella™(p. 147).

4.3. Presupuestos.
Son dos los presupuestos que sostienen al principio de proporcionalidad. Uno formal

y otro material.

a) Formal:

Esta conformado por el principio de legalidad de los delitos y de las penas, y consiste
basicamente en una limitacion al poder coercitivo del estado.

b) El material:

Esta constituido por principio de justificacion teleoldgica por el cual las injerencias
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del Estado en los derechos de sus ciudadanos, sera admisible en tanto persigue salvaguardar
valores del Estado democratico y fines del mismo, los cuales deben ser admitidos por la
norma constitucional (VELASQUEZ VELASQUEZ, 2009, pag. 110), es decir, una
injerencia estatal en un derecho fundamental estd condicionada a que la misma sea lo

suficientemente legitima a fin de no abusar del poder de coercion que posee el Estado.

4.4. Requisitos.

Este principio requiere el cumplimiento de requisitos extrinsecos e intrinsecos. Los
primeros, son externos al contenido de las medidas y pueden atender bien a la judicialidad
y a la motivacion. El requisito de judicialidad se concreta cuando los 6rganos judiciales
garantizan de manera inmediata la eficacia de los derechos, quedando a criterio del juez en
torno a la proporcionalidad de las medidas limitativas que este dictare, en esta decision no
interviene el legislador sino es enteramente del juzgador. Por su parte el requisito de la
motivacion se concreta cuando las resoluciones judiciales son debidamente razonadas,
fundadas, o fundamentadas, como manifestacion del deber de motivar impuesta por la

constitucion y vislumbrado por el Estado Constitucional de Derecho.

En lo que concierne a los requisitos intrinsecos, depende del contenido de la
actuacion estatal en el caso concreto, y este estd constituido por 3 criterios o subprincipios

como se esboza en los siguientes:

4.4.1.El principio de idoneidad.

4.4.1.1. Concepto.

Desde la perspectiva penal, a este principio también se le denomina “sub principio
de adecuacion”, refiriéndose asi a la sancion penal, ahora, esta sancion debera ser adecuada
para la consecucion y obtencion del fin propugnado por la pena. Y a la vez este exige que
la sancidn persiga fines legitimos y ademas que sea idonea para favorecer la obtencion del

fin perseguido (PASTRANA BERDEJO, 2009, pag. 179).

Entonces en base a este sub elemento se debera verificar que la intervencion persiga
fines concordantes con la constitucion o los fines esbozados por ella. Esta expresion de

necesidad no se puede limitar al &mbito penal, sino también al procesal y al de ejecucion.

Por su parte, Gonzéalez-Cuéllar Serrano, citado por (DUART ALBIOL, 2014), refiere
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que el principio de idoneidad, seria un criterio comprobable, y ello se corroboraria en la
prohibicion de exceso emanado de la constitucion, es decir, no puede haber una medida
idénea si la medida es aplicada indiscriminadamente. En la misma linea (FERNANDEZ
CRUZ, 2010), enfatiza que el requisito de idoneidad, en el &mbito penal, se le identifica
como principio de utilidad de la intervencion penal, que se fundamenta, (...) en el Estado
social, es decir, el derecho penal se legitima socialmente cuando su intervencion se muestra

util a los ciudadanos( p. 280).

De los conceptos glosados por la doctrina, podemos inferir que, a la luz de la presente
investigacion, la medida de la prision preventiva, en tanto limita la libertad personal, sera

idonea si y solo si, alcanza legitimamente el fin que el legislador le ha asignado.

4.4.1.2. Notas esenciales

El principio de idoneidad, debe distinguirse por su respaldo constitucional, su valor
empirico, y flexibilidad. El principio de idoneidad debe caracterizarse por su
constitucionalidad, toda vez que se pretende a través de este realizar un juicio de
proporcionalidad frente a la posible lesion a derechos fundamentales. su caracter empirico
hace que el principio de idoneidad sea visto como el resultado del ejercicio técnica que se
realiza a través del andlisis medio-fin, donde también se pueden analizar el telos de las
medidas precautorias, este ejercicio corrobora que este andlisis conlleva un analisis

empirico.

Y también se puede decir que es flexible, porque en su analisis no se analiza si el fin
buscado inconstitucional o no, sino solo se analiza si con una determinada opcion se puede

alcanzar el fin. (VELASQUEZ VELASQUEZ, 2009, pag. 112).
4.4.1.3. Exigencias.
Una vez conocido su concepto y sus rasgos distintivos, es oportuno preguntarnos

sobre qué es lo que exige el principio de idoneidad.

La respuesta es que exige una adecuacion tanto cualitativa como cuantitativa de las

medidas, y en el campo subjetivo las medidas deben presentar adaptacion para su aplicacion.

Se estard ante una adecuacion cualitativa si las medidas son aptas para la consecucion
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de los fines previstos, esto implica que las medidas deben ser idoneas por si mismas, por
otro lado, si dird que existe adecuacion cuantitativa, cuando la intensidad y duracién de la
medida adoptada estén acorde con el objetivo que se ha planteado alcanzar, sin importar el

tipo de proceso y los fines.

Esta segunda exigencia, conlleva a la necesaria individualizacion del elemento
subjetivo, sobre el derecho objeto de restriccion, con el propodsito de obtener los fines
previstos por las normas que permiten la actuacion de los poderes publicos a fin de restringir

o de concretizar las injerencias necesarias (VELASQUEZ VELASQUEZ, 2009, pag. 112)

4.4.1.4. El principio de idoneidad y el derecho penal.

Corresponde ahora establecer la relacion entre el principio de idoneidad y el campo
penal. En primer lugar, es propicio sefialar que, desde la perspectiva penal, el referido
principio, como requisito intrinseco del principio de proporcionalidad estd dirigido al

legislador y al juez penal.

Se dirige al legislador penal, puesto que es el quien, tiene la tarea de seleccionar
solo las conductas mas graves para la sociedad y por ende la sancidon que corresponde a esas
conductas (VELASQUEZ VELASQUEZ, 2009), vy ello lo establece respetando la
imposicion de ciertos mandatos y prohibiciones implicitos y explicitos derivados de los

derechos fundamentales, que por politica criminal, no puede transgredir.

Bernal Pulido refiere que el legislador pese a lo anterior puede ir mas alla de acorde
a la politica criminal, si bien es cierto que el legislador puede criminalizar las conductas,
pero ello no es ilimitado, pues existen una serie de valores y principios rectores del Estado
derecho que alumbran toda creaciéon normativa, una creacion ilimitada de normas que
limiten derechos, no es aceptada, méxime en el ambito penal rige el principio de
subsidiaridad, ultima ratio, etc. Bajo estos ultimos, la fijacion de conducta como lesionadora

de bienes juridicos debe ser idonea y no un antojo del legislador.

También se dirige al juez penal, puesto que es €l quien en su afdn de administrar
justicia, interpreta los enunciados legislativos conforme a uno o mdas enunciados
constitucionales, so pena de realizar una ponderaciéon de los derecho fundamentales en

conflicto (BINDI, 2016, pag. 299). Es decir, el juez determinara si la medida es o no idonea,
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lo cual responde a una tutela jurisdiccional efectiva.

4.4.2.El principio de necesidad.

a) Concepto.

En aleméan (Erforderlichkeit). En este caso se “debe escoger- de todos los medios que
pueden promover el propoésito de la medida restrictiva- aquel que menos restrinja el derecho

humano en cuestion” (BARAK, 2017, pag. 351)

En otros términos, como ha establecido el TC (N° 034-2004-PI/TC): se compara la
medida con otros medios alternativos, pero teniendo en cuenta la idoneidad tiene que ser
equivalente o mayor a la del medio alternativo, y ademas debera evaluarse que esta medida
tenga menor intensidad de grado de intervencidn en el derecho. Por tanto, “se exige, la
adopcidn de la alternativa menos gravosa o restrictiva de los derechos” (CIANCIARDO,

2004, pag. 79).

En lineas generales, se parte, que las medidas dictadas por el legislador tienen un fin
adecuado, por lo que el examinar la idoneidad no hay lugar para analizar la

constitucionalidad de la ley. (BARAK, 2017, pag. 354).

b) Elementos.

Para analizar si le medida es necesario se debe seguir dos pasos:

1) La existencia de un medio alternativo hipotético que promueva igual o en
mayor medida el fin de l1a medida.

Si no existen otros medios alternativos que promuevan el cumplimiento con igual o
mayor intensidad no cabe ir a mayor analisis, pues la medida prima facie es necesaria. Para
seguir el analisis comparativo deben existir al menos dos medidas que ayuden a cumplir la
misma finalidad “desde el punto de vista, cuantitativo , cualitativa y probabilistico

(BARAK, 2017, pag. 358).

2) El medio alternativo hipotético que restringe el derecho fundamental en una
menor magnitud
Aqui se compara la intensidad en que el medio alternativo y la medida que se quiere

adoptar afecta el derecho fundamental en cuestion, se propugna que se tiene que tomar
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aquella que restrinja en menor medida el derecho a intervenir. Si se verifica que la medida
restrictiva alternativa ayuda a cumplir la finalidad, y afecta en menor intensidad, entonces

la medida principal no serd necesaria, sino mas bien lo serd la alternativa.

La magnitud, o intensidad de restriccion sobre el derecho, debera realizarse, “entre
otras cosas, examinando el alcance de la restriccion, su efecto, su duracion y su probabilidad
de ocurrencia” (BARAK, 2017, pag. 361). Esa magnitud o intensidad sobre el derecho,
obviamente deberd estar basada en criterios epistemoldgicos, objetivos, corroborables en la

realidad empirica, o al menos que la afectacion puede devenir a ser grave.

Segun (BARAK, 2017), el test objetivo, en gran parte, se determina segun el estandar
del sentido comun” (pag. 361) de los ejemplos que €l propone, refiere que es mas grave
ordenar cerrar una tienda de manera permanente que hacerlo por horas determinadas. Arribar
a esta conclusion, no es un simple sentido comun, sino que esta conclusion esta respaldada

por méximas de la experiencia, realidades empiricas, o a criterios logicos.

Debe tenerse en cuenta, que en la necesidad no se abordan cuestiones valorativas,

pues estas se realizan en la proporcionalidad en sentido estricto (CLERIGO, 2009).

De lo anterior, este “test excluye restricciones a los derechos que son ineficientes”

(BARAK, 2017, pag. 380).

4.4.2.1. Notas esenciales.

Al igual que ocurre con el principio de idoneidad, el principio de necesidad debe
distinguir por tener asidero constitucional, dado que su regulacion esta implicita en la carta
politica de 1993, por versar esta sobre derechos fundamentales. Su segunda caracteristica
es su cualidad comparativa, pues el andlisis de equiparacion que el principio implica no se
limita s6lo admitir a la medida tinicamente desde la perspectiva de sus efectos, contenido y
fines, sino también promueve que el drgano jurisdiccional busque otras alternativas idoneas,
de modo que sea predicable su eficacia de manera suficiente para el logro del cometido
buscado, esto es la proteccion eficaz del bien juridico tutelado (VELASQUEZ
VELASQUEZ, 2009, pag. 116) .

Como no precisar que otro de sus componentes caracteristicos es su tendencia a la
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optimizacion del grado de eficacia de los derechos individuales limitados , en este contexto
los jueces estan obligados a rechazar las medidas si estas son factibles de ser sustituidas por

otras menos gravosas (VELASQUEZ VELASQUEZ, 2009, pag. 122) .

4.4.2.2. FEl principio de idoneidad y el derecho penal.

El juez para realizar un anélisis concienzudo en el proceso penal, tendra que tener en
cuenta cual es la finalidad que se quiere proteger al adoptar una medida precautoria. Esa
finalidad protegida por el Estado prima facie, no puede considerarse como algo absoluto,
ello conllevaria a considerar que la finalidad del Estado se realice sin importar el medio o la

necesidad para su aplicacion.

Respecto a las medidas cautelares, tiene que tener en cuenta que estas son

instrumentales, en tanto estas no buscan para si una determinada finalidad propia.

Para el andlisis de nuestra investigacion tiene que tenerse en cuenta, la prision
preventiva es un medio para el logro del fin del Estado, en ese sentido si la fiscalia ha
presentado como requerimiento esta medida, cuando el juez llegue al andlisis de la

necesidad, en primer lugar, en esta faceta debera verificar otras medidas alternativas como

la comparencia, detencion domiciliaria, cumplen o no con tutelar la finalidad perseguida por
el Estado. Si el juez verifica que otras alternativas cumplen también la finalidad igual que la
medida solicitada por el Fiscal, deberé pasar al siguiente elemento de la necesidad. Prima
facie, si no hay medidas alternativas que cumplen la finalidad buscada, deberd abandonarse

el analisis para pasar a la proporcionalidad en estricto con respecto a la medida principal.

En segundo lugar, si se ha entrado varias medidas alternativas a la prision
preventiva que cumplen con proteger la finalidad buscada, entre estas y la principal, debera
el juez escoger aquella que afecte en menor intensidad el derecho intervenido. Como se ha
establecido lineas arriba, la intensidad serd evaluada por el juez teniendo en cuenta el

alcance, efecto, duracion y probabilidad de la restriccion.

Bajo lo anterior presente el proceso penal, con sus medidas de coercion, seran
necesarias en la medida que se concrete un respaldo auténtico hacia la dignidad de la persona
humana. En suma, la intromision en todo derecho, debera ser la minima. Por ello el

legislador y el juez, se convierten en la mejor garante e indispensable para la proteccion de
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derechos fundamentales y la aplicacion de la sancidén cuando estos son vulnerados.

4.4.3. El principio de proporcionalidad en sentido estricto.

4.4.3.1. Concepto.

El medio para lograr el fin, puede cumplir con la idoneidad, y por ende con el de la
necesidad, pero ello no garantiza en concreto que la medida sea proporcional, pues
“permanecen débiles como criterios de decision” (CLERIGO, 2009, pag. 164), se necesita
un andlisis exhaustivo mediante el sub principio bajo estudio, porque puede ser que los
perjuicios que se causan son mayores que beneficios mediante la implementacién y

aplicacion de la intervencion.

No debe olvidarse que éste se aplica tanto a reglas como principios que inciden en
derechos prioritarios para el hombre. “El se aplica si el fin de la medida restrictiva es el de
proteger otro derecho fundamental o si el fin de la medida es el de proteger el interés publico

relevante” (BARAK, 2017, pag. 377).

Cualquier medida sin excepcion que actué sobre un derecho protegido por el &mbito
constitucional debera pasar por este tamiz. Este test compara los efectos positivos de la
realizacion del fin adecuado de la medida con los efectos negativos causados por la

restriccion al derecho fundamental. (BARAK, 2017, pag. 377)

4.4.3.2. Estructura.

Este sub principio estd conformada por dos leyes:

1) La ley de colision.

“Los derechos fundamentales y/o bienes colectivos constitucionales colisionan
cuando en una situacién determinada no pueden al mismo tiempo ser realizados de forma
completa” (CLERIGO, 2009, pag. 175). La realizacién de un derecho disminuye la

actuacion de otro derecho (es decir es restringido este derecho), y a la inversa.

2) La ley de ponderacion
Esta ley fue formulada por Robert Alexy, analizando las ponderaciones

iusfundamentales. Esta ley contiene un parangén y dice:
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“Cuando mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio,
tanto mayor deberd ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy, y

otros, 2008, pag. 15).

4.4.3.3. Notas esenciales.

El principio de proporcionalidad se caracteriza por ser un enunciado valorativo,
ponderativo y por poseer un contenido formal y material. Es valorativo por situarse dentro
del esquema medio-fin, desemboca en el examen de la relacién empirica medida-finalidad
que abordan los principios de idoneidad y necesidad, aunque su campo propio de aplicacion
es el terreno de los valores (VELASQUEZ VELASQUEZ, 2009, pag. 122), es decir, esta
para precisar algunas pautas o directivas de valoracion (OSSANDON WIDOW, 2011, pag.
466).

Como bien dice, (OSSANDON WIDOW, 2011), la proporcionalidad debe ser
entendida conforme a la finalidad de tutela, que es el auténtico objeto de ponderacion(p.
468). Sobre esto, hemos resefiado algunas ideas en la parte del sentido amplio del principio

de proporcionalidad.

4.4.3.4. El principio y el derecho penal.

Es un limite para el legislador y para el juzgador. Lo que interesa aqui es la
aplicacion de este sub principio, y este exige al juez al momento de imponer una medida
debera realizar juicio de ponderacion sea entre la fuerza coactiva de la pena o la media de
coercion y el fin perseguido con dichos instrumentos, para arribar a la conclusion si las
medidas son proporcionales o no para la defensa del bien juridico y por ende para el derecho

intervenido. Tal como lo dijera (BECCARIA, 2011):

Debe por esto haber una proporcion entre los delitos y las penas, debe por tanto haber
proporciona entre las medidas de coercion y el fin que persiguen la imposicion de las

mismas.

5. Consagraciones positivas del principio de proporcionalidad en el derecho
comparado.
El principio de proporcionalidad, tiene consagracion positiva no solo en nuestra

legislacion, sino también en la comparada.
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5.1. Argentina.

En nuestra vecina republica de Argentina, las medidas contencion se sistematiza en
el libro “V” del Coédigo Procesal Penal (2014), “referida a las medidas de coercion y
cautelares”. En su apartado 176, se regula los principios generales, el mismo establece que
todas las medidas precautorias se ajustaran a los articulos 15, 16 y 17 del cddigo in comento.
No nos interesa estudiar todos los apartados anteriores, sino en especifico al apartado 16, el
mismo, en resumen, precisa que toda restriccion responderd entre otros principios “[...] ala

proporcionalidad |...].

Ahora, cabe precisar los articulos a los que se nos ha remitido se encuentran en libro
I (principios fundamentales), titulo I [principios y garantias procesales]. Lo importante de
esta parte es que se regula principios aplicables a toda la normativa procesal a los cuales se

supedita las medidas que versen sobre libertades y otros derechos.

Con lo que respecta a la PP como institucion lo encontramos en el articulo 185, y si
verificamos no se encuentra regulacion que refiere que la proporcionalidad sea un elemento,
entonces en esta legislacion este se presenta como un principio aplicable a las intevenciones

en general.

5.2. Colombia.

En la norma de procedimiento penal colombiano del dos mil cuatro, en el titulo IV,
referido al “régimen de la libertad y su restriccion, en el capitulo I se encuentra las
disposiciones comunes a las instituciones que inciden en la libertad mediante restricciones.
Una ellas es el art. 295 del cuerpo legal precitado, establece, las autorizaciones de privacion

o restriccion [...] debe ser [...] proporcional [...].

Dentro de este mismo titulo se encuentra IV, capitulo III, se tipifican las medidas de
aseguramiento. Estas medidas a tenor del apartado 307, se dividen en privativas de la libertad
y las no privativas, la institucion de PP se encuentra dentro de la primera, bajo el nomen

iuris de “detencidn preventiva en establecimiento de reclusion”.

Revisando los arts. 307 al 311 no encontramos articulos o articulo en el cual se haya

plasmado que la proporcionalidad sea un elemento de la prision preventiva.
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Conforme lo sefialado, en éste codigo colombiano, la proporcionalidad se regula
como disposicidon general aplicable a aquellas restricciones que actian sobre la libertad, mas
no como elemento. Bajo términos simples regula como criterio de aplicacion e

interpretacion, no como elemento sino como principio general.

5.3. Costa Rica.

En el dispositivo Procesal Penal costarricense, la PP lo ubicamos en el libro IV
(medidas cautelares), en el titulo I, se encuentran las medidas de coercion personales, en el
art. 238, se establecen ciertas condiciones que son obligatorias para la aplicacion en la praxis
de la PP. En el parrafo final de este precitado apartado, en el tenor literal, se establece: “[L]a
privacion de libertad, durante el procedimiento, debera ser proporcional a 1a pena que pueda

imponerse en el caso”.

En el art. 239 se tipifica los elementos concurrentes para la concesion de la PP, y una
vez verificado, no hay parrafo o inciso que haga alusién que la proporcionalidad sea un

elemento para su constitucion.

5.4. Ecuador.

Primero ubiquemos la sistematizacién de nuestro objeto de estudio en el codigo de
procedimiento penal 2000, de este Estado. En el tercer libro, se regula lo referente a las
medidas cautelares, y dentro de este se encuentra el cap. Uno, se establecen reglas generales,
en el parr. dos, art. 159., se establece las medidas privativas se aplicaran cuando otras

medidas no fueran suficientes para evitar que se elude la accion de la justicia.

Dentro de esta misma seccion “reglas”, encontramos el art. 160, donde se tipifican

varias medidas precautorias personales, y la PP se encuentra en el inciso 13.

La PP, en estricto se desarrolla en el capitulo IV, sus elementos concurrentes para
ser aplicado lo encontramos en el art. 167, en este cddigo no se encuentra referencia alguna

a la proporcionalidad.

Lo anterior no quiere decir, que su no regulacion indique que se pueda aplicar una

medida sin mds, sin respetar los criterios de proporcionalidad.
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Si se rechazase tal interpretacion, no quiere decir que aqui no se aplican medidas
proporcionadas, sino que en cualquier Estado toda intervencion respondera a este principio,

por el cual el juez estaria obligado a exigir que esta resulta proporcional.

5.5. México.
Este principio aplicable a las cautelares encuentra fundamento en el art. 29 de la carta
mexicana de 1917, en el parr., 3, cuando precisa, que “/L/a restriccion o suspension |[...]

debe! [...]ser proporcional al peligro que se hace frente/...].

En el cap. IV referente a las medidas cautelares, en la seccion uno se regula las
disposiciones generales a las medidas precautorias, apartado 156 (Co6d. nacional de
procedimientos penales (2014)), en el parrafo 2 se establece en especifico que la

proporcionalidad es una exigencia como justificacion de las medidas cautelares.

En México la imposicion de las cautelares bajo estudio presentar particularidades
dado que se aplica de oficio en el caso de delincuencia organizada. En cuanto a sus elementos

revisamos los arts. 168, 169, 170 no se establece como elemento a la proporcionalidad.

5.6. Panama.

Se encuentra regulada en el titulo “V” referido a las medidas cautelares, en el
apartado 222, en la que se regula los requisitos aplicables a las medidas cautelares, en el
inciso 3 del referido apartado se establece que la medida se impondra “Si es proporcional a

la naturaleza del hecho y a la sancion [...].

Respecto a los elementos concurrentes con los que se debe contar para imponer la
“prisién provisional”, art. 237, si verificamos no hay referencia alguna al principio de

proporcionalidad entre sus requisitos.

5.7. Chile.
En el proceso penal (19696) chileno, en el Titulo V se regula medidas cautelares

personales, en el art. 140 se especifica sus requisitos, en el mismo no se fija como requisito

! Agregado nuestro.
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la proporcionalidad.
En el apartado 141, de este mismo codigo, se exige que la PP no se dictara “cuando

ésta aparezca desproporcionada.

5.8. Alemania.
En el Codigo P.P de Alemania (§ 112 StPO), revisando, encontramos que la
proporcionalidad es un elemento de la prision precautoria, tal asi que su tercer elemento es:

[...] “c) Proporcionalidad de la orden de prision preventiva”

5.9. Espaia.
En la ley de enjuiciamiento criminal espafiol, la PP reciben el nomen iuris de “prision
provisional”, se ubica en el titulo VI, cap. IIl, los requisitos para su dictado, lo encontramos

en el articulo 503, en este articulado a la proporcionalidad no se le considera un requisito.

Mas adelante, en el art. 506, del mismo cuerpo legal, se establece que tanto la
concesion y prolongacion expresaran los motivos por las que se considera necesaria y

proporcionada con los fines por los que se justifica su adopcion.

Vemos que, en esta legislacion, la proporcionalidad no es un requisito sino una

obligacidn para su imposicion y justificacion.

5.10. Peru.
Para establecer si la proporcionalidad es un elemento formal o material de “PP”, en
nuestro codigo, es necesario ubicar sistematicamente a qué tipo de regulacion responde

nuestra institucion.

Teniendo en cuenta lo anterior, en nuestro pais, el principio de proporcionalidad ha
sido recogido en varios instrumentos normativos. Sin embargo, solo nos limitaremos a

indicar lo normado en el en el corpus legal procesal penal del ano 2004.

En Ia seccion tres, titulo I, se establecen los preceptos generales de las medidas
cautelares, en el art. 253, se establece que la restriccion de un derecho [...] respondera al

principio de proporcionalidad.
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El desarrollo de la PP, en estricto sus presupuestos sustanciales lo encontramos en el
apartado 268, y una vez verificado, no se constata que la proporcionalidad se haya regulado

como presupuestos de esta institucion.

Estando al estudio pormenorizado en el derecho comparado de la proporcionalidad

en las legislaciones arriba indicadas podemos establecer lo siguiente:

En casi todas las normas procesales (decimos casi, porque en el proceso ecuatoriano
no se establece de manera expresa referencia a la proporcionalidad en las cautelares) se
establecen como una exigencia de justificacion y de su necesidad que las medidas en si sean

proporcionadas.

Las diferencias de esta institucion, se encuentra en su forma de tipificacion, por
ejemplo, se regulan como principios inspiradores de manera general necesarios para su
justificacion a todas las medidas precautorias en los codigos de Colombia, Argentina,
Meéxico, Panama, y también aqui ubicamos a nuestro codigo. Es decir, es una obligacion que
los jueces exijan a los fiscales que la media se proporcional y asi mismo este en su sentencia

tendra que justificar porque la medida resulta proporcionada.

En Espana, Chile, no se regula como principio general para todas las medidas

cautelares, sino como una exigencia para su dictado en especial en la PP.

En el caso aleman, a diferencia de los anteriores grupos de tipificacion, se verifica

que la proporcionalidad es un requisito que pertenece a la propia institucién de PP.

De lo anterior, no puede confundirse ni interpretarse en contrario a lo normado por
legislador: a) una cuestion es establecer que la proporcionalidad es un requisito que
pertenece a la institucion cautelar y, b) otra muy diferente es que sea un principio general
para su dictacion. En el caso peruano en atencidn a lo comparado haciendo uso el del derecho
comprado, encaja en el sentido Ultimo, por lo que, a nuestra consideracion, en el caso de
Arequipa-2013, los jueces han cometido un grave error al establecer que la proporcionalidad
pertenezca como requisito de la institucion “PP”. Tal enfoque romperia el esquema de
competencias, dado que no es una tarea de los jueces crear requisitos mas que del tenor legal
fijado por el legislador, sino solamente propugnar medidas racionales en concordancia con

los principios y valores en los que se basan la carta constitucional.
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Capitulo V

Diseiio Metodologico

La unidad de andlisis va a ser las resoluciones judiciales sobre requerimiento de
prisiones preventivas de los juzgados de investigacion preparatoria de Lambayeque,

correspondientes a los afios 2018, 2019 y 2020.

La poblacion va a estar constituida por las resoluciones judiciales sobre
requerimiento de prisiones preventivas, de los juzgados de investigacion preparatoria de

Lambayeque correspondientes a los afios 2018, 2019 y 2020.

La muestra ha sido obtenida bajo un criterio de razonabilidad, teniendo en cuenta las
dificultades para poder obtener las resoluciones judiciales de prision preventiva, por lo que
se ha trabajado con 14 resoluciones de prision preventiva de los juzgados de investigacion
preparatoria de Lambayeque de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque,

correspondientes a los afios 2018, 2019 y 2020.

Las 13 resoluciones de prision preventiva donde se analizan la aplicacion del

principio de proporcionalidad, son los siguientes:

1. Expediente N°  11090-2018-83

Medida Prisién Preventiva

Organo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque

Denunciado Juan Roberto Ventura Chapofian

Agraviada (o) A. K. S.P.P. (16 anos)

Fecha de 27-09-2018

emision
Antecedente o El dia 24 de septiembre del 2018 aproximadamente a horas 03:00
hecho de la mafiana el imputado Juan Roberto Ventura Chapofidn, en

compaiiia de otra persona de sexo masculino no identificada,
ingresaron al inmueble ubicado en la Calle San Martin N° 155 del
Distrito de Tacume, por una ventana del segundo piso, la cual se

encontraba sin marco ni lunas, solamente cubierta por una cortina,
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para ello se utiliz6 una escalera colocada en el frontis del inmueble
y luego ingresaron a la casa, se supone que bajaron al primer piso
por una escalera interna de material noble para dirigirse a uno de
los dormitorios donde se encontraba la menor de iniciales A. K. S.
P. P. de 16 afios de edad conjuntamente con su sefiora madre Liliana
Aldana Damian, procediendo el imputado Juan Roberto Ventura
Chapofian a destapar a la menor, le bajo el pantaléon hasta las
rodillas y la efectué tocamientos en sus partes intimas por encima
de su trusa, asimismo, le toco sus piernas; ante lo cual la menor
desperto y se percatd de lo que estaba sucediendo, por lo que alertd
a su madre diciendo: “mama4 hay alguien aqui”. En ese momento
la madre se levantd, encendi6 la luz, observd que un sujeto sin
pantalon, vestido con calzoncillo y camisa se iba hacia la sala para
luego subir por la escalera de cemento hacia el segundo
piso, siendo perseguido por la madre de la agraviada quien también
habia gritado para despertar a sus otros dos hijos varones de 18 y
14 afios de edad que estaban en sus cuartos durmiendo, y fue uno
de ellos Edinson Jair Pizarro Aldana quien se dio cuenta al observar
por la ventana de la sala que habia una escalera fuera de la sala
optando por retirarla ya que vio que uno de los sujetos bajo por ella
y huy6 y quiso evitar que el otro hiciera lo mismo, procediendo a
llamar a la policia de Tacume cuyo personal acudio
inmediatamente hacia el domicilio y a realizar patrullaje por la zona
aprehendiendo posteriormente en una casa abandonada cerca de
hechos al denunciado Juan Roberto Ventura Chapofian.
Presupuestos de la  En los fundamentos quinto, sexto y séptimo, el Juez analiza los
Prision Preventiva presupuestos de la Medida de Prision Preventiva.
Principio de Fundamento octavo: “En cuanto al analisis de proporcionalidad en
Proporcionalidad consecuencia al concluirse que concurren copulativamente los
presupuestos procesales que contempla el articulo 268 del Codigo
Procesal Penal para imponer la medida de prision provisional de
Prision Preventiva para el imputado Juan Roberto Ventura

Chapofian la razonabilidad del uso de la excepcionalidad de la
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&3

Prision Preventiva se justifica al no advertir sé por ahora una
medida distinta que cumpla con las finalidades que esta
medida. Ademés la finalidad coercitiva tan gravosa como la
Prision Preventiva es el de asegurar la presencia fisica del imputado
en la investigacion preparatoria y en el futuro juicio oral
garantizando la eficacia de una futura sentencia al respecto lo que
sea divertido en el caso que nos ocupa en efecto la agraviada resulta
ser una menor la cual ha sido victima de actos contra el pudor. En
consecuencia siendo su naturaleza de persona vulnerable y que al
parecer la conducta ha sido realizada por el procesado considero
que los elementos de conviccion suficientes para amparar lo
solicitado por el Ministerio Publico.”

En esta resolucion el 6rgano jurisdiccional lo que hace es limitarse
a sefialar que la medida de Prisién Preventiva seria proporcional a
la restriccion de la libertad del investigado en tanto no existe otra
medida para garantizar la presencia de este en el proceso.
Consideramos que el juez no cumple con la garantia exigida por la
norma procesal y por la casacion 626 — 2013, Moquegua, en tanto
se exige se explique las razones por las que una medida que
restringe la libertad personal tan gravosa como la Prision
Preventiva es proporcional y por ende constitucional. Con la
emision de la resolucidon en comentario se evidencia una afectacion
no solo al principio de proporcionalidad que constituye un limite a
las actuaciones de las entidades jurisdiccionales si no incide
gravemente en la libertad del investigado. Por ello, sé¢ es de la
opinién que el érgano jerarquico superior debid declarar nula dicha
resolucion a fin de salvaguardar la norma procesal, la
jurisprudencia vinculante y los derechos fundamentales del

investigado.



2. Expediente N°

Medida
Organo

Denunciado

Agraviada (o)

Fecha

emision

de
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09881-2018-81
Prision Preventiva
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque
William Fernando Fernandez Pasache

Sulamita Raquel Fiestas Balladares

02-09-2018

Antecedente o

hecho

El dia 29 de agosto del afo 2018 a las 3:45 del dia o de la mafiana
aproximadamente una ciudadana Sulamita Raquel Fiestas
Valladares se encontraba esperando un vehiculo en las
intersecciones de la avenida Elvira Garcia y Alfonso Ugarte del
Distrito de San José para ir a vender a Moshoqueque su pescado
fresco. Fue en esos instantes que aparece un vehiculo marca
Chevrolet de color rojo con placa de rodaje M2B -
252, conducido por el imputado William Armando Fernandez
Pasache, quién llevaba como pasajero a otra persona de sexo
masculino, el pasajero le dijo si va a demorar mucho a lo que la
agraviada le dijo que si, dichas personas que se encontraban en
el interior del vehiculo le dijeron que suba, mientras el imputado
acomodaba sus cosas, la agraviada fue a su casa a sacar su celular
y dinero, al regresar vio que el imputado habia colocado los seis
baldes con pescado en la parte de atras 3 en el asiento y los otros
tres en el piso enzima de 6 tinas pequeias acomodadas una dentro
de otra conteniendo una de las tinas pescado y su balanza la
llevaba el otro sefior en la mano; subiendo la agraviada en el
asiento del copiloto. Minutos después la misma al darse cuenta
que no era un vehiculo conocido le dijo que pare y baje sus cosas
en lo que la persona que iba atrés le jal6 del cabello y el chofer le
dijo “concha tu madre no grites porque te mato”, amenazandola
con el cuchillo que llevaba entre sus piernas para poder limpiar el
pescado que iba a vender a lo que la agraviada respondié “no me
hagan nada llévense todo ya perdi” entregdndole su monedero el

mismo que llevaba por sus senos. Asimismo el chofer la insultaba
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mientras ella le rogaba que no le hagan dafio por sus hijos,
comenzd a tocarla encima de su ropa descubriendo que tenia
escondido su celular el mismo que le dijo que se lo entregué, la
agraviada le pedia bajar ante lo cual el chofer le dijo “céllate
porque yo sé donde te voy a bajar” para luego ir por la carretera
Pimentel ya la altura de la granja de pollos donde detuvo el carro
y le dijo “bédjate, bajate concha tu madre”.

En los fundamentos cuarto y quinto el Juez analiza los
presupuestos de la Medida de Prision Preventiva, esto es,
elementos de conviccion graves y fundados, prognosis de pena 'y
peligro procesal.

Fundamento Sexto: “Respecto al analisis de proporcionalidad
considero que al existir copulativamente los supuestos que
establece el articulo 268 del Codigo Procesal Penal para imponer
una medida provisional preventiva contra el imputado William
Fernandez Pasache por la presunta comision del delito contra el
patrimonio en su modalidad de Robo Agravado, en agravio de
Sulamita Raquel Fiestas, si bien es cierto se trata de una medida
excepcional en donde estd de por medio la libertad del
investigado considero que se justifica al no advertirse por ahora
una medida que permita desarrollar el proceso y sobre todo con
la finalidad de este. En consecuencia debo amparar el
requerimiento presentado por el representante del Ministerio
Publico, ademas teniendo en consideracion lo prescrito en el
articulo 253 del Codigo Procesal Penal esto es respecto a las
medidas que resultan necesarias y proporcionales y sobre todo
para asegurar el proceso y asi también para la ejecucion de una
probable sentencia y mas atn si estamos ante lo expuesto por la
defensa este pronunciamiento estaria suscitado lo que se actlie
posteriormente y también hoy que aporte la defensa a los
intereses de su patrocinado”

Somos de la opinidon que el juzgado al ejercer su potestad

jurisdiccional y aun cuando puede alegar que no existe otra
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medida mas eficaz para asegurar la presencia del investigado en
el curso del proceso penal, yerra en la aplicacion del principio de
proporcionalidad porque no realiza un adecuado analisis técnico
juridico qué nos debe llevar asumir que se estd frente a una
resolucion debidamente motivada y por ende legitima no soélo a
nivel de la normativa procesal penal sino de la normativa
constitucional que rige el proceso penal en el marco de un Estado
Democratico y de Derecho. En ese sentido consideramos que
dicha resolucidn presenta no solamente un vicio formal, esto es,
no afade adecuadamente el principio de proporcionalidad a la
formula que debe contener una resolucion jurisdiccional si no
presenta vicios en el fondo que la convierten en nula y por ende

debe ser rectificada por el érgano superior.

3. Expediente N° 12322-2018-65

Medida Prision Preventiva

Organo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque

Denunciado Marco Antonio Fernandez Torres

Agraviada (o) G.F.G.R.

Fecha de 25-10-2018

emision
Antecedente o Al investigado Marco Antonio Fernandez Torres se le atribuye la
hecho autoria del delito contra la Libertad Sexual en la modalidad de

Violacion Sexual en agravio de la persona de iniciales G. F. G.
R. El hecho, segun la denunciante Ismenia Cecilia Rodriguez
Castafieda habria ocurrido el dia 25 de octubre del 2018 a las siete
de la mafiana en su domicilio ubicado en la avenida San Martin
N° 582-Mochumi. Segin la denunciante su hija que posee
habilidades especiales habria salido de su casa a las dos de la
madrugada con un maletin pequefio con rumbo desconocido y por
informacion de sus vecinos ésta Se habria dirigido con direccién
a Tacume, y luego de una busqueda encontraron a la victima en

compafiia de una persona mayor en el interior de un Hostal, y se
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identifico a la persona que estaba con ella como Marco Antonio
Fernandez Torres de 38 afios de edad. Luego de las diligencias se
determin6 que el investigado habria accedido carnalmente a la
victima, aprovechandose de su situacion especial.

En los fundamentos tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo, el

Juez analiza los presupuestos de la Medida de Prision Preventiva.

Fundamento octavo: “Considero que al haberse concluido que
existen copulativamente los presupuestos procesales que
contempla el articulo 268 del Codigo Procesal Penal para
imponer una medida provisional de Prision Preventiva para el
imputado Marco Antonio Fernandez Torres, considerd que la
razonabilidad del uso de la excepcionalidad de la Prision
Preventiva se justifica al no advertirse por ahora que una medida
distinta cumpla con las mismas finalidades que esta
medida, siendo asi es procedente amparar el requerimiento
solicitado por el Ministerio Publico, ademas, de acuerdo a la
tesis de la defensa debo decir también que todas las medidas
cautelares en cuanto a su naturaleza son provisionales, variables
y pueden ser modificadas, pero por el momento no es atras o no
hable que se pueda aplicar una medida menos gravosa a la que ha
solicitado el Ministerio Publico, por lo que se debe amparar el
requerimiento fiscal asi como también el plazo que ha
considerado esto es 9 meses de Prision Preventiva.”

El autor considera que esta resolucién al igual que las anteriores
no cumple con la garantia de la motivacion de las resoluciones
judiciales. Y ello es asi porque se limita a transcribir un concepto
genérico  de razonabilidad, sin motivar fundadamente la
proporcionalidad de la medida de Prision Preventiva impuesta al
investigado y porque erroneamente Aasume qué la imposicion de
dicha medida obedece a que no existe otra menos gravosa, sin
sefalar cudl es la razéon de esa inexistencia. Conforme se

verifica, dos son las debilidades de dicha resolucion no sefialar
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porque la medida es proporcional y no sefialar porque no existe
una menos gravosa. Con ambas premisas irresueltas por el
organo jurisdiccional, consideramos que debe revisarse dicha
resolucion y declararse su nulidad porque en puridad no respeta
la normativa procesal vigente los principios procesales de orden
constitucional y la Constitucion propiamente dichas. Asi las
cosas, si bien se estd frente a un delito grave, también es cierto
que dicha gravedad no puede ser la unica justificacion para que
se imponga una medida cautelar personal como la Prision

Preventiva la cual es la excepcion en nuestro Estado de Derecho.



4. Expediente N°

Medida
Organo
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Agraviada (o)

Fecha
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13112-2018-66

Prisién Preventiva

Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque
Jos¢ Luis Saavedra Herrera y otros

Juan Carlos Chavesta Guerrero y otros

15-11-2018

Antecedente o

hecho

El investigado y otros integrarian una banda criminal denominada
“Los Malditos de la Victoria”, qué se dedicaria a cometer actos
del robo de vehiculos a mano armada en todo el departamento de
Lambayeque principalmente en la ciudad de Chiclayo, la Victoria
y Lambayeque siendo la modalidad, tomar carreras de taxi, esto
es, taxi a bordo y amenazar y reducir a los conductores con arma
de fuego y llevarse los vehiculos para luego venderlos. el primer
hecho consistiria en el robo del vehiculo a la persona de Juan
Carlos Chavesta Guerrero quién se encontraba realizando el
servicio de taxi por la calle Elias Aguirre-San Martin dénde una
persona de sexo masculino le tomo la carrera con destino a la via
de evitamiento y cuando llegé al destino acordado el sujeto que
le tomo6 la carrera le quito las llaves del vehiculo y en escena
aparecieron dos o mas desconocidos portando armas de fuego
mas para que asi no ponga resistencia y entregué¢ la unidad.
El segundo hecho se habria producido el dia siete de noviembre
2018 en agravio de Ivan Tenazoa Rivera, a quién una fémina le
solicitd el servicio de taxi con destino al Hospital Regional, y
cuando ya estaban transitando uno de los acompafantes de la
fémina le amenazo con arma de fuego y le quitaron su unidad.
El tercer hecho habria sucedido el 10 de noviembre del 2018 en
agravio de Victor Hugo flores Manosalva a quién le solicitaron el
servicio de taxi a la altura de la avenida Pedro Ruiz y Angamos
en Chiclayo cuatro personas desconocidas entre ellas una mujer
con destino al Pueblo Joven Ricardo Palma, ya llegaron uno de

los pasajeros especificamente quién se encontraba detras del
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conductor sacd un arma de fuego lo agarrd por el cuello y lo
amenazé a fin de que la entregue el vehiculo logrando su
cometido. El cuarto hecho, Ocurrid el dia 11 de noviembre de
2018 cuando personal policial tomd conocimiento que los
integrantes de la banda se dirigian por la carretera Panamericana
y pretendian comercializar el vehiculo motorizado robado a la
persona de Hugo Flores Manosalva, logrando intervenir dos y
junto a ellos ubicar dos vehiculos que presuntamente también
habrian sido robados.

Presupuestos de En los fundamentos tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo, el

la Prision Juez analiza los presupuestos de la Medida de Prisién Preventiva.
Preventiva
Principio de Fundamento octavo: “respecto al analisis de

Proporcionalidad proporcionalidad, considero que en el presente caso concurren
copulativamente los presupuestos que establece la norma
procesal articulo 268 del Codigo Procesal Penal para imponer una
medida provisional de Prision Preventiva para los imputados,
(...), considero que es procedente amparar el requerimiento
solicitada por el Ministerio Publico por no existir por ahora
mayor garantia para que los referidos imputados puedan estar
sujetos al proceso; por lo que la razonabilidad del uso de la
medida excepcional esto es la medida coercitiva se justifica al no
advertirse una medida distinta que cumpla con la misma finalidad
que la Prision Preventiva, teniendo en consideracion sobre todo
la gravedad del delito que se les atribuye y que sobre todo afectan
gravemente a seguridad ciudadana, no solamente en esta
localidad sino en la region asi como también los dafios probables
que habrian ocasionado a los agraviados teniendo en
consideracion sobre todo de que se trata de hechos injustificados
acontecidos encontrar personas que se dedican a una actividad
laboral de riesgo como es la conduccion de vehiculos
motorizados en la manera de taxis, razones por las cuales

considero que no hay medida menos gravosa que nos permite
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asegurar la presencia de los imputados sobre todo como se ha
dicho a los actos de investigacion que aun faltan por realizar y
que de acuerdo a la teoria de los sefores abogados presentes debe
de materializarse y sobre todo también al probable juicio al que
serian sometidos; por lo que considero razonable privarlos de su
libertad a efectos de evitar reiteracion delictiva conforme a lo
previsto en el articulo 253 del Cddigo Procesal Penal ultimo
parrafo.”

De la lectura integral de la resolucion se advierte que se trataria
de la comision de un delito grave cometido por una presunta
banda criminal, la misma que se dedicaria al robo de vehiculos
motorizados en la modalidad de tomar taxi a lugares alejados del
radio urbano de la ciudad. El 6rgano jurisdiccional ampliamente
analiza los elementos de conviccion aportados por el Ministerio
Publico, la probable prognosis de pena y el peligro procesal. Sin
embargo, cuando le corresponde referirse al principio de
proporcionalidad, se limita a sefialar de forma genérica que la
medida es proporcional para todos los imputados porque no
existe mayor garantia para que estos puedan estar sujetos al
proceso. Desde nuestra perspectiva consideramos que el
juez, aun cuando dice que con la imposicion de la medida cautelar
se va a proteger la Seguridad Ciudadana y evitar mayores dafios,
no cumple con la debida fundamentacion que exige el principio
de proporcionalidad, es decir, deberia sefialar porque la medida
es idonea, necesaria y proporcional respecto de cada uno de los
investigados y no de forma global afectando con ello el principio
de motivacion de las resoluciones judiciales. Dicha resolucion
por tanto deberia ser revisada por el drgano superior a fin de que
se declare nula y se cumpla con motivar debidamente la
imposicion de una medida tan gravosa como lo es la Prision
Preventiva.  Finalmente, consideramos que la medida
impuesta, si seria proporcional por qué persiguen efectivizar la

vigencia del proceso penal, asegurando la presencia de los
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investigados en cada una de las etapas que la norma procesal
exige se cumplan para asi llegar a un fin procesal juridicamente
valido, sin importar el resultado final del proceso pudiendo ser

este absolutorio o condenatorio.
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13084-2018-82
Prisién Preventiva
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque
Danilo Alexander Yamunaque Barrera y otros
Gustavo Adolfo Sandoval Chayan
30-11-2018

Antecedente o

hecho

Presupuestos de
la Prision

Preventiva

El dia 27 de noviembre del afio 2018 a las 12:30
aproximadamente en circunstancias que Gustavo Adolfo
Sandoval Chapofidn, se encontraba trabajando en su moto taxi por
el Asentamiento Humano Primero de Marzo a la altura de la
huaca que se encuentra en la calle paralela a la calle Emiliano
Nifio de Lambayeque la persona de Danilo Yamunaqué Barrera
que tiene las caracteristicas cabello corto y crespo contextura
mediana de 1.70 de estatura aproximadamente de 28 anos de edad
estaba vestido con buzo y polera color plomo que no iba
manejando una moto taxi de color rojo con negro y llevaba como
pasajero a Luis Angel Pasache Flores quién vestia un polo de
color negro y bermuda color negra de 20 afios de edad
aproximadamente y Leonardo Yamunaqué Barrera que vestia con
Jean y polo color blanco, iba manejando la moto taxi de color
negro con rayas quienes le cerraron el paso, luego los tres sujetos
descendieron de las mototaxis, se dirigieron al agraviado, le
pidieron que entregue la llave del vehiculo, le amenazaron con
arma de fuego y le insultaron, agrediendo le con la cacha del
arma en la cabeza ocasionandole lesiones traumaticas de origen
contuso , y cuando los delincuentes se disponian a llevarse la
moto taxi del agraviado, fueron impedidos por los residentes del
lugar, no obstante los investigados se dieron a la fuga dejando el
vehiculo en el lugar.

En los fundamentos tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo, el

Juez analiza los presupuestos de la Medida de Prision Preventiva.
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Fundamento  octavo: “En  cuanto al andlisis de
proporcionalidad,  habiéndose concluido que concurren
copulativamente los presupuestos procesales del articulo 268 del
Coédigo Procesal Penal, esto es, para imponer una medida
provisional de Prision Preventiva a los imputados (...), la
razonabilidad de uso de la excepcionalidad de la prision
preventiva se justifica al no advertirse por ahora una medida
distinta que cumpla con las mismas finalidades que tiene esta
medida siendo procedente para el requerimiento fiscal”.

Desde nuestra Optica consideramos que la fundamentacion
juridica en cuanto al principio de proporcionalidad es
vacua y constituye una un ultraje a la norma procesal porque no
se condice con lo que el legislador ha pretendido garantizar con
la inclusién del principio de proporcionalidad de las medidas
cautelares. Limitarse a decir que no existe otra medida que
cumpla con lo que persigue la Prision Preventiva es un atentado
a principios constitucionales como son el debido proceso y la
tutela jurisdiccional efectiva. Con semejante razonamiento, aun
cuando la medida puede resultar legitima y viable, deja abierta
la posibilidad de que la defensa de los investigados recurran la
misma y soliciten su nulidad por cuanto no aplica idoneamente el
principio de proporcionalidad. Como se refiere supra es una
resolucion limitada que no cumple con los estdndares que deben
tener las decisiones de orden jurisdiccional més aln si se trata de
la limitacion de derechos fundamentales como la libertad. Esta
deficiencia acarrea que se inutilice el esforzado trabajo del
Ministerio Publico en su lucha contra la delincuencia y el crimen
que se desarrolla en la jurisdiccion de Lambayeque. Por ello
consideramos que debe exigirse al 6rgano jurisdiccional sefialar
la proporcionalidad y la razonabilidad de la medida mas atin si es
una postulaciéon del Ministerio Publico, pues de lo contrario
podria asumirse en el Ministerio Publico ni el poder judicial

motivan sus requerimientos y resoluciones respectivamente.
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14983-2018-28

Prisién Preventiva

Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque
Guilllermo Alonso Tufioque Peche

Jestis Baldera Sandoval

Carmen Liliana Baldera Chapofian

02-01-2019

Antecedente o

hecho

Presupuestos de
la Prision
Preventiva
Principio de

Proporcionalidad

El dia 30 de diciembre del afio 2018 a las 12:50 aproximadamente
la persona de Carmen baldera chapofian, salié de su domicilio
con direccidn al caserio Campododnico del Distrito de Tucume fue
interceptada por dos personas de sexo masculino, de los
cuales, uno le cogid del brazo e intent6 quitarle su celular de
marca Sony, frente a lo cual, puso pero fue amenazada con la
expresion < Oye concha de tu madre ya suelta el celular si no
oiste aqui te tiro” por lo que la agraviada se sinti6 intimidada y se
puso nerviosa, mas aun cuando el otro sujeto que era mas alto se
encontraba a unos metros de distancia como campana y podrian
atentar contra su integridad optando por entregar el celular. Una
vez que los delincuentes obtuvieron el objeto se dieron a la
fuga, sin embargo la agraviada solicité apoyo a la policia y
comenzaron la persecucion hasta lograr su captura, siendo
identificados los sujetos como Jesus Baldera Sandoval y
Guillermo Alonso Tufioque Peche.

En los fundamentos tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo, el

Juez analiza los presupuestos de la Medida de Prision Preventiva.

Fundamento octavo: “En cuanto al analisis de la proporcionalidad
se tiene que al existir copulativamente los presupuestos que
establece la norma procesal, articulo 268 del Codigo Procesal
Penal para imponer la medida provisional de la Prision
Preventiva contra los imputados, aun cuando se dice que

TUNOQUE PECHE tendria pues un domicilio conforme lo
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acredita con un certificado expedido por el teniente gobernador
del caserio San Carlos mucho me dé una constancia de trabajo
expedida por Edgardo Damian Vidaurre presidente de una
asociacion civil, considero que estos documentos resultarian
siendo irrelevantes no consistentes y también para los fines de la
investigacion, ademads, considero (...) no se advierte por ahora
una medida distinta que cumple con las finalidades de la Prision
Preventiva por lo que debe ampararse la pretension del Ministerio
Publico, en cuanto a la duracion de la Prision Preventiva, se
argumentd y se citd a la casacion de Moquegua 623-2013
habiéndose iniciado el proceso y ain mas existiendo al parecer
un unas contradicciones en cuanto a las defensas de los imputados
y conforme también lo dicho por la representante del Ministerio
Publico considero que los 09 meses que estan solicitando serian
prudentes a efectos de que se realice una investigacion teniendo
en consideracion el acto de investigacion sélo para demostrar la
responsabilidad y consecuencia de una sentencia condenatoria
sino también para dé para establecer el grado de responsabilidad
por parte de cada uno de los investigados™.

Analisis El autor sostiene su disconformidad con el razonamiento
desplegado por el Juzgado de Investigacion Preparatoria.
Advertimos en la resolucion bajo andlisis que no cumple con la
exigencia ordenada por el Coédigo Procesal Penal.
Asi, identificamos una ineludible vulneracion al derecho de
defensa de los imputados pero sobre todo a su libertad. No se
niega su aparente participacion en el delito materia de
investigacion pero dicha circunstancia no es determinante para
que los imputados enfrente en la investigacion en prision por el
plazo de 9 meses. Consideramos que debid indicarse la
razonabilidad del plazo y la proporcionalidad de la Prision
Preventiva. En el primer caso por respeto al principio procesal
del plazo razonable y en el segundo por respeto a la

jurisprudencia  vinculante de la  Corte  Suprema,
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especificamente, a la casacion  nuamero 623-2013-
Moquegua, segin la cual debe sefialarse porque la Prision
Preventiva es proporcional a la limitacion de la Libertad de un
investigado. Contrario sensu, si no se indica razones plausibles
respecto de dicho principio en la aplicacioén de la medida cautelar
anotada la decision tomada por el 6rgano jurisdiccional deviene

en inminente mente nula o viciada.
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00731-2019-95

Prisién Preventiva

Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque
Baltazar Acosta Vidaurre

Maria Guadalupe Chapofidn Zapata

22-01-2019

Antecedente o

hecho

Presupuestos de
la Prision
Preventiva
Principio de

Proporcionalidad

Se tiene que los hechos imputados sucedieron el dia 18 de enero
del afio 2019 a horas 18:00 aproximadamente cuando personal de
la comisaria de San José-Lambayeque se traslad6 hasta el Caserio
Mirador-Centro Poblado Los Bodegones, Lambayeque a
solicitud del Teniente Gobernador de dicho lugar quien sefialo
que en el tren se encontrd una persona de sexo masculino quién
dijo llamarse Baltazar Acosta Vidaurre quien al parecer habia
sustraido ganado ovino, carneros que se encontraba maniatado de
sus patas, personal policial se percatdé ademas que el sujeto se
encontraba con aliento alcohdlico, presentaba diversas lesiones
en el cuerpo cabeza y brazos siendo que esta persona se
encontraba con una mochila de lona color negro azul y en su
interior se encontraba prendas de vestir y dos armas de fuego un
revolver marca Smith y Wesson abastecidos con municiones
color negro con serie numero 35344 y una pistola cromada sin
marca con mango de madera serie nimero 168985, dos cacerinas
sefialando el intervenido que no contaba con licencia para portar
armas asi como también habria cometido el delito de abigeato en
agravio de Maria Chapofian Zapata.

En los fundamentos tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo, el

Juez analiza los presupuestos de la Medida de Prision Preventiva.

Fundamento octavo: “Respecto al analisis de
proporcionalidad, considero que en el presente caso concurren
copulativamente los presupuestos que establece la norma

procesal 268 del Codigo Procesal Penal para imponer una medida
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provisional de Prision Preventiva para el imputado Baltazar
Acosta Vidaurre, considero que es procedente amparar el
requerimiento ha solicitado por el Ministerio Publico pues no
existe por ahora mayor garantia para que el referido imputado
puede estar sujeto al proceso; por lo que la razonabilidad del uso
de la medida excepcional, esto es, la medida coercitiva, se
justifica al no advertirse una medida distinta que cumple con la
misma finalidad de que la Prision Preventiva, teniendo en
consideracion sobre todo la gravedad del delito que se le atribuye
y que sobre todo afecta gravemente la Seguridad Ciudadana, no
solamente en esta localidad sino en la region, asimismo, en el
plazo de 9 meses que se tiene, mas atn conforme lo ha referido
el representante del Ministerio Publico existe la posibilidad que
se tenga que ampliar la investigacion, considerd que resulta
razonable sino también llegara la posibilidad de wun
juzgamiento, y el plazo de nueve meses es razonable porque esta
dentro de los pardmetros que prevé la ley procesal, portales
fundamentos considero que no hay una medida menos gravosa
que nos permita asegurar la presencia del imputado sobretodo
como se dice a los actos de investigacion que aun faltan por
practicar y que de acuerdo a la teoria de los sefiores abogados
presentes debe de materializarse y sobre todo también al probable
juicio al que serian sometidos por lo que consideré razonable
privarlo de su libertad a efectos de la reiteracion delictiva
conforme a lo previsto por el articulo 253 del Codigo Procesal
Penal ultimo parrafo, siendo razonable el plazo de nueve meses
solicitado™.

Analisis En nuestra tesis buscamos que la doctrina y la jurisprudencia
respecto del principio de proporcionalidad en la aplicacion de la
medida cautelar de Prision Preventiva sea acorde a los parametros
convencionales y constitucionales. No se niega que para
efectivizar un proceso cerré¢ de la privacion de la libertad del

investigado, toda vez que se considera que debe ejercerse
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efectivamente el ius puniendi estatal; sin embargo, verificamos
que la imposicion de dicha medida en muchos casos es
arbitraria, convirtiéndose en un atropello a la dignidad y a la vida
de los investigados a quienes se le aplica. Es por ello, que las
bases de nuestra republica tienen como fin garantizar que las
personas procesadas no sean objeto de un inmerecido castigo
previo o condena anticipada, exigiendo que en el curso de la
aplicacion de medidas coercitivas transgresoras de la Libertad se
revise la proporcionalidad de las mismas. En el presente
caso, verificamos que el juez, no cumple con su rol constitucional
de sefalar cuales son las razones por las que la medida es
proporcional a la privacion de la Libertad. Se limita a decir que
el tiempo es razonable porque estd dentro de los canones
procesales, y que es proporcional porque se cumple con los tres
presupuestos ~ normativos  previos de la  Prision
Preventiva. Identificamos un razonamiento deficiente respecto
del requisito de proporcionalidad, el cual solo tiene una mencion
de nomenclatura y no de contenido, convirtiendo a la resolucion

en un acto arbitrario o en su caso, nulo.
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795-2019- 68

Prisién Preventiva

Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque
Filomena Vera Pizarro y otros

El Estado

25-01-2019

Antecedente o

hecho

Se tiene que la Policia Nacional en afan de buscar y encontrar
informacion y capturar a personas que se encuentran inmersos en
Delitos de Trafico Ilicito de drogas, el dia 9 de enero del 2019 se
constituyo al Distrito de Tucume, Provincia de
Lambayeque, donde personal policial de dicho resguardo y otras
fuentes tomo conocimiento que un sujeto alias “zambo™ llegaria
en horas de la mafiana a dejarle cierta cantidad de droga pasta
basica de cocaina a una persona de sexo femenino identificada
como “Tia Vanessa” que vive y tiene una bodega de abarrotes al
costado de la institucion educativa Victor Andrés Belaunde
ubicado en la calle Santa Rosa cuadra 1 de dicho lugar, por
dedicarse a la venta de dicho estupefaciente en donde personal de
la arena ARENADRO en coordinacién con la CPNP de Tucume
se mimetizan en mediaciones del citado domicilio, como
resultado divisaron a un sujeto de sexo masculino que vestia color
polo guinda, pantalén Jean, color azul y caminaba en forma
sospechosa ya que miraba a todos lados, luego ingres6 a una
tienda que se encontraba con la puerta abierta por lo que personal
de la Policia Nacional del Pert de inmediato ingreso tras de él y
luego lo intervino en el momento que conversaba con una
fémina, en donde el sujeto dijo llamarse José Eduardo Barrueto
Chiroque, y al solicitarle que exhiba sus pertenencias se neg6 a
hacerlo por lo que se le efectu6 el registro personal encontrando
en el bolsillo delantero izquierdo un envoltorio hecho de bolsa
negra precintada con cinta de embalaje que al abrirlo contenia

124 envoltorios tipo kets hechos de papel de cuaderno
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Presupuestos de
la Prision
Preventiva
Principio de

Proporcionalidad

cuadriculado, conteniendo cada uno sustancia parduzca
pulverulenta con olor y caracteristicas a pasta basica de cocaina
indicando que dicho envoltorio era para la duefia de la tienda
Vanessa Vera quién dijo llamarse Filomena Vanessa Vera
Pizarro.

En los fundamentos tercero, cuarto, quinto y sexto el Juez analiza

los presupuestos de la Medida de Prision Preventiva.

Fundamento séptimo: “Respecto al analisis de proporcionalidad
Consider6 que en el presente caso concurren copulativamente los
presupuestos que establece la norma procesal 268 del Codigo
Procesal Penal para imponer una medida provisional de Prisién
Preventiva para los imputados (...) considero que es procedente
amparada el requerimiento solicitado por el Ministerio Publico
pues no existe por ahora mayor garantia para que los referidos
imputados puedan estar sujetos al proceso; por lo que la
razonabilidad del uso de la medida excepcional se justifica al no
advertirse una medida distinta que cumpla con la misma finalidad
que la Prision Preventiva teniendo en consideracion sobre todo la
gravedad del delito que se les atribuye que sobre todo afectan
gravemente la Seguridad Ciudadana, no solamente en esta
localidad sino en la region en general, asi también los dafios
probables que habrian ocasionado a los menores que asisten al
centro educativo donde supuestamente se ha venido realizando la
actividad que es materia de esta investigacion, asimismo en el
plazo de 9 meses que se tiene mas aun si se tiene conforme lo ha
referido el representante del Ministerio Publico existe la
posibilidad de que se tenga que ampliar la
investigacion, considero que resulta razonable que no solamente
est¢ comprendida la investigacion en si sino también llegara la
posibilidad de un juzgamiento, siendo asi considero que el plazo
de nueve meses es razonable y estd dentro de los parametros que

prevé la ley procesal, por tales fundamentos considero que no
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hay una medida menos gravosa que nos permita asegurar la
presencia de los imputados Sobre todo como se ha dicho a los
actos de investigacion que aun faltan por practicar y que de
acuerdo a la teoria de los sefiores abogados presentes debe
materializarse y sobre todo también al probable juicio al que
serian sometidos, por lo que consider6 razonable privarlos de su
libertad a efecto de evitar la reiteracion delictiva conforme a lo
previsto por el articulo 253 del Codigo Procesal Penal, Gltimo
parrafo”.

En nuestra opinion la resolucion en comento se muestra endeble
y por tanto merece una supervision desde el rigor juridico que
impone la Constitucion a la funcion jurisdiccional. Verificamos,
que la motivacion de la resolucion es insuficiente, arbitraria
y defectuosa en el sentido de que no indica plausibles razones por
las cuales la Prision Preventiva impuesta a los investigados es
proporcional a la privacion de su libertad. El autor considera Qué
debe observarse y privilegiarse la regla y no la excepcion. Si se
parte de la hipotesis de que se va aplicar la Prision Preventiva
Entonces est4, debe ser impuesta con todas las garantias qué
implica apartarse de la regla y hacer uso de la excepcion. La
excepcion es viable en tanto la medida a imponerse es la tGnica
para satisfacer los intereses de la investigacion y siempre y
cuando observe los parametros del test de proporcionalidad. Es
decir, se utiliza lo excepcional cuando desde la proporcionalidad
no existe otra medida menos gravosa que reemplace a la Prision
Preventiva, dejando como justificacion su idoneidad su necesidad
y su proporcionalidad en  sentido  estricto. En
consecuencia, debemos ser celosos en el control de las
decisiones jurisdiccionales pues estds, inciden de manera directa
en derechos fundamentales de ciudadanos a quienes Durante la
etapa de investigacion se les presume inocentes. Y esta
presuncion, con una desproporcionalidad medida coercitiva se ve

flagrantemente lacerada, lo cual debe corregirse, en aras de la
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imperatividad del Estado de derecho. En suma, son las reglas del
ordenamiento social que imponen a los administradores
juridicos El Deber de garantizar en primer lugar la vigencia de
los derechos fundamentales y eventualmente su restriccion. Si la
restriccion no es acorde a derecho, es inconstitucional. En el caso
concreto, se  advierte meridianamente que la decision
jurisdiccional no es acorde a derecho, porque solamente se limita
a repetir que la medida es proporcional en tanto se cumple con
los tres primeros presupuestos normativos de la Prision
Preventiva y olvida que el principio de proporcionalidad dentro
de una imposicion de semejante naturaleza tiene autonomia y
concurre junto a los demads presupuestos como una cualidad Qué
debe observarse obligatoriamente. Si no hay razones que nos
indican que la medida es idonea es necesaria y es proporcional, la

medida es desproporcional y por tanto ilegal.
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2620-2019-73

Prisién Preventiva
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque
Carlos Valentin Suyon Lupuche

Maritza Yanayaco Lupuche

12-03-2019

Antecedente o

hecho

Presupuestos de
la Prision
Preventiva
Principio de

Proporcionalidad

El dia 7 de marzo del ano 2019 a horas 19:00 cuando la agraviada
Maritza Yanayacu Lupuche se dirigia por la calle Sucre y
Poncianas de Lambayeque, con la finalidad de ver como seguia
su caso por lesiones ocurrido el dia 21 de enero del afio
2019, escucho detras de ella una mototaxi, la misma que freno
y escucho la voz de su primo Carlos Valentin quién le ment6 la
madre entre otras palabras soeces como “prostituta por qué no
retiras la denuncia te voy a matar”, asimismo, bajo de la moto y
coloco una soguilla en el cuello de la denunciante y empez6 a
ahorcarla aproximadamente por un minuto, ella tratd de voltear
intentando coger la soga y el denunciado le propin6 un puiiete en
el pémulo izquierdo, pasando en ese momento cerca de ellos una
mototaxi de donde gritaron “OYE carajo deja la chica”, en esos
momentos el denunciado le quitdé la soga y se retird a su
mototaxi, luego de ello la denunciante se puso a llorar y
caminando fue a su casa encontrando a su esposo ¢ hijos y les
contd lo sucedido denunciando el hecho el dia 8 de marzo del
2019 a horas 9:45 de la mafana aproximadamente.

En el fundamento tercero, cuarto, quinto y sexto el Juez analiza

los presupuestos de la Medida de Prision Preventiva.

Fundamento Séptimo: “Respecto al analisis de proporcionalidad
Considero6 que en el presente caso concurren copulativamente los

presupuestos que establece la norma procesal 268 del Codigo
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Procesal Penal para imponer una medida provisional de Prisién
Preventiva para el imputado Carlos Valentin Suyén
Lupuche, considero que la razonabilidad del uso de la
excepcionalidad de la Prisiéon Preventiva se justifica, al no
advertirse por ahora que una medida distinta cumpla con las
mismas finalidades que esta medida por lo que consider6 que es
procedente amparar el requerimiento del Ministerio
Publico, teniendo en consideraciéon el comportamiento del
imputado es de forma ascendente en cuanto al agresion, siendo
asi este juzgado debe dar una respuesta rapida por sobre todo al
Estado de comision social que se vive por este tipo de delitos y
garantizar la seguridad e integridad de la victima por lo que
considero razonable privarlo de su libertad a efectos de evitar la
reiteracion delictiva conforme a lo previsto por el articulo 253 del
Cddigo Procesal Penal ultimo parrafo™.

El autor considera que el 6rgano jurisdiccional en el ejercicio de
su funcion constitucional de administrar justicia yerra en la
aplicacion del principio de proporcionalidad, en tanto, manifiesta
que dicha medida seria razonable por el plazo de 9 meses en
virtud a que no existe otra medida que cumpla con la misma
finalidad, aduciendo implicitamente que solo la Prision
Preventiva tiene la entidad para garantizar una investigacioén
prolifica y coherente con el estado social y democratico de
derecho. Desde nuestra perspectiva debemos sefalar
enfaticamente, que la Prision Preventiva es una medida cautelar
de caracter provisional e instrumental, y aun cuando el delito es
grave en su aspecto objetivo y subjetivo, no debe soslayarse las
razones por las cuales se imponen la Prision Preventiva a un
investigado. En el presente caso se advierte esa ausencia de
razones, lo cual convierte a la decision
jurisdiccional incontrovertiblemente recurrible a fin de que se
subsane un error in iudicando e in procedendo. Asi pues,

debemos sefialar que esta resolucion tampoco cumple con la
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garantia de la motivacion de las resoluciones judiciales, y afecta
gravemente al principio del debido proceso y a la tutela
jurisdiccional efectiva, a la que aspira cada ciudadano incluso

siendo investigado.
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03017-2019-73

Prisién Preventiva

Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque
Jorge Alberto Morales Sandoval

Menor de iniciales M. D. R. S. LL.

21-03-2019

Antecedente o

hecho

Presupuestos de
la Prision
Preventiva
Principio de

Proporcionalidad

El dia 17 de marzo del 2019 a horas 12:20 se encontraba
descansando en su dormitorio de su domicilio ubicado en la calle
28 de Julio N° 188 Centro Poblado Cruz del Médano Moérrope-
Lambayeque la persona de Juana LLontop Siesquén, al despertar
se dirigio al cuarto de la menor agraviada de iniciales M. D. R. S.
LL. de trece afos de edad, para verla, pero ella no
estaba, procedio a buscarla y tras revisar las cosas de la menor se
dio cuenta que faltaba una mochila y prenda de vestir, entonces
salio a buscarla, preguntd a los vecinos y logr6 llegar a una
vivienda ubicada en el caserio Lagartera en Morrope, tras tocar
la puerta sali6 una sefiora a quién le pregunt6 si su hijo estaba con
la menor agraviada, la sefiora fue a ver, regresé y le respondio
que si estaba, entonces la denunciante le comunicé que sélo
queria llevarse la menor para que siga estudiando, se la llevo y
en su casa le pregunt6 si habia tenido relaciones sexuales con el
denunciado, respondiendo la menor que si en dos ocasiones
siendo la ultima vez el 16 de marzo del 2019, porque era su
enamorado y por eso se fue de la casa a vivir con él.

En los fundamentos tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo el

Juez analiza los presupuestos de la Medida de Prision Preventiva.

Fundamento octavo: “Respecto al analisis de proporcionalidad
Consider6 que en el presente caso concurren copulativamente los

tres presupuestos que establece la norma procesal 268 del Cédigo
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Procesal Penal para imponer una medida provisional de Prisién
Preventiva para el imputado Jorge Alberto Morales Sandoval
quien al parecer podria tener responsabilidad en la investigacion
que le sigue por el delito contra la libertad sexual en su modalidad
de violacién sexual de menor de edad, considero que es
procedente amparar el requerimiento solicitada por el Ministerio
Publico pues no existe por ahora mayor garantia para que el
referido imputado pueda estar sujeto al proceso, por lo que la
razonabilidad del uso de la medida excepcional esto es la medida
coercitiva se justifica no advertirse una medida distinta que
cumpla con la finalidad que la Prision Preventiva, teniendo en
consideracion sobre todo el escenario donde se ha suscitado los
hechos, la gravedad del delito y La minoria de edad.”

En nuestra opinion, estamos frente a una resolucion judicial cuya
caracteristica mas resaltante es su insuficiencia en la
motivacion, respecto de la garantia denominada principio de
proporcionalidad. Por este principio, se entiende, debe realizarse
una ponderacion entre dos derechos fundamentales y luego de
ello establecer con criterios razonables cudl es el derecho que
tiene mayor relevancia. Verificamos en la resolucion
comentada, que el juez no realiza ninguna contemplacion al
principio de proporcionalidad y su aplicacion es
insignificante. Podria decirse categéricamente que no existe
aplicaciéon de principio de proporcionalidad en la resolucion
analizada, puesto que se limita, simplemente a sefalar lo ya
repetido en el andlisis de los otros presupuestos que la norma
procesal exige para la aplicacion de la medida de Prision
Preventiva. En ese orden de ideas, el autor, considera que no se
puede vulnerar principios elementales de la democracia, sobre
todo cuando se administra justicia, porque de dicha
vulneracion, resulta un dafo irreparable, el cual es soportado, por
alguien, a quién se le considera o se le presume inocente. No

basta  pues, referirse  escuetamente al  principio  de
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proporcionalidad, como si este fuese un atavio para completar el
formato de la resolucion, sino que debe observarse para dotar de
contenido juridico a la misma. Una resolucion que impone una
medida de Prision Preventiva, debe ser el reflejo de soélidas
instituciones procesales alas que el juez se encuentra vinculado y
tiene el deber de respetar de forma irrestricta. En suma si en una
resolucion no hay razones juridicas validamente explicadas, no
estamos frente a una resolucion jurisdiccional, si a nocivo para el
desarrollo de la justicia, valoral que no so6lo aspira el
estado como detentador del ius puniendi, sino el
investigado, como detentador de la presuncion de inocencia. Por
ello es vital que se senale si la medida cautelar de Prisién
Preventiva impuesta en el caso concreto es o no proporcional. Si

no hay esa mencion, la resolucion deviene nula.
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03421-2019-31

Prisién Preventiva

Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque
Yair Yampier Zevallos Nifios

George Louis Gamboa Rodriguez

EL Estado

29-03-2019

Antecedente o

hecho

Presupuestos de

El dia 26 de Marzo de 2019, cuando personal policial de la
Comisaria PNP de Lambayeque, realizaba patrullaje por
diferentes vias de la ciudad, fue alertado por personal de
Serenazgo, que habian sujetos que estaban en una actitud
sospechosa a la altura de la loza deportiva ubicada en la Avenida
Suto de la Ciudad de Lambayeque, percatandose de la presencia
de un sujeto que se encontraba acostado en la vereda frente a una
motocicleta marca Honda, de placa de rodaje N° 6028FM, y sobre
la moto habia un casco y al solicitarle sus documentos dijo
llamarse George Louis Gamboa Rodriguez, refiriendo
desconocer la propiedad de la moto y al efectuarsele el registro
personal en el bolsillo trasero del lado izquierdo del pantaldn se
le encontr6 una llave de contacto de la motocicleta color negro y
plateado y al proceder a realizar el encendido qued6 demostrado
que dicha llave era compatible, en esas circunstancias el personal
policial advirti6 que dos automoviles estaban estacionados frente
al lugar de la intervencion y los conductores al notar la presencia
policial emprendieron la fuga del lugar, siendo perseguidos e
interevenido uno de ellos, quien dijo llamarse JAIR JAMPIER
ZEVALLOS NINO, vy al registro personal se le encontr6 un arma
de fuego, tipo pistola, marca GLOCK, de fabricacion de Austria
con cacerina abastecida con cinco cartuchos calibre 09MM, la
misma que resultd ser de propiedad de José Luis Puelles
Adrianzen.

En los fundamentos tercero, cuarto, quinto y sexto y séptimo, el
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Preventiva
Principio de
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Juez analiza los presupuestos de la Medida de Prision Preventiva.

Fundamento octavo: “Respecto al andlisis de proporcionalidad
considero que en el presente caso concurren copulativamente los
tres presupuestos que establece la norma procesal 268 del Codigo
Procesal Penal para imponer una medida provisional de Prisién
Preventiva para los imputados, siendo procedente amparar el
Requerimiento solicitado por el Ministerio Publico, pues no
existe por ahora mayor garantia para que los imputados queden
sujetos al proceso, por lo que la razonabilidad del uso de la
medida excepcional esto es la medida coercitiva se justifica no
advertirse una medida distinta que cumpla con la finalidad que la
Prision Preventiva, teniendo en consideracion la gravedad de los
delitos que afectan gravemente la seguridad de nuestra localidad,
asi como el dafio que habria ocasionado a los agraviados, razones
por las cuales se justifica también el plazo de nueve meses mas
aun si se tiene en consideracion que recién se estd iniciando la
investigacion y sobre todo porque al parecer se presenta
dificultades para la realizacion de actos de investigacidn, por
estas razones considero que no existe otra medida menos gravosa
que nos permita asegurar la presencia de los investigados en los
actos de investigacion que faltan practicar y al juicio oral al que
seran sometidos, por lo que considero razonable privarles de su
libertad a los imputados s efectos que también se evite la
reiteracion delictiva conforme establece el articulo 253°, ultimo
parrafo del CPP”.

La medida de Prision Preventivaen tanto medida
cautelar, persigue de forma excepcional limitar el derecho
fundamental de la Libertad en aras de garantizar la eficiencia del
proceso penal. Para su imposicion, deben haber grave si
fundados elementos de conviccion, en un nivel te sospecho
fuerte o sospecha grave, qué implica, asumir como responsable

de la comision de un delito, al investigado para quien se esta
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requiriendo la medida cautelar. El otro presupuesto consiste, en
qué la prognosis de pena del delito imputado, en su extremo
minimo sea superior a los 4 afios. El tercer presupuesto, estd
orientado a verificar en el caso concreto, la concurrencia del
peligro procesal, traducido en peligro de fuga y peligro de
obstaculizacion. En cuarto lugar, debe sefialarse, la razén es por
las cuales, de ser amparada la solicitud de Prision Preventiva, es
proporcional, desvirtuando su excepcionalidad. La
excepcionalidad de la medida, es la regla que no debe soslayar y
por tanto debe realizarse un pormenorizado analisis en el que se
identifique qué en el caso concreto la Prision Preventiva si es
proporcional y por lo tanto no puede alegarse que sea violado
su naturaleza excepcional. Es decir, en la regla consiste en
respetar la excepcionalidad de la Prision Preventiva, o dicho de
otro modo la Prision Preventiva se wusa de forma
excepcional. Pero no es sélo decir que se estd aplicando la
medida de forma excepcional, sino sefialar objetivamente la
razén de su proporcionalidad. El analisis de este principio obliga
a los operadores juridicos del Ministerio Publico y especialmente
del poder judicial a argumentos que fortifiquen la imposicion de
la medida y no sea un simple acto jurisdiccional producto de una
mala praxis juridica. Sefialar que wuna medida es
proporcional, implica justificar que la limitacion del derecho
fundamental es legitima y por lo tanto valida en el estado
democratico y de derecho. Si no existe ni siquiera esa
mencion, entonces la  medida impuesta deviene en

inconstitucional.
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03490-2018-74

Prisién Preventiva

Juzgado de Investigacion Preparatoria de Lambayeque
Maximo Suclupe Santisteban

Francisco Elmer Sandoval Chapofian

Arcadio Bereche Suclupe.

02-09-2018

Antecedente o

hecho

Presupuestos de
la Prision
Preventiva

Principio de

El Dia 11 de marzo del 2018, en horas de la madrugada, se
encontr6 a un cadaver y junto a ¢l un machete de
aproximadamente 60 cm con pequefias manchas pardas oscuras
en la hoja y al ser sometida al examen de orientacion dio positivo
para sangre, asimismo por manifestacion de la esposa del
agraviado Arcadio Bereche Suclupe, se conocio que ella ya se
encontraba en compaiiia del occiso, quien optd por levantarse, y
observo una mano dentro de la ventana, por lo que el occiso lo
golpea con un machete causindole lesiones en la
mano, momento en el cual se escucho6 un disparo, percatdndose
que su €sposo yacia en el suelo
desangrandose. Posteriormente, luego de las diligencias se
determin6 que la persona de Vicente Santisteban Sandoval se
encontrd en el lugar del hecho delictivo, pues de la pericia
realizada a las muestras de sangre recabadas en lugar del hecho
asi como de las muestras extraidas del antes citado imputado se
determin6 mediante prueba de ADN que era la persona a quien le
correspondia a las muestras recabadas en el lugar donde se
produjo el evento delictivo.

En los fundamentos: segundo, tercero, cuarto, quinto y sexto y
séptimo, el Juez analiza los presupuestos de la Medida de Prision
Preventiva.

Fundamento octavo: “Analizado lo expuesto por el representante
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Proporcionalidad del Ministerio Publico y lo expuesto por los abogados de las

Analisis

defensas, considero que al haberse establecido en cierto modo
que existen graves y fundados elementos de conviccion, de la
comision de un delito grave, razén por la cual debe haber una
respuesta inmediata por parte del 6rgano jurisdiccional, a efecto
de garantizar el acto de investigacién considero que existe
proporcionalidad en cuanto la medida solicitada por el Ministerio
Publico, siendo estd idonea y no encontrando por ahora otra
similar que pueda cumplir con la misma finalidad de la Prisién
Preventiva esto es asegurar la concurrencia de los imputados a los
actos de prueba de investigacion que requiere el Ministerio
Publico y ademés también asegurar la presencia de ser el caso de
una posible sentencia o resolucion final, asi también consider6
que el plazo que ha solicitado la fiscalia, esto es 9
meses, atendiendo la forma y circunstancias como se ha
desarrollado los hechos Consider6 que es razonable iba con la
norma procesal”.

El caso concreto se verifica una limitada exposicion respecto al
principio de proporcionalidad en la aplicacion de la medida
cautelar personal Prision Preventiva en contra de los
investigados. El razonamiento juridico expedido por el érgano
jurisdiccional se deslegitima porque al no explicar las razones por
las cuales la medida que en la regla es excepcional, en el caso
concreto es proporcional. La proporcionalidad de las medidas
cautelares, es un requisito inherente que exige qué haria un
analisis sustancial de institutos cautelares, que buscan garantizar
de forma eficiente, un proceso, el cual se veria gravemente
afectado si el imputado se encuentra en libertad. En otras
palabras, se identifica que las medias personales cautelares son
utiles, siempre y cuando salvaguarden intereses de caracter
superior a los de la propia libertad humana. Asi, el autor
considera que la medida de Prision Preventiva, en el presente

caso, es juridicamente y por tanto debe realizarse el control que
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corresponda al acto jurisdiccional, no sin antes, de solicitar al
operador juridico mayor comprension de las instituciones
procesales en conflicto. No es posible pues, que un poder del
estado que se inspira en la democracia, vulnere, no solo los
derechos individuales sino las garantias constitucionales que
estan dirigidas a custodiar esos derechos individuales. Un
proceso penal es, en simple, el control y el resguardo de las
garantias, que bien pueden verse atacadas por el ius puniendi
estatal. En sintesis, la privacion de la libertad debe ser la tnica
via juridicamente posible qué permita un legitimo ejercicio
punitivo. La resoluciéon en comento es, el de arbitrariedad, pues
solo refiere que la medida es proporcional porque no hay otra de
similar jerarquia. Dicha premisa, debe ser proscrita, porque no
atiende a una auténtica aplicacion de la tutela jurisdiccional

efectiva.
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749-2020-54

Prisién Preventiva

Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Jaén
Alfonso Mendoza Sanchez

Menor de iniciales E. M. M.

11-07-2020

Antecedente o

hecho

Se le imputa a la persona de ALFONSO MENDOZA SANCHEZ
que, en una primera oportunidad, especificamente entre los meses
de junio o julio del afo 2015, en el domicilio ubicado en el
Caserio Yambolon-Pucara-Jaén, cuando la menor de iniciales E.
M. M. su hijade 11 afios de edad en dicha fecha; en circunstancias
que la madre de ésta, Eva Mendoza Bravo, se dirigi6 al Distrito
de Pomahuaca a hacer tramites junto a sus hermanos Adan v
Benjamin, su papa se dirigio hasta su cama donde se encontraba
junto a su hermana ELIDA a quien le orden6 que se vaya a la
cama de ¢él, para luego una vez solos con la menor agraviada,
quitarle el buzo y su ropa interior, colocarse en su encima
duramente y proceder a sobar su pene en la parte externa de la
vagina de la menor, contra su voluntad, con amenaza contra su
vida, pues le refirid6 que si hablaba la iba a matar. Asimismo,
cuando la menor tenia 13 afios, esto es, en el afio 2017, en
circunstancias que se encontraba cerca de su casa, al lado de una
planta de huayaba, a donde el investigado le habia ordenado ir,
lugar al que llegd el investigado para hacerla echar y decirle
"DAME, DEJAME METERTE UN PEDAZITO Y TE MANDO
A LA FIESTA DE POMAHUACA" a lo que la menor le dijo "TU
NO ME MANDAS", entonces le repetia "DEJATE, SI TE
MANDO" y ella se dejo acceder carnalmente porque creyd que
la iba a mandar a la fiesta. En otra oportunidad, cuando la menor
tenia catorce afios, esto es. en el afio 2018, en circunstancias que
se dirigian a pie, la menor agraviada, su hermana Elida y el

denunciado, a Pomahuaca a cambiar sus DNI, porque habian
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Presupuestos de
la Prision
Preventiva
Principio de

Proporcionalidad

vencido, este ultimo abrazd a la menor agraviada, lo cual fue
observado por Elida a quien el denunciado ordeno que se adelante
en el trayecto, y cuando ya estaban solos, la abrazod, le toco sus
senos y le metid su dedo en su vagina y cuando se encontraban a
la altura del puquio, la desvid y la llevéd hacia una parte donde
habia monte para bajarle su pantalén y sobar su pene en sus
gluteos, hecho que fue rechazado por la menor agraviada, y una
vez que se satisfizo, siguieron su camino a Pomahuaca. Siendo la
ultima vez, el dia martes 07 de julio a las 03:00 pm.

En los fundamentos: segundo, tercero, cuarto, quinto y sexto y
séptimo, el Juez analiza los presupuestos de la Medida de
Prision Preventiva.

Fundamento 06: “El Tribunal Constitucional también refiere que
cuando se pretenda limitar un derecho fundamental como la
libertad, el Principio de Proporcionalidad exige examinar
adecuadamente los siguientes sub principios: a) Principio de
Idoneidad; esto es, si la medida de detencion preventiva que
limita el derecho fundamental a la libertad es idonea para
conseguir el fin constitucional que se pretende con tal medida. En
el caso concreto, este despacho considera que dicha medida es
iddnea, puesto que va a garantizar que el investigado se encuentre
presente en el proceso; b) Principio de Necesidad; si la medida de
detencidn o Prision Preventiva es estrictamente necesaria o si por
el contrario existen otras medidas menos limitativas y con las
cuales se puede lograr el fin deseado. En este caso, evaluando los
criterios para determinar el peligro de fuga, es evidente que la
medida que va a conseguir la finalidad del proceso, cual es
asegurar al investigado durante su desarrollo es la Prision
Preventiva, puesto que la comparecencia restrictiva no la
garantizaria. ¢) Principio de Proporcionalidad estrictamente; si el
grado de limitacidon de la libertad por parte de la detencion o a
Prision Preventiva es proporcional con el grado de realizacion del

fin constitucional que orienta la medida en este sentido la Prision



Analisis

119

Preventiva serd proporcional cuando: i.) Exista un real peligro de
fuga por parte del imputado o que este dificulte la investigacion
de los hechos. ii.) Que no exista otra medida de coercion procesal
mediante lo cual se puede alcanzar los fines ya sefialados. Yiii.)
Que la gravedad del delito imputado haga necesaria la presencia
del imputado y su castigo mediante una Pena Privativa de la
Libertad con cardcter de efectiva en caso de hallarsele
responsable. En el caso concreto, en relacion al grado de
realizacion del fin constitucional que orienta la medida de
Prision Preventiva, se ha hecho alusion a la existencia del
peligro de fuga, respaldado por los elementos de conviccion
suficientes a los que se ha hecho referencia anteriormente;
asimismo, dicha medida deviene en necesaria, porque la medida
de comparecencia restrictiva no garantizaria la presencia del
investigado en el proceso, y sobre el probable castigo con una
pena de caracter efectiva que haria necesaria la presencia en el
proceso del imputado, se ha efectuado una prognosis de pena de
cadena perpetua que se le impondria al investigado. En cuanto a
la ponderacion de la medida de Prision Preventiva que limita el
derecho a la libertad y el fin de la medida estatal; se tiene, por
un lado, que la medida persigue asegurar la presencia del
imputado durante el desarrollo del proceso, por otro lado, la
medida coercitiva personal afectaria la libertad personal del
investigado. Aplicado al caso concreto, la afectacion del derecho
a la libertad del investigado hasta la conclusion del proceso,
seria por un tiempo no muy prolongado (por el plazo que dure la
medida), es decir, la afectacion no seria muy intensa; mientras
que la afectacion del fin de la medida estatal, si se veria afectado
en mayor intensidad, ante la alta probabilidad de que el
investigado no se presente a la ultima etapa del proceso (juicio
oral), caso en el cual estariamos ante un hecho que quedaria
impune. (...)".

El autor considera que esta resoluciéon cumple con los parametros
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que la funcién jurisdiccional debe observar de modo sine qua
non. Nos referimos, a la motivacion de las resoluciones
judiciales, en tanto, sefiala las razones por las cuales la
imposicion de la medida de Prision Preventiva es proporcional a
la privacion de la libertad del investigado. Asi se tiene que el
operador juridico no solamente analiza los supuestos del articulo
268 del Codigo Procesal Penal, sino que analiza, porque debe
declararse procedente el requerimiento, y por qué es
proporcional, sefialando ademas la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto. Con ello, el juez no sélo
estd cumpliendo con su funcion, si no esta respetando el derecho
fundamental de motivacion de resoluciones judiciales qué le
asiste a Cada ciudadano cuando es parte en un proceso. El
investigado, en ese sentido no podria alegar vulneracién a sus
derechos, primero porque la resolucion es Clara y precisa en su
fundamentacién, y segundo, porque centra la imposicion de la
medida en la persona del investigado. El juez comprende, y
haciendo una valoracion de los Derechos en conflicto, que la
medida es proporcional en un tiempo menor al requerido por el
Ministerio Publico, en el cual debe ocurrir no soélo la
investigacion sino concluir el proceso penal. El autor, considera
que la resolucion en comento es legitima y por tanto

constitucional.
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Capitulo V

Resultados y discusion de los resultados

1. Resultados.

Del andlisis de las resoluciones de prision preventiva emitidas por los juzgados de
investigacion preparatoria de la Provincia de Lambayeque de la Corte Superior de Justicia

se verifica los siguiente:

e EI 7.69% (01 Resoluciéon) los jueces si cumple con aplicar el principio de
proporcionalidad adecuadamente para ordenar la prision preventiva a los

procesados, no existe una adecuada motivacion de la resolucion judicial.

e El 15.38% de los jueces (02 resoluciones) no cumple con aplicar los criterios
establecidos en la Casacion N° 626-2013 sobre prision preventiva, el analisis del
principio de proporcionalidad es muy genérico, y no existe una motivacion

adecuada de las resoluciones judiciales.

o EIl84.61% de los jueces (10 resoluciones) no cumple con aplicar adecuadamente
el principio de proporcionalidad, porque lo mencionan de una manera general, no
hacen el analisis de los hechos y las pruebas en funcién a los sub principios de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto respectivamente.

2. Discusion de los resultados.

De los resultados del analisis del 100% de las resoluciones (13 resoluciones)
emitidas por los juzgados de investigacion preparatoria de Lambayeque sobre prision
preventiva en donde se aplicd el principio de proporcionalidad para dar la prision
preventiva solicitada por el Ministerio Publico, se verifica que solamente el 7.69% de las
resoluciones aplican adecuadamente el principio de proporcionalidad, siendo la decision

de dar la prision preventiva proporcional, legitima y constitucional.

En cambio, el 15.38% (02 resoluciones) no tiene una adecuada motivacion de la
aplicacion del principio de proporcionalidad, por dos razones, porque no se aplica los

criterios establecidos en la casacion N° 626-2013, y porque el juez no analiza
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adecuadamente los hechos, las pruebas y los principios de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto.

Asimismo, el 76.92% de los jueces (10 resoluciones) no cumple con aplicar
adecuadamente el principio de proporcionalidad, existe una falta de motivacion de las
resoluciones judiciales y una inadecuada aplicaciéon de los sub principios de

proporcionalidad.

Por lo tanto, el 92.30% de las decisiones de otorgar prision preventiva contra los
procesados mientras dure el proceso penal afecta el debido proceso y la motivacion de las

resoluciones judiciales.

3. Propuesta de intervencion.
Se recomienda que los jueces del poder judicial cuando emitan una resolucion de
prision preventiva tengan en cuenta la Casacion N° 626-2013 y los siguientes criterios

de aplicacion del principio de proporcionalidad:

lro. Deben fijar los hechos y los medios de prueba que haya presentado el Ministerio

Publico y el abogado de la defensa.

2do. Setialar cual es la medida idonea que el juez quiere imponer al procesado en forma

provisional para logar la finalidad de la pena.

3ro. Verificar, si existe otras medidas idoneas que el juez puede sefialar en forma

provisional para lograr la finalidad de la pena.

4to. Aplicar la medida idonea menos gravosa para afectar el derecho a la libertad
personal y asegurar la finalidad de la pena. Si solo existe una medida idonea, entonces

se aplica la tinica medida.

Sto. En caso de que la medida tomada por el juez sea idonea y necesaria, entonces de
debe ponderar la libertad personal como derecho afectado y la finalidad de la pena
como principio protegido, y el derecho o principio que tenga mayor peso (valor) debe

ser protegido. Si es la libertad la que tenga més peso, se debe dar otra medida como la



123

comparecencia restringida; y si es la finalidad de la pena la que tiene mayor peso, se

debe dar la prision preventiva.
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CONCLUSIONES

1. Las medidas precautorias son medidas cautelares que consiste en actuaciones
tendientes a asegurar el juicio y la efectivizarian de la sentencia. Prevalece en las medidas
cautelares los principios de legalidad, jurisdiccionalidad, excepcionalidad,
instrumentalidad, provisionalidad y proporcionalidad. Las medidas cautelares pueden ser
de coercion reales y personales. Las medidas cautelares personales son la detencion
policial, el arresto cuidadano, la detencidon preliminar judicial, la incomunicacion, la
comparecencia, la detencion domiciliaria, la internacion preventiva, el impedimento de

salida, la suspension preventiva de los derechos y la conduccién compulsiva.

2. La prisién preventiva, consiste en la privacion provisional de la libertad del
procesado, y de acuerdo al articulo 268 del Codigo Procesal Penal, el juez, a solicitud del
Ministerio Publico, podra dictar mandato de prision preventiva, si concurren con 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 sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de pena
privativa de libertad; y que el imputado, en razon a sus antecedentes y otras circunstancias
del caso particular, permita colegir razonablemente que tratard de eludir la accion de la
justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de
obstaculizacion). El limite a la prision preventiva es el derecho a la presuncion de
inocencia que tiene el procesado mientras no se pruebe lo contrario y tenga en su contra

una sentencia condenatoria que haya quedado firme.

3. El principio de proporcionalidad es una técnica instrumental que aplica el juez
penal para tomar una decision judicial mas justa en los procesos penales y especialmente
en las decisiones de prision preventiva. Este principio tiene una relacion muy estrecha
con el principio de razonabilidad que influye en la decision. Tiene tres sub principios: El
principio de idoneidad (la sancion penal debe ser adecuada para lograr el fin propugnado
de la pena), el principio de necesidad (cuantas medidas idoneas existen para sancionar y
se debe aplicar la menos grave) y el principio de proporcionalidad en sentido estricto (se
tiene que ponderar la libertad personal afectado y la finalidad de la pena como

satisfaccion, en caso de responsabilidad penal.
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4. Del andlisis de las resoluciones de prision preventiva emitidas por los juzgados
de investigacion preparatoria de la Provincia de Lambayeque de la Corte Superior de
Justicia se verifica que el 7.69% de los jueces si cumple con aplicar el principio de
proporcionalidad adecuadamente para ordenar la prision preventiva a los procesados; El
15.38% de los jueces no cumple con aplicar los criterios establecidos en la Casacion N°
626-2013 sobre prision preventiva; y el 76.92% de los jueces no cumple con aplicar
adecuadamente el principio de proporcionalidad, porque lo mencionan de una manera
general, no hacen el analisis de los hechos y las pruebas en funcion a los sub principios

de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto respectivamente.
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