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CONGRESO DE LA REPY)
AREA DE TRAMITE DociRrer A LEY DE TRATAMIENTO PROCESAL
0 DE LA PRISION PREVENTIVA Y LA
PRESUNCION DE INOCENCIA
07 FEB 2019
w BIDO PROPOSICION LEGISLATIVA
Firme N oA S A~
el 0 Parlamentario de Cambio 21, a iniciativa de la Congresista de la

Republica Lizbeth Hilda Robles Uribe, en uso de las facultades legislativas que
le confiere el articulo 107 de la Constitucion Politica del Pera y los articulos 75y 76
del Reglamento del Congreso de la Republica, propone el siguiente proyecto:

El Congreso de la Republica
Ha dado la siguiente Ley:

I
FORMULA LEGAL:

LEY DE TRATAMIENTO PROCESAL DE LA PRISION PREVENTIVA Y LA
PRESUNCION DE INOCENCIA

Articulo 1. Objetivo de la Ley. La presente Ley tiene por objeto fijar las reglas y
procedimientos de aplicacion de la prision preventiva en el Pert, como Estado social
y democratico de derechos y, siendo necesario, armonizandolas y
compatibilizandolas con los derechos fundamentales relativos a la libertad personal,
la presuncion de inocencia y el debido proceso, los cuales actian de modo continuo
como limites racionales y necesarios de cualquier abuso de poder con que se puede
tornar el uso indiscriminado de la misma, haciéndole perder sus fines y su
naturaleza cautelar e instrumental. Asimismo, la presente Ley tiene por objeto
modificar las reglas previstas en el Cédigo Procesal Penal respecto de otras
medidas de coercion procesal en orden a las reglas establecidas para la prision
preventiva.

CAPITULO PRIMERO: DE LA PRISION PREVENTIVA

Articulo 2. Definicion y presupuestos: La prision preventiva es la privacion
coercitiva y cautelar de la libertad personal de un imputado, en grado de autor o
participe, de uno o varios delitos graves, ex ante a la sentencia penal que asi lo
condene. Son presupuestos de la prisién preventiva, la formalizacion de la
investigacion preparatoria, comunicada asi por el Ministerio Publico al Juez y que
exista certeza de la realizacion de uno o varios delitos graves o muy graves
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atribuibles en grado de autoria o participacion delictiva, con base conviccional grave,
fundada y legitima, al sujeto contra quien se requiere prisioén preventiva. Cuando se
trate de delitos leves, se tiene por cumplido el presupuesto de habilitacion del
requerimiento de prision preventiva con la acreditacion de la reiterancia o
habitualidad del imputado.

Articulo 3. Cumplidos los presupuestos de la prision preventiva, en un plazo no
mayor a tres dias, corresponde al Fiscal que conoce de la investigacion, requerir al
Juez Penal la prisién preventiva para el imputado.

Articulo 4. El Juez, al recibir el requerimiento de la Prision Preventiva, debera
convocar a las partes procesales a la audiencia previa, en un plazo no mayor de 72
horas, debiéndose de garantizar el ejercicio del derecho a la defensa por parte del
requerido en prision preventiva o a su defensa, de ser el caso. La audiencia es de
caracter inaplazable. Se celebra con la presencia obligada del Fiscal y del imputado
o su defensa. No es obligatoria la presencia del imputado. Para tales efectos debera
acreditar defensa de libre eleccién debidamente apersonada.

Articulo 5. Son requisitos conjuntos para la estimacion de la prision preventiva:

1. La existencia de suficientes y graves elementos de conviccion que hagan
presumir probadamente que el imputado eludira la accion de la justicia,
perturbara la investigacion de los hechos materia de imputacion o que,
conforme su perfilacion psicolégica y de personalidad, debidamente
acreditados por profesional experto y bajo responsabilidad, lesionara o
pondra en riesgo bienes juridicos de interés social.

2. La proporcionalidad de la medida, para lo cual debe realizarse un juicio de
idoneidad necesidad y proporcionalidad en sentido estricto respecto de la
aplicacién de la medida y el derecho a la libertad personal del imputado. En
caso de omisién de este precepto, el proceso penal decaeria en cuanto al
cumplimiento de sus fines y la decision que impone la medida seria nula de
pleno derecho.

Articulo 6. Se consideran delitos muy graves y graves, los siguientes:

1. Delitos muy graves. Son aquellos que tienen consignados en el Cédigo Penal
penas privativas de la libertad mayores a 12 afos de privacion de la libertad,
en su extremo minimo o, en su defecto, de modo conjunto:

a. Aquellos que han sido cometidos en organizacion criminal.
b. Aquellos que han sido cometidos en pluriofensividad, conexos con la vida
e integridad de las personas, de la salud o tranquilidad publica y todos



P

w CONGRESO

REPUBLICA Afio de la lucha contra la corrupcion v la impunidad

aquellos en donde se ha lesionado o puesto en peligro la vida de por lo
menos tres personas.

2. Delitos graves. Son aquellos que tienen consignados en el Codigo Penal
penas privativas de la libertad no menores de 6 afios de privacion de la
libertad ni mayores de 12 afos, en su extremo maximo, o, en su defecto, de
modo conjunto:

a. Aquellos que han sido cometidos en banda, delincuencia organizada o
con la participacién de dos o mas personas.

b. Aquellos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, vinculados necesariamente con el manejo y gestion de los
recursos patrimoniales del Estado.

Articulo 7. Supuestos de exclusion de la aplicaciéon de la medida.
1. Sera improcedente la solicitud de imposiciéon de la medida de prision preventiva
para los imputados incursos en los siguientes supuestos:
a) Presunta comision de delitos culposos.
b) Presunta comision de delitos en grado de tentativa.
c) Presunta comisién de delitos derivados de un exceso en la legitima defensa
o en los que se estime razonablemente la configuracion de por lo menos
dos de las circunstancias establecidas en el articulo 20, 3 del Cédigo Penal.
d) Presunta comision de delitos derivados de la accién de personal de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, siempre que se alegue el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 20, 11 del Codigo
Penal.
2. El Juez, a pedido de parte o de oficio, declarara improcedente el requerimiento
fiscal de prision preventiva en los casos previstos en el numeral anterior.

CAPITULO SEGUNDO: DE LAS OTRAS MEDIDAS COERCITIVAS
PERSONALES:

Articulo 8. Modificacion de los articulos 253, 261, 279, 283, 286, 291, 293, 295
y 521 del Cédigo Procesal Penal.

Modifiquense los articulos 253, 261, 279, 283, 286, 291, 293, 295 y 521 del Codigo
Procesal Penal, los mismos que quedan redactados con el siguiente texto:

“Articulo 253.- Principios y finalidad
-

2. La restriccion de un derecho fundamental requiere expresa autorizacion legal y
se impondra con respeto al principio de proporcionalidad y siempre que, en la

3
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medida y exigencia necesaria, existan suficientes elementos de conviccion, en
grado de sospecha grave o certeza, de acuerdo a cada medida, de la comision
de un delito.

3. La restriccion de un derecho fundamental sélo tendré lugar cuando fuere
indispensable, en la medida y por el tiempo estrictamente necesario, para prevenir,
segun los casos, los riesgos de fuga, ocultamiento de bienes o de insolvencia
sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacién de la averiguacion de la
verdad, evitar la futura reiteracion delictiva respecto del imputado reincidente
o habitual y evitar que la probable lesion o riesgo de lesion de bienes juridicos
de interés social por parte del imputado.”

“Articulo 261.- Detencion Preliminar Judicial.

1. El Juez de la Investigacion Preparatoria, a requerimiento del Fiscal, sin
tramite alguno y teniendo a la vista las actuaciones remitidas por aquel, dicta
mandato de detencion preliminar cuando:

a) No se presente un supuesto de flagrancia, pero existan fundados y graves
elementos de conviccion para estimar razonablemente la comision de
un delito sancionado con pena privativa de libertad igual o superior
a 6 anos, en su extremo minimo o que haya sido cometido en banda,
delincuencia organizada, en pluralidad de agentes, o un delito
cometido por funcionario publico en el ejercicio de sus funciones
vinculado directamente con el manejo y gestion de los recursos
patrimoniales del Estado.

(...)”

“Articulo 279.- Cambio de comparecencia por prisién preventiva.

1. Si durante la investigacion resultaren indicios delictivos fundados de que el
imputado en situacion de comparecencia esta en una situacion que
configura los presupuestos y requisitos establecidos en la Ley de
tratamiento procesal de la prision preventiva y la presuncion de
inocencia, el Juez a peticion del Fiscal podra dictar auto de prision
preventiva.

fos)

“Articulo 283.- Cesacion de la prision preventiva.

(...)

3. La cesaciéon de la medida procedera cuando nuevos elementos de conviccion
demuestren que no concurren los motivos que determinaron su imposicion y resulte
necesario sustituirla por la medida de comparecencia. Para la determinacion de la
medida sustitutiva el Juez tendra en consideracién, adicionalmente, las
caracteristicas personales del imputado, el tiempo transcurrido desde la privacion
de la libertad y el estado de la causa. El Juez impondra las correspondientes
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reglas de conducta necesarias para garantizar la presencia del imputado o
para evitar que lesione la finalidad de la medida. Para la evaluacion de estas
circunstancias y la adopcion de la decision mas razonable, se requerira el
informe suscrito por profesional experto y bajo responsabilidad.”

“Articulo 286. Presupuestos.

1.

(..

El Juez de la Investigacion Preparatoria dictara mandato de comparecencia
simple si el fiscal no solicita prision preventiva al término del plazo previsto
en el articulo 266.

También lo hara cuando, de mediar requerimiento fiscal no concurran los
presupuestos y requisitos previstos en la Ley de tratamiento procesal de la
prision preventiva y la presuncion de inocencia.

o)

“Articulo 291. Comparecencia simple.

1

El Juez prescindira de las restricciones previstas en el articulo 288, cuando
el hecho punible denunciado esté penado con una sancion leve o los actos
de investigacion aportados no acrediten en grado de certeza la comisién
de un delito de acuerdo con lo establecido en la Ley de tratamiento
procesal de la prision preventiva y la presuncion de inocencia. Se
considerara sanciones leves a las que prevén una pena privativa de
libertad inferior a 6 anos en su extremo minimo.

“Articulo 293. Presupuestos. -

1.

El Juez de la Investigacion Preparatoria podra ordenar la internacion

preventiva del imputado en un establecimiento psiquiatrico, previa

comprobacioén por dictamen pericial, de que sufre una grave alteracién o

insuficiencia de sus facultades mentales, que lo tornan peligroso para si o

para terceros, cuando medien los siguientes presupuestos:

a) La existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener en
grado de certeza que se ha cometido un delito respecto del cual se
le considera imputado como autor o participe.

(...)

“Articulo 295. Solicitud del Fiscal. -

1

Cuando durante la investigaciéon de un delito sancionado con pena privativa
de libertad igual o mayor de seis afos en su extremo minimo, resulte
indispensable para la indagacion de la verdad, el Fiscal podra solicitar al Juez
que expida contra el imputado orden de impedimento de salida del pais o de
la localidad donde domicilia o del lugar que se le fije. Igual peticion puede
formular respecto del que es considerado testigo importante.
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“Articulo 521.- Inicio del procedimiento de extradicion.-

(...)

4. En ningun caso procede la detencion de ciudadano peruano cuyo
requerimiento procesal de autoridad judicial de pais extranjero esté fundada
en hechos ya prescritos conforme las leyes nacionales; o, que se haya emitido
por lo menos una resolucién de archivo por prescripcion, conforme las leyes
del del pais extranjero que requiere al ciudadano peruano en detencion
internacional, aunque haya sido recurrida o revocada; o, que tengan como
agraviado directo o indirecto del delito a ciudadano también peruano; o, que
los hechos invocados para la detencion internacional no cuenten con la doble
tipificacion en el Cédigo Penal nacional, conforme se emitié la orden de
detenciéon por la autoridad judicial en pais extranjero. La Fiscalia, Policia
Nacional del Peria y la INTERPOL-PERU, bajo responsabilidad, deberan
informar al Juez Penal de turno de la existencia de una orden de detencién
que tenga sospechas de la existencia de uno o de varias de las causales
impeditivas de detencion asi sefialadas en este apartado a fin que la autoridad
judicial emita el auto judicial correspondiente, dando por no convalidada la
detencién internacional a que se contrae la orden, archivandola, con
notificacion del nacional requerido por la justicia de pais extranjero. El Juez
Penal resolvera conforme los siguientes criterios:

a) Si la causal impeditiva de la orden de detenciéon internacional esta
fundada en hechos ya prescritos conforme las leyes nacionales,
decretara la no convalidacion de la detenciéon y su archivo definitivo.
De igual forma se procedera cuando los hechos invocados por la orden
de detencion internacional estén fundados en hechos que no cuenten
con la doble tipificacion requerida conforme las normas de extradicion
pasivas.

b) Si la causal impeditiva de la orden de detencién internacional esta
fundada en la concurrencia de agraviados o victimas de nacionalidad
peruana, y siempre que los hechos no hayan prescrito conforme las
Leyes peruanas, remitira los actuados a la Fiscalia Penal de turno a fin
que ésta actue conforme sus atribuciones. De igual forma se procedera
en los demas casos.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

Primera. Esta Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacién en todo el
territorio nacional. En aquellas cortes superiores en donde no esté vigente el Nuevo
Cdédigo Procesal Penal, se debera entender por Juez de la Investigacion
Preparatoria al Juez especializado en lo penal. A su vez, a la formalizacion de la
investigacion preparatoria como el auto de apertura de instruccién penal.

Segunda. En aquellas Cortes Superiores que no esté vigente el Codigo Procesal
Penal de 2004 y hasta su puesta en vigencia plena, se debera celebrar Juicios
Orales en aquellos casos en que la acusacion fiscal contenga peticion de pena
efectiva o que ella supere los 4 afios de pena privativa de la libertad, debiéndose
someter a procedimiento ordinario y obligado juicio oral, conforme las reglas del
Cddigo de 1940. Todos los procesos en curso, a la puesta en vigencia de la
Presente Ley, con condena firme o sin ella, a pena privativa de la libertad efectiva,
se deberan adecuar a este tramite de procedimiento ordinario, debiéndose retrotraer
el proceso al momento de vertida la acusacion fiscal. Correspondera a los 6rganos
de gobierno de las respectivas cortes superiores, el nombramiento de jueces
unipersonales o tribunales de juzgamiento para los efectos de la presente Ley.
Correspondera a los Jueces Unipersonales el enjuiciamiento de causas penales con
penas privativas solicitadas no mayores de 6 anos de pena privativa de la libertad.
Por encima de dicho quantum de pena, se debera ordenar un tribunal de
juzgamiento.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS MODIFICATORIAS:

Disposicion unica: Modifiquese el articulo 77 del Cédigo de Procedimientos
Penales, el mismo que queda redactado con el siguiente texto:

(...)

5. Acto seguido, se escuchara al defensor del imputado quien podra ejercer
contradiccion a lo alegado por el Fiscal y solicitar auto de no ha lugar conforme a lo
previsto en el articulo 77-A. Si esta presente el defensor del agraviado, podra
solicitar su constitucién en parte civil conforme a lo previsto en los articulos 55y 57,
seguidamente se escuchara al tercero civil. El Juez podra formular las preguntas o

7



P 20 PERY
g A hp,
& % - -

R Y

s? A i oiria
,  CONGRESO

REPUBLICA “Ano de la lucha contra la corrupcion y la impunidad™

aclaraciones pertinentes y, finalmente escuchara al imputado. Durante la
audiencia no esta permitido que el agraviado o su defensor se pronuncien
sobre algun aspecto no relacionado estrictamente a su solicitud de
constitucion en parte civil. La fundamentacion oral del pedido de emisién de
auto de apertura de instrucciéon queda circunscrita Ginicamente al Fiscal y
conforme los términos de su denuncia formalizada.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

Disposicion unica: Deroguense todas las normas que se opongan a la presente.

Lima, febrero de 2019

=. Coveuar s .
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Segun la consulta realizada, de conformidad con el
Articulo 77° def’ Reglamento del Conigfeso de la
Repiblica: pase la Proposicion N*A5T Spara su
estudio y dictamen, a la(s) Comisién (es) de
Jushicialy. DErecros Huvanos. -
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Il.
EXPOSICION DE MOTIVOS

1. MARCO NORMATIVO:
1.1. INTERNACIONAL.:

a. Declaracién francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1789)1

b. Declaracion Universal de los Derechos Humanos??

c. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos4>

d. Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH o Pacto de San
José)87

e. Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH)8°

f. Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre 0

T Art. 9: “Puesto que cualquier hombre se considera inocente hasta no ser declarado culpable, si se
juzga indispensable detenerlo, cualquier rigor que no sea necesario para apoderarse de su persona
debe ser severamente reprimido por la Ley”

2 Art. 3: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su personal...”

3 Art. 11.1: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa.”

4 Art. 9, 3. “Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva
de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra
estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o
en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”

5 Art. 14.2: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se prueba su culpabilidad conforme a ley.”

6 Art. 7. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas. 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continue el
proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el
juicio.”

7 Art. 8.2: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad”

8Art. 5, 1¢): “Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho, para hacerle comparecer
ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una
infracciéon o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccion o que huya
después de haberla cometido”

° Art. 6.2: “Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que su culpabilidad
haya sido legalmente declarada.”

9 Art. 1: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”



P L ® PERL
&‘\‘.\,ubgu?
%

s, P

:‘O | PP i,...

CONGRESO
REPUBLICA Afio de la lucha contra la corrupcion v la impunidad™

g. Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de libertad (Reglas de Tokio)'"12

1.2. NACIONAL:
a. Constitucion Politica del Peru.

b. Cédigo Procesal Penal, aprobado a través del Decreto Legislativo N°
g57.

c. Caodigo Penal, aprobado a través del Decreto Legislativo N° 635.
2. REGIMEN ACTUAL DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL PERU:

a. En nuestro pais la prisién preventiva es concebida como una medida de
coercion personal, en este sentido, persigue fines de aseguramiento de la
presencia fisica del imputado en el decurso del proceso y de que se posibilite
la ejecucion de la sancién de hallarse responsabilidad en éste.

b. La regulacion actual de esta institucion se encuentra prevista en el Titulo Il
del Cddigo Procesal Penal del 2004, siendo principalmente las reglas que la
rigen, las siguientes:

CAPITULO |
LOS PRESUPUESTOS DE LA PRISION PREVENTIVA

Articulo 268. Presupuestos materiales

" Art. 6: “La prisién preventiva como ultimo recurso
6.1 En el procedimiento penal s6lo se recurrira a la prision preventiva como ultimo recurso, teniendo
debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito y la proteccion de la sociedad y de la
victima.

6.2 Las medidas sustitutivas de la prision preventiva se aplicaran lo antes posible. La prision
preventiva no debera durar mas del tiempo que sea necesario para el logro de los objetivos
indicados en la regla 6.1 y debera ser aplicada con humanidad y respeto por la dignidad del ser
humano.

6.3 El delincuente tendra derecho a apelar ante una autoridad judicial u otra autoridad
independiente y competente en los casos en que se imponga prision preventiva.

2 Art. 84.1: A los efectos de las disposiciones siguientes es denominado “acusado” toda persona
arrestada o encarcelada por imputarsele una infraccion a la ley penal, detenida en un local de
policia o en prisién, pero que todavia no ha sido juzgada.

Art. 84.2: “El acusado gozara de una presuncion de inocencia y debera ser tratado en
consecuencia”

Art. 84.3: “Sin perjuicio de las disposiciones legales relativas a la proteccion de la libertad individual
o de las que fijen el procedimiento que se debera seguir respecto a los acusados, estos ultimos

gozaran de un régimen especial cuyos puntos esenciales solamente se determinan en las reglas
que figuran a continuacion”

10
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El juez, a solicitud del Ministerio Publico, podra dictar mandato de prision
preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible determinar
la concurrencia de los siguientes presupuestos:

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

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

¢) Que el imputado, en razén 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).

Articulo 269. Peligro de fuga

Para calificar el peligro de fuga, el juez tendra en cuenta:

1. El arraigo en el pais del imputado, determinado por el domicilio,
residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y las
facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto;
2. La gravedad de la pena que se espera como resultado del
procedimiento;

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

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; y

5. La pertenencia del imputado a una organizacion criminal o su
reintegracién a las mismas.

Articulo 270 Peligro de obstaculizaciéon

Para calificar el peligro de obstaculizacion se tendra en cuenta el riesgo
razonable de que el imputado:

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

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

3. Inducira a otros a realizar tales comportamientos.

11
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CAPITULO Il
LA DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA
Articulo 272.- Duracion

1. La prisién preventiva no durara mas de nueve (9) meses.

2. Tratandose de procesos complejos, el plazo limite de la prision
preventiva no durara mas de dieciocho (18) meses.

3. Para los procesos de criminalidad organizada, el plazo de la prisidon
preventiva no durara mas de treinta y seis (36) meses.

Por otro lado, a través de su jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia ha
establecido determinados criterios que deben observarse en la aplicacion de
la medida de prision preventiva. Asi, pronunciamientos relevantes, son los
siguientes:

Sentencia recaida en el Recurso de Casacion N° 1021-2016

“4.9. Para ello, es importante evaluar el titulo | —Preceptos generales- de la
seccion segunda —Las medidas de coercion procesal-, que establece
los criterios de interpretacion a emplear para la imposicion o variacion
de las medidas de coercion procesal. Especificamente, el inciso tres
del articulo doscientos cincuenta y cinco del Codigo Procesal Penal
establece que: “Salvo lo dispuesto respecto del embargo y de la
ministracion provisional de posesion, corresponde al Ministerio publico
y al imputado solicitar al juez la reforma, revocatoria o sustitucion de
las medidas de caracter personal, quien resolvera en el plazo de tres
dias previa audiencia con citacion de las partes”.

4.12. En consecuencia, si la nueva calificacion brindada por el
representante del Ministerio Publico no es por un tipo penal con pena
de privacion de libertad no menor de cuatro afios, el Juez de
Investigacion Preparatoria no puede modificar de oficio el mandato de
prision ni exigir que el Ministerio Publico efectie un nuevo
requerimiento, dado que los presupuestos iniciales que motivaron el
mandato de prision no variaron. [...]”

Circular N° 325-2011-P-PJ

“Necesidad de motivacion suficiente y razonable.
PRIMERO.- [...] Se ha de determinar de modo relevante, los alcances y
asumir la debida comprension de los presupuestos materiales que informan
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la prision preventiva de profunda influencia en el juicio de proporcionalidad
que demanda el anélisis de toda institucién de relevancia constitucional y
que persigue circunscribirla a lo estrictamente necesario.

De lo consignado, sin duda, surge la indispensabilidad como légica del
principio material de necesidad de una motivacién suficiente y razonable
acorde a los presupuestos y fines constitucionalmente legitimos y
congruentes con la medida de prision preventiva, en funcién a las
circunstancias concretas del caso y las personales del imputado.

Sobre la existencia de fundados y graves elementos de conviccion, y
la prognosis de pena.

SEGUNDO.- [...] Al respecto es necesario contar con datos y/o graves y
suficientes indicios procedimentales licitos —del material instructorio en su
conjunto—, de que el imputado esta involucrado en los hechos. No puede
exigirse desde luego, una calificacion absolutamente correcta, Sino
racionalmente aproximativa al tipo legal referido. Asimismo, han de estar
presentes todos los presupuestos de la punibilidad y de la perseguibilidad
(probabilidad real de culpabilidad).

Luego, como primer motivo especifico de prision, que integra con el
peligrosismo procesal el segundo motivo de la citada medida de coercion,
es necesario identificar el limite penolégico. El Juez en esta fase de analisis
Juridico procesal ha de realizar una prognosis o pronostico que permita
identificar un nivel razonable de probabilidad de que la pena a imponer sera
superior a cuatro afios de privacion de libertad. Si no se cumple con el
primer presupuesto material y el inicial motivo de prision, el Juez debe
acudir a alguna de las medidas alternativas que prevé el Codigo Procesal
Penal.

CUARTO.- Que de seguirse, como corresponde, esta metodologia se
comprendera que la prision preventiva no es una medida de aplicacion
automatica o inmediata. Esto es, no se aplica a todos los imputados bajo
sospecha vehemente —motivada y objetiva— de comision de un delito, cuya
prognosis de pena sea superior a los cuatro arios de privacion de libertad.
Es por esa razén que debe comprenderse que la pena a imponer al
encausado tiene una “doble lectura”. En primer término, es necesario
establecer si la probable pena a imponer es superior a cuatro arios (articulo
268° apartado 1, literal b) del Cédigo Procesal Penal). Cualquier prognosis
inferior impide la aplicacion de la prision preventiva. Una vez que se cumple
este motivo de prision, es necesario analizar ademas, como es que la

13



d.

3 + PERL

T

2a i Miens

CONGRESO R A il o
REPUBLICA “Ano de la lucha contra la corrupcion y la impunidad™

probable pena a imponer puede inferir en la conducta del imputado durante
el proceso penal (articulo 269°, apartado 2 del Cédigo Procesal Penal). Aun
cuando se esté frente a una pena superior a los cuatro afios de privacion de
libertad, es evidente que no es lo mismo la (probable) imposicién de una
pena de seis afios de pena privativa de libertad, que la (probable) aplicacion
de una sancion de veinte afios de pena privativa de libertad.

Una y otra —desde una inferencia que se explica por maximas de la
experiencia— puede generar una influencia radicalmente distinta en el animo
o la conducta procesal del encausado. EI Juez debe valorar, entonces, el
caso concreto; no aplicar una regla penolégica general sin sentido.”

También el Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado respecto de
la aplicaciéon de la prision preventiva en los siguientes términos:

EXP N° 00502-2018-PHC/TC-Caso Ollanta Humala

“64. El Tribunal Constitucional, en particular, y la jurisdiccion constitucional,
en general, deben guardar especial prudencia al momento de controlar la
validez constitucional de los argumentos de las resoluciones judiciales que
consideran que existen fundados y graves elementos de juicio que permiten
sospechar que una persona procesada se encuentra vinculada con la
comision de un delito.

60. Es evidente que cuando se discute la pertinencia o no de la prision
preventiva ninguna prueba es analizada con fines de acreditacion punitiva.
De hecho, hacerlo, resultaria inconstitucional por violar la presuncion de
inocencia. Pero asunto muy distinto es considerar que las pruebas de
descargo no merecen valoracion en esta etapa. También en el espacio del
debate sobre la justificacion o no del dictado de una prision preventiva,
todos los elementos de juicio, tanto de cargo como de descargo, deben ser
valorados en su justa dimension, es decir, no con el objeto de formarse
conviccion acerca de la culpabilidad o de la inocencia, sino con la finalidad
de determinar si existe verosimilitud o no en relacion con la vinculacion de
los investigados con un hecho delictivo. Un razonamiento distinto es
violatorio del derecho a probar, del derecho de contradiccion, del derecho
de defensa y de la presuncion de inocencia.

61. En efecto, como bien ha sostenido la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, el derecho a la presuncién de inocencia impone que el
Jjuzgador examine todos los hechos y argumentos a favor o en contra de la
aplicacion o el mantenimiento de la prision preventiva (Cfr. CIDH. Informe
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No. 86/09, Caso 12.553, Fondo, José, Jorge y Dante Peirano Basso,
Uruguay, 6 de agosto de 2009, parrafos. 86 y 87).

64. Teniendo en cuenta ello, el Tribunal Constitucional considera que los
Jueces penales al momento de evaluar los nuevos elementos de conviccion
de un pedido de revocatoria del mandato de comparecencia por el de prision
preventiva, deben necesariamente valorar todos y cada uno de los
elementos presentados no solo por el Ministerio Publico, sino también
por la defensa técnica de los procesados, esto a fin de justificar de
manera razonable la presunta existencia de elementos que permitan
razonablemente vincular al procesado con la comisién del delito por el que
se le sigue un proceso penal, a razén de salvaguardar la presuncion de
inocencia, en tanto la prision preventiva es una medida temporal y no
definitiva de la dilucidacién de la responsabilidad penal.

(o)

127. En lo que concierne especificamente al Estado y mas especialmente a
la judicatura ordinaria, el respeto a tales derechos debe ser el pivot de todo
Su accionar, maxime cuando se actua en el ambito de la justicia penal, en
la cual imperan principalmente los siguientes principios: el respeto y la
defensa de los derechos fundamentales; la presuncion de inocencia a favor
del investigado; la duda favorece al imputado; la carga de la prueba
corresponde al Ministerio Publico como titular de la accion penal publica; y
la tipificacion penal clara, precisa e indubitable del hecho atribuido como
punible. Asi, es necesario constitucionalizar el cabal ejercicio de la
Judicatura penal, en el marco de su autonomia e independencia, para
garantizar maxima probidad, idoneidad, imparcialidad, honestidad y
valentia, y, ademas, el cumplimiento de los principios de razonabilidad,
ponderacion, proporcionalidad e interdiccion de la arbitrariedad que el
Tribunal Constitucional ha desarrollado en su jurisprudencia, como supremo
intérprete de la Constitucion, de la ley y, en general, de todo el derecho
positivo.”

Sentencia recaida en el EXP. N° 03223-2014-PHC/TC

“11. Finalmente, cabe serialar que la configuracion del peligro procesal, no
implica que, de manera simultanea, tengan que concurrir los supuestos
del peligro de fuga y de la obstaculizacion del proceso por parte del
inculpado, o que, respecto del peligro de fuga, tengan que,
conjuntamente, concurrir la carencia del arraigo domiciliario, familiar y
laboral. Y es que resulta suficiente que se manifieste alguno de los aludidos
supuestos, concurrente con los presupuestos procesales de la pena
probable y de los elementos probatorios que vinculan al procesado, para que
el juzgador determine el peligro de la sujecion del inculpado al proceso penal
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y pueda decretar la medida de detencién provisional a través de una
resolucion motivada.”

Finalmente, no puede soslayarse la relevancia que tienen los
pronunciamientos de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los Informes de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos también referidos a la imposicion de la medida de
prision preventiva y a la garantia de la presuncion de inocencia, los cuales
han establecido lo siguiente:

Sentencia de la Corte IDH, recaida en el Caso Lépez Alvarez vs.
Honduras (01-02-2006)

“67. La prision preventiva esta limitada por los principios de legalidad,
presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en
una sociedad democratica. Constituye la medida mas severa que se puede
imponer al imputado, y por ello debe aplicarse excepcionalmente. La regla
debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su
responsabilidad penal.

68. La legitimidad de la prision preventiva no proviene solamente de que la
ley permite aplicarla en ciertas hipotesis generales. La adopcion de esa
medida cautelar requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los
elementos de conviccion para dictarla y los hechos que se investigan. Si no
hay proporcionalidad, la medida sera arbitraria.”

Sentencia de la Corte IDH, recaida en el Caso Ricardo Canese vs.
Paraguay (31-08-2004)

“80. Ademas, aumenta el riesgo de que se invierta el sentido de la
presuncion de inocencia cuando la detencion previa al juicio es de duracion
no razonable. La presuncion de inocencia se torna cada vez mas vacia
y finalmente se convierte en una burla cuando la detencion previa al
juicio es excesivamente prolongada dado que, a pesar de la presuncion,
se esta privando de la libertad a una persona todavia inocente, castigo
severo que legitimamente se impone a los que han sido condenados.”

Sentencia de la Corte IDH recaida en el Caso Bayarri vs. Argentina (30-
10-2008)

‘4. La prision preventiva, que precede a la punitiva en la historia de la
privacion de la libertad vinculada a la sancion actual o futura de los delitos,
tropieza con obstaculos éticos y logicos de primera magnitud. Basta
recordar —evocando al clasico Beccaria— que constituye una pena
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anticipada a la proclamacion oficial de la responsabilidad penal de quien la
sufre. Este dato pone en guardia frente a la “justicia” de una medida que
suprime, restringe o limita la libertad (en rigor, varias libertades o
manifestaciones de la libertad humana: la ambulatoria, sin duda, pero
también otras, irremisiblemente arrastradas por aquélla) aun antes de que
el Estado resuelva, por el conducto pertinente, que existe un fundamento
cierto y firme para suprimir, restringir o limitar esa libertad. Hay, pues, un
Juicio adelantado y en este sentido inoportuno, pero no por ello menos
efectivo, sobre la responsabilidad penal del inculpado.

5. Dificilmente se podria sostener, pues, que la prision preventiva es una
medida ‘justa”, aunque se practique al amparo de la justicia. Si es injusto
castigar para saber si se puede castigar, habra que buscar otros
argumentos —a reserva de hallar, mejor aun, medidas sucedaneas de la
privacion de libertad— para sustentar la legitimidad de semejante medida.
En otros términos, sera preciso establecer que la privacion cautelar de la
libertad es “necesaria” desde la perspectiva de la justicia misma —en el
caso concreto, por supuesto— y se halla provista por las razones y
consideraciones que facultan al Estado para restringir derechos de los
individuos: no hay derecho absoluto; todo derecho halla su limite en la
frontera de los derechos ajenos, el bien comun, el interés general, la
seguridad de todos, siempre en el marco —estricto y exigente— de la
sociedad democrética (articulos 30 y 32 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Cabe formular las mismas consideraciones, por
cierto, a propdsito de la otra vertiente privativa de la libertad: la prision
punitiva, medida penal en sentido estricto, que debiera reducirse a su
expresion indispensable. Pero no es éste el tema del presente voto.

6. La prision preventiva forma filas entre los medios de que se vale el Estado
para asegurar —cautelar o precautoriamente— la buena marcha de la
justicia y el eficaz cumplimiento de las decisiones jurisdiccionales. En este
sentido, la preventiva obedece a los mismos factores y debiera atender las
mismas reglas que gobiernan otros expedientes cautelares. Todos éstos
entrafian cierta anticipacion en el juicio, con el proposito de salvar el juicio
mismo, si se permite la expresion. Empero, la preventiva es la mas intensa
y devastadora de esas medidas, incomparablemente mas severa que la
vigilancia por la autoridad, el aseguramiento de bienes, la prohibicion de
realizar determinadas operaciones o actividades, la limitacion en la libertad
de transito, etcétera. En realidad, todas las medidas precautorias generan
darios dificilmente reparables, aunque compensables; la preventiva causa,
por su parte, un dafio absolutamente irreparable, como es la pérdida de

17



&'\,.\ A Dg

"

@

tab PERL

.. v:;a;. o

28 anm

CONGRESO ” " .
REPUBLICA “Ano de la lucha contra la corrupcion y la impunidad’

tiempo de vida, con todo lo que ello significa: de ahi la necesidad de
analizarla y adoptarla con infinito cuidado.”

Sentencia de la Corte IDH recaida en el Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela (17-09-2009)

“115. Al respecto, la Corte nota que la orden de detencién judicial en
ninguna de sus 454 hojas hace mencion a la necesidad de dictar la prision
preventiva del serior Barreto Leiva porque existen indicios suficientes, que
persuadan a un observador objetivo, de que éste va a impedir el desarrollo
del procedimiento o eludir la accién de la justicia. Lo anterior, sumado al
hecho de que la legislacion interna [...] inicamente requeria de “fundados
indicios de la culpabilidad”, sin hacer alusion al fin legitimo que la medida
cautelar debe buscar, llevan al Tribunal a concluir que la prisién preventiva
en el presente caso se aplicé como la regla y no como la excepcion.

116. En consecuencia, el Tribunal declara que el Estado, al no haber
brindado una motivacion suficiente respecto a la consecucion de un fin
legitimo compatible con la Convencion a la hora de decretar la prision
preventiva del sefior Barreto Leiva, violé su derecho a no ser sometido a
detencion arbitraria, consagrado en el articulo 7.3 de la Convencion. Del
mismo modo, se afecto su derecho a la libertad personal, reconocido en el
articulo 7.1 de la Convencién, en relacion con el articulo 1.1 del mismo
tratado, puesto que “cualquier violacion de los numerales 2 al 7 del articulo
7 de la Convencion acarreara necesariamente la violacion del articulo 7.1
de la misma, puesto que la falta de respeto a las garantias de la persona
privada de la libertad desemboca, en suma, en la falta de proteccion del
propio derecho a la libertad de esa persona”. Finalmente, el Tribunal declara
que el Estado incumplié su obligacion consagrada en el articulo 2 de la
Convencién, puesto que su ley interna no establecia garantias suficientes
al derecho a la libertad personal, ya que permitia el encarcelamiento de
comprobarse unicamente “indicios de culpabilidad”, sin establecer que,
ademas, es necesario que la medida busque un fin legitimo.”

Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas (2013)

“41. El uso excesivo de la prision preventiva ha sido también uno de los
aspectos tomados en cuenta por la CIDH en el analisis de situaciones
graves de derechos humanos en la region y en el seguimiento de
recomendaciones emitidas en sus informes de pais, por medio de sus
Informes Anuales (Capitulos IV y V). En ese marco, la CIDH ha dado
sequimiento a esta situacion en paises como Venezuela, Haiti, Cuba,
Ecuador, Guatemala. Ademas, en el periodo mencionado el uso excesivo
de la prision preventiva en la region ha sido un tépico abordado en
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numerosas ocasiones en el contexto de audiencias tematicas celebradas
por la CIDH, y ha sido una constante observada en un importante nimero
de peticiones individuales que se refieren a personas privadas de libertad
y/o debido proceso.

43. Asi, a partir de la experiencia directa en el terreno y del seguimiento a
la situacion de los derechos humanos en la regién en los ultimos afios, la
Comision Interamericana ha encontrado entre las causas de estos altos
indices de presos sin sentencia: el retardo o mora judicial, generado a su
vez por otra serie de disfuncionalidades y deficiencias estructurales mas
profundas de los sistemas judiciales; la falta de capacidad operativa y
técnica de los cuerpos policiales y de investigacion; la falta de capacidad
operativa, independencia y recursos de las defensorias publicas; las
deficiencias en el acceso a estos servicios de defensa publica; la falta de
independencia judicial, en algunos casos los jueces se abstienen de
decretar medidas cautelares por temor a ser sancionados o removidos de
Sus cargos y otras veces ceden ante las presiones mediaticas; la existencia
de legislacion que privilegia la aplicacion de la prision preventiva y que
restrinja la posibilidad de aplicacion de otras medidas cautelares; la falta de
mecanismos para la aplicacion de otras medidas cautelares; la inversion de
la carga prueba, de manera que es el acusado quien debe probar que la
prision preventiva no debe ser ordenada; los paradigmas y practicas
Judiciales arraigadas que favorecen el empleo de la prision preventiva sobre
otras medidas; la corrupcion; el uso extendido de esta medida excepcional
en casos de delitos menores; y la extrema dificultad en conseguir su
revocacion una vez ha sido dictada.

(...)

143. En primer lugar, de acuerdo con el régimen establecido por la
Convencion Americana la detencion preventiva solo puede aplicarse en
procesos penales. Asimismo, la Corte Interamericana ha establecido
consistentemente que de las disposiciones de la Convencion Americana —y
a juicio de la Comision también de las normas de la Declaracion Americana—
‘se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido
mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira
la accion de la justicia, pues la prision preventiva es una medida
cautelar, no punitiva”

3. LEGISLACION COMPARADA RESPECTO DE LA APLICACION DE LA
PRISION PREVENTIVA:
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3.1. Latinoamérica:
a. Argentina:

“Cadigo Procesal Penal Argentino:

CAPITULO VI

Prision preventiva

Procedencia

Art. 312. - El juez ordenara la prision preventiva del imputado al dictar
el auto de procesamiento, salvo que confirmare en su caso la libertad
provisional que antes se le hubiere concedido cuando:

1°) Al delito o al concurso de delitos que se le atribuye corresponda
pena privativa de la libertad y el juez estime, prima facie, que no
procedera condena de ejecucion condicional.

2°) Aunque corresponda pena privativa de libertad que permita la
condena de ejecucion condicional, si no procede conceder la libertad
provisoria, segun lo dispuesto en el articulo 319.

Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires.

Articulo 157. Procedencia

La detencion se convertira en prision preventiva cuando medien
conjuntamente los siguientes requisitos:

1 - Que se encuentre justificada la existencia del delito.

2 - Que se haya recibido declaracién al imputado, en los términos del
articulo 308°, o se hubiera negado a prestarla.

3 - Que aparezcan elementos de conviccion suficientes o indicios
vehementes para sostener que el imputado sea probablemente autor
o participe penalmente responsable del hecho.

4- Que concurran los presupuestos establecidos en el articulo 171°
para denegar la excarcelacion.”

b. Chile:

“Constitucion:

Articulo 7°:

e) La libertad del imputado procedera a menos que la detenciéon o
prision preventiva sea considerada por el juez como necesaria para
las investigaciones o para la seguridad del ofendido o de la sociedad.
La ley establecera los requisitos y modalidades para obtenerla.
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Caddigo Procesal Penal:

Parrafo 4° Prision preventiva

Articulo 139.- Procedencia de la prisién preventiva. Toda persona
tiene derecho a la libertad personal y a la seguridad individual. La
prision preventiva procedera cuando las demas medidas cautelares
personales fueren estimadas por el juez como insuficientes para
asegurar las finalidades del procedimiento, la seguridad del ofendido
o de la sociedad.

Articulo 140.- Requisitos para ordenar la prision preventiva. Una vez
formalizada la investigacion, el tribunal, a peticion del Ministerio
Puablico o del querellante, podra decretar la prision preventiva del
imputado siempre que el solicitante acreditare que se cumplen los
siguientes requisitos:

a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito
que se investigare,

b) Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente
que el imputado ha tenido participacion en el delito como autor,
complice o encubridor, y

¢) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal
considerar que la prision preventiva es indispensable para el éxito de
diligencias precisas y determinadas de la investigacion, o que la
libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad o
del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé a la fuga,
conforme a las disposiciones de los incisos siguientes.

Se entendera especialmente que la prision preventiva es
indispensable para el éxito de la investigacion cuando existiere
sospecha grave y fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la
investigacion mediante la destruccion, modificacion, ocultacion o
falsificacion de elementos de prueba; o cuando pudiere inducir a
coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la
sequridad de la sociedad, el tribunal debera considerar especialmente
alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de la pena
asignada al delito; el numero de delitos que se le imputare y el caracter
de los mismos; la existencia de procesos pendientes, y el hecho de
haber actuado en grupo o pandilla.
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Se entendera especialmente que la libertad del imputado constituye
un peligro para la seguridad de la sociedad, cuando los delitos
imputados tengan asignada pena de crimen en la ley que los consagra;
cuando el imputado hubiere sido condenado con anterioridad por
delito al que la ley sefiale igual o mayor pena, sea que la hubiere
cumplido efectivamente o no, cuando se encontrare sujeto a alguna
medida cautelar personal como orden de detencién judicial pendiente
u otras, en libertad condicional o gozando de alguno de los beneficios
alternativos a la ejecucion de las penas privativas o restrictivas de
libertad contemplados en la ley.

Se entendera que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro
por la libertad del imputado cuando existieren antecedentes calificados
que permitieren presumir que éste realizara atentados en contra de
aquél, o en contra de su familia o de sus bienes.

Para efectos del inciso cuarto, sélo se consideraran aquellas érdenes
de detencion pendientes que se hayan emitido para concurrir ante un
tribunal, en calidad de imputado.

Articulo 142.- Tramitacion de la solicitud de prision preventiva. La
solicitud de prision preventiva podra plantearse verbalmente en la
audiencia de formalizacion de la investigacion, en la audiencia de
preparacion del juicio oral o en la audiencia del juicio oral.

También podra solicitarse en cualquier etapa de la investigacion,
respecto del imputado contra quien se hubiere formalizado ésta, caso
en el cual el juez fijara una audiencia para la resolucion de la solicitud,
citando a ella al imputado, su defensor y a los demas intervinientes.

La presencia del imputado y su defensor constituyen un requisito de
validez de la audiencia en que se resolviere la solicitud de prision
preventiva.

Una vez expuestos los fundamentos de la solicitud por quien la hubiere
formulado, el tribunal oira en todo caso al defensor, a los demas
intervinientes si estuvieren presentes y quisieren hacer uso de la
palabra y al imputado.”
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c. Costa Rica:

“Cdodigo Procesal Penal:

Articulo 10.- Medidas cautelares

Las medidas cautelares sélo podran ser establecidas por ley. Tendran
caracter excepcional y su aplicacion, en relacion con el imputado, debe
ser proporcional a la pena o medida de seguridad que pudiera llegar a
imponerse.

Articulo 238.- Aplicacion de la prision preventiva

La prision preventiva solo podra ser acordada conforme a las
disposiciones de este Cdodigo, mediante resolucion judicial fundada,
en los limites indispensables para asequrar el descubrimiento de la
verdad y la actuacion de la Ley.

Cuando el Ministerio Publico estime que procede la prisién preventiva,
Solicitara al juez correspondiente que convoque a una audiencia oral,
en la que se discutira sobre la procedencia o no de esa medida. Si la
persona se encontrare detenida, la solicitud de audiencia debera
pedirse dentro de las veinticuatro horas, contadas desde que el
encausado se puso a la orden del juez; la audiencia debera celebrarse
dentro de las cuarenta y ocho horas y la resolucion debera ser dictada
dentro de ese plazo.

Corresponde al Ministerio Publico y la defensa del imputado, aportar
la prueba en la que fundamente sus peticiones.

Terminada la audiencia, el juez resolvera sobre lo solicitado. Si
contare con medios de grabacion, el respaldo de ellos sera suficiente
para acreditar la existencia de la celebracion de la audiencia y de lo
resuelto.

Se ejecutara del modo que perjudique lo menos posible a los
afectados.

La privacion de libertad, durante el procedimiento, debera ser
proporcional a la pena que pueda imponerse en el caso.

ARTICULO 239.- Procedencia de la prision preventiva

El tribunal ordenara la prision preventiva del imputado, siempre que
concurran las siguientes circunstancias:
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a) Existan elementos de conviccién suficientes para sostener,
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor de un
hecho punible o participe en él.

b) Exista una presuncidon razonable, por apreciaciéon de las
circunstancias del caso particular, acerca de que aquel no se sometera
al procedimiento (peligro de fuga),; obstaculizara la averiguacion de la
verdad (peligro de obstaculizacion); o continuara la actividad delictiva.
c) El delito que se le atribuya esté reprimido con pena privativa de
libertad.

d) Exista peligro para la victima, la persona denunciante o el testigo.
Cuando la victima se encuentre en situacion de riesgo, el juez tomara
en cuenta la necesidad de ordenar esta medida, especialmente en el
marco de la investigacion de delitos atribuibles a una persona con
quien la victima mantenga o haya mantenido una relacion de
matrimonio, en uniéon de hecho declarada o no.

Articulo 239 bis.- Otras causales de prision preventiva

Previa valoracion y resolucion fundada, el tribunal también podra
ordenar la prision preventiva del imputado, cuando se produzca
cualquiera de las siguientes causales, el delito esté sancionado con
pena de prisién y se cumpla el presupuesto establecido en el articulo
37 de la Constitucion Politica:

a) Cuando haya flagrancia en delitos contra la vida, delitos sexuales y
delitos contra la propiedad en los que medie violencia contra las
personas o fuerza sobre las cosas, y en delitos relacionados con
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no
autorizado, legitimacion de capitales y actividades conexas.

b) EI hecho punible sea realizado presumiblemente por quien haya
sido sometido al menos en dos ocasiones, a procesos penales en los
que medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas, en
los cuales se hayan formulado acusacion y solicitud de apertura a
Juicio por parte del Ministerio Publico, aunque estos no se encuentren
concluidos.

¢) Cuando se trate de personas reincidentes en la comision de hechos
delictivos en los que medie violencia contra las personas o fuerza
sobre las cosas.

d) Se trate de delincuencia organizada.

ARTICULO 240.- Peligro de fuga
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Para decidir acerca del peligro de fuga se tendran en cuenta,
especialmente, las siguientes circunstancias:

a) Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual,
asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades para
abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto. La falsedad,
la falta de informacién o de actualizacién del domicilio del imputado
constituira presuncion de fuga.

b) La pena que podria llegarse a imponer en el caso.

¢) La magnitud del dafio causado.

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

ARTICULO 241.- Peligro de obstaculizacion

Para decidir acerca del peligro de obstaculizacion para averiguar la
verdad se tendra en cuenta, especialmente, la grave sospecha de que
el imputado:

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

b) Influiré para que coimputados, testigos o peritos informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente, o inducira
a otros a realizar tales comportamientos.

El motivo sélo podra fundar la prision hasta la conclusion del debate.”

d. Uruguay:

“Codigo Procesal Penal:

Articulo 194.- (Procedencia de la prision preventiva).

194.1.- El Tribunal debera disponer, necesariamente, la prision
preventiva del procesado en los siguientes casos:

1°) Cuando fuere presumible que habra de recaer, en definitiva, pena
de penitenciaria.

2°) Cuando, por la naturaleza del hecho imputado y sus circunstancias,
exista peligro de que el procesado intente sustraerse a la sujecion
penal u obstaculizar, de alguna manera, la actividad probatoria, el
desenvolvimiento del proceso o la ejecucion de la pena.

Se presumira la existencia de dicho peligro si se tratare de procesado
con condena anterior ejecutoriada o causa anterior en tramite, excepto
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que el Tribunal estimara, fundadamente, que tales condiciones no son
reveladoras de la antedicha situacién.

En la consideracion de sus antecedentes, el Juez estara
provisoriamente a los dichos del imputado, asi como a los demas
elementos de juicio de que pueda disponer en ese momento y, en
definitiva, a las resultancias de la planilla de antecedentes judiciales
que el Instituto Técnico Forense expida.

194.2.- Fuera de los casos previstos anteriormente el Tribunal podra
no disponer la prision preventiva del procesado, decretando su libertad
provisional, salvo que el hecho que se le imputa hubiere causado o
pudiere causar, por si mismo, a juicio del Magistrado, grave alarma
social.”

3.2. Europa:
a. Espana:

‘Sobre la prision provisional:

Constitucion:

Art. 4.- [...] Asimismo, por ley se determinara el plazo maximo de
duracion de la prision provisional.

Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Articulo 502.

1. Podra decretar la prision provisional el juez o magistrado instructor,
el juez que forme las primeras diligencias, asi como el juez de lo penal
o tribunal que conozca de la causa.

2. La prisiéon provisional solo se adoptara cuando objetivamente sea
necesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos
siguientes, y cuando no existan otras medidas menos gravosas para
el derecho a la libertad a través de las cuales puedan alcanzarse los
mismos fines que con la prision provisional.

3. El juez o tribunal tendra en cuenta para adoptar la prision provisional
la repercusion que esta medida pueda tener en el investigado o
encausado, considerando sus circunstancias y las del hecho objeto de
las actuaciones, asi como la entidad de la pena que pudiera ser
impuesta.
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4. No se adoptara en ningun caso la prision provisional cuando de las
investigaciones practicadas se infiera racionalmente que el hecho no
es constitutivo de delito o que el mismo se cometié concurriendo una
causa de justificacion.

Articulo 503.

1. La prisién provisional sélo podra ser decretada cuando concurran
los siguientes requisitos:

1. ° Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que
presenten caracteres de delito sancionado con pena cuyo maximo sea
igual o superior a dos arios de prisién, o bien con pena privativa de
libertad de duracion inferior si el investigado o encausado tuviere
antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion,
derivados de condena por delito doloso.

Si fueran varios los hechos imputados se estara a lo previsto en las
reglas especiales para la aplicacion de las penas, conforme a lo
dispuesto en la seccion 2.a del capitulo Il del titulo Il del libro | del
Codigo Penal.

2. ° Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer
responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya
de dictar el auto de prision.

3. ° Que mediante la prision provisional se persiga alguno de los
siguientes fines:

a) Asequrar la presencia del investigado o encausado en el proceso
cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga.

Para valorar la existencia de este peligro se atendera conjuntamente
a la naturaleza del hecho, a la gravedad de la pena que pudiera
imponerse al investigado o encausado, a la situacion familiar, laboral
y economica de éste, asi como a la inminencia de la celebracion del
Juicio oral, en particular en aquellos supuestos en los que procede
incoar el procedimiento para el enjuiciamiento rapido requlado en el
titulo Il del libro 1V de esta ley.

Procedera acordar por esta causa la prision provisional de la persona
investigada cuando, a la vista de los antecedentes que resulten de las
actuaciones, hubieran sido dictadas al menos dos requisitorias para
su llamamiento y busca por cualquier 6érgano judicial en los dos afios
anteriores. En estos supuestos no sera aplicable el limite que respecto
de la pena establece el ordinal 1.° de este apartado.
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b) Evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las fuentes de
prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que exista
un peligro fundado y concreto.

No procedera acordar la prisién provisional por esta causa cuando
pretenda inferirse dicho peligro Gnicamente del ejercicio del derecho
de defensa o de falta de colaboracién del investigado o encausado en
el curso de la investigacion.

Para valorar la existencia de este peligro se atendera a la capacidad
del investigado o encausado para acceder por si o a traves de terceros
a las fuentes de prueba o para influir sobre otros investigados o
encausados, testigos o peritos o quienes pudieran serlo.

c¢) Evitar que el investigado o encausado pueda actuar contra bienes
Juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las
personas a las que se refiere el articulo 173.2 del Cdédigo Penal. En
estos casos no sera aplicable el limite que respecto de la pena
establece el ordinal 1.° de este apartado.

2. También podra acordarse la prisién provisional, concurriendo los
requisitos establecidos en los ordinales 1.° y 2.° del apartado anterior,
para evitar el riesgo de que el investigado o encausado cometa otros
hechos delictivos.

Para valorar la existencia de este riesgo se atendera a las
circunstancias del hecho, asi como a la gravedad de los delitos que se
pudieran cometer.

Solo podra acordarse la prisién provisional por esta causa cuando el
hecho delictivo imputado sea doloso. No obstante, el limite previsto en
el ordinal 1.° del apartado anterior no sera aplicable cuando de los
antecedentes del investigado o encausado y demas datos o
circunstancias que aporte la Policia Judicial o resulten de las
actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el investigado o
encausado viene actuando concertadamente con otra u otras
personas de forma organizada para la comision de hechos delictivos
o realiza sus actividades delictivas con habitualidad.”

b. Francia:

“Codigo Procesal Penal:

Articulo Preliminar.

Ill. — [...] Las medidas de privacion de libertad de las que pueda ser
objeto esta persona seran tomadas por decision o bajo el control
efectivo de la autoridad judicial. Estas deben limitarse estrictamente a
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las necesidades del procedimiento, ser proporcionadas a la gravedad
de la infraccion de la que se le acusa y no atentar contra la dignidad
de la persona.

Art. 137: La persona interrogada, considerada inocente, quedara libre.
No obstante, en razén de las necesidades de la instruccion o como
medida de seguridad, podra ser sometida a una o varias obligaciones
de control judicial. Cuando éstas se revelaran insuficientes con
respecto a dichos objetivos, podra, excepcionalmente, acordarse su
permanencia en la situacion de prision provisional.

Art. 143-1: Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 137, la prision
provisional sélo podra ser ordenada o prolongada en uno de los casos
enumerados a continuacion:

1° Cuando la persona encausada pueda incurrir en una pena criminal;
2° Cuando la persona encausada pueda incurrir en una pena
correccional de una duracion igual o superior a tres afios de prision.
La prision provisional podra igualmente ser ordenada en las
condiciones previstas en el articulo 141-2 cuando la persona
encausada se sustrajera voluntariamente de las obligaciones del
control judicial.

Art. 144: La prision provisional sélo podra ser ordenada o prolongada
si constituye el tinico medio:

1° Para conservar las pruebas o los indicios materiales o impedir o
bien una presion sobre los testigos o las victimas y su familia, o bien
una concertacion fraudulenta entre personas encausadas y complices;
2° Para proteger a la persona encausada, garantizar su mantenimiento
a disposicion de la justicia, poner fin a la infraccion o prevenir su
repeticion;

3° Para poner fin a un problema excepcional y persistente de orden
publico provocado por la gravedad de la infraccion, las circunstancias
de su comision o la importancia del perjuicio que hubiera causado.”

4. ANALISIS DE LA PROBLEMATICA DE LA APLICACION DE LA PRISION
PREVENTIVA Y LA VIGENCIA DE LA GARANTIA DE PRESUNCION DE
INOCENCIA Y DEL DERECHO A LA LIBERTAD INDIVIDUAL:
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4.1. Compatibilidad de la medida de prisién preventiva con la Presuncion
de Inocencia en un Estado social y democratico de derecho:

a. La prision preventiva, medida ampliamente extendida en los paises de
Hispanoamérica, es una expresion del ius puniendi del Estado, el cual
busca cumplir su funcion jurisdiccional en la resolucion de conflictos
entre sus ciudadanos. En ese orden, es comprensible que se dicten
medidas para la proteccion de dicho jus puniendi, a través del
aseguramiento de la actividad procesal, de ahi que se creen medidas
cautelares que busquen proteger al proceso. La Comision Americana
de Derechos Humanos, en su Informe sobre el uso de la prision
preventiva en las Américas (2013), parr. 143, sefnald que la detencién
preventiva sélo puede aplicarse en procesos penales.

b. Asimismo, la Corte Interamericana ha establecido consistentemente
que de las disposiciones de la Convencion Americana —y a juicio de la
Comision tambien de las normas de la Declaracion Americana— “se
deriva la obligacién estatal de no restringir la libertad del detenido mas
allda de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira
la accién de la justicia, pues la prisidon preventiva es una medida
cautelar, no punitiva”. Lo anteriormente sefalado es un llamado a los
paises miembros a no dotar de un caracter punitivo a las medidas
cautelares, por tanto que son de uso estrictamente procesal. En ese
sentido, Llobet sefiala que “debe sostenerse que la prision preventiva
no pueda asumir ninguna funcion de la pena. Ello no debe llevar a
excluir totalmente la posibilidad de que se prive de libertad al imputado
antes de una sentencia condenatoria firme. Mas bien, a lo que debe
llegarse es a una diferenciacion entre la privacion de la libertad que se
dispone con base en una sentencia firme y aquella que representa la
prision preventiva, diferenciacion que, como se dijo con anterioridad,
solamente puede llevarse a cabo partiendo de los fines de cada una
de esas privaciones de libertad. Lo anterior conduce a la conclusion
de que la prisién preventiva no puede perseguir los fines de la pena
(prevencién general y especial), puesto que en caso contrario se
convertiria en una pena anticipada’'®. Por otro lado, el que sea
determinante que existan “graves y fundados elementos de
conviccion” presupone un grado, si bien no absoluto, si de gran
certeza, tanto de la existencia del delito que se le atribuye al imputado,

13 | LOBET RODRIGUEZ, Javier. Op. Cit. p. 149.
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como la vinculacion entre estos dos, en base al analisis de los
elementos de conviccion (datos objetivos obtenidos preliminarmente
y/o propiamente de investigacion'), tanto individual como
conjuntamente para determinar el grado de probabilidad de ocurrencia
del hecho delictivo y el grado de vinculacion con el imputado.

La incorporacién del principio de proporcionalidad en la estimacion
de la prision preventiva.

c. La proporcionalidad, llamada también principio de prohibicién de
exceso, juega un papel importante en la imposicion de las medidas
coercitivas, obligando al Estado a realizar un examen a conciencia
sobre el impacto, en este caso en concreto, de la prision preventiva,
evaluando tres subprincipios mencionados por la doctrina alemana:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

d. Asi, Del Rio Labarthe establece los alcances de este principio
acudiendo al esquema desarrollado por el Tribunal Federal
Constitucional Aleman, que desarrolla tres subprincipios como pilares
para la explicacion de la proporcionalidad: idoneidad, necesidad vy
“proporcionalidad en sentido estricto” (al que se adhiere el Tribunal
Constitucional peruano mediante STC, fundamento 32, Exp. 00012-
2006-Al: “el principio de proporcionalidad, en tanto presupuesto de
necesaria evaluacién por parte de los poderes publicos cuando
pretendan limitar un derecho fundamental, exige examinar
adecuadamente los siguientes subprincipios: a) si la medida estatal
que limita un derecho fundamental es idénea para conseguir el fin
constitucional que se pretende con tal medida; b) si la medida estatal
es estrictamente necesaria; y c) si el grado de limitacion de un derecho
fundamental por parte de la medida estatal es proporcional con el
grado de realizacion del fin constitucional que orienta la medida
estatal”). La idoneidad implica que la adopciéon de la medida estatal
conduzca al alcance o favorecimiento del fin perseguido legitimamente
(esto es, estar ordenada o no estar prohibida por la Constitucién) por
el Estado'. La necesidad, llamada también de intervencion minima o
alternativa menos gravosa, involucra que la medida a aplicar sea
“aquella que es absolutamente indispensable para conseguir el fin

14 Casacion N2 626-2013, Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia.
15 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. Prisién preventiva y medidas alternativas. Instituto Pacifico. Lima, Peru.
2016, p. 43y ss.
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deseado, siempre que no exista una medida menos gravosa en
relacion con el derecho intervenido, entre aquellas que cuentan con la
misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto’®. La
proporcionalidad en sentido estricto es definida por Alexy como una
relacion de ponderacion, asi, “‘cuando mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera
ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro. La
ponderacion puede dividirse en tres pasos: El primero involucra definir
el grado de afectacion de uno de los principios. El segundo, define la
importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido
contrario. El tercer paso define si la importancia de la satisfaccion del
principio contrario, justifica la restriccion™'”.

e. El Tribunal Constitucional espafol también ha descrito estos tres
subprincipios de la proporcionalidad: “Si tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si ademas, es
necesaria en el sentido de que no existe otra medida mas moderada
para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por
derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores ene conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto)”'8.

El sistema de plazos de la prision preventiva en el Peru.

f. El plazo aplicable en Peru esta determinado en el 272 del NCPP,
siendo el maximo de 9 meses, extendiéndose en casos complejos a
18 meses y en, para procesos de crimen organizado, 36 meses. El
plazo, una vez establecido, admite modificacion o supresion
(siguiendo el principio rebus sic stantibus), toda vez que cambien los
presupuestos materiales que sirvieron como punto de apoyo para
determinarla. Asi, la Corte Suprema peruana determind'® que puede
solicitarse la cesacion de la prision preventiva si, al amparo del art. 283
del NCPP, alguno o varios de los presupuestos empleados para dictar
el mandato de prisiéon ya no concurren.

18 SCIDH, caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador, 21 de noviembre de 2007.
17 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica. Palestra. Lima, Peru. 2007, p.460.

18 5STC espafiol 66/1995, 55/1996 y 207/1996.
19 Casaciéon N2 1021-2016 San Martin.
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g. El término de la prision preventiva también esta sefalado por la
doctrina internacional. Asi, en el art. 7.5 de la CADH se determina que:

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
Judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su
libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren Ssu
comparecencia en el juicio.

h. Por otro lado, a nivel europeo se observa que el TEDH establecio el
‘plazo razonable” como un limite maximo para la privacion de la
libertad sin condena, por lo que, en la STEDH Caso Neumeister,
senala:

4. El Tribunal rechaza la interpretacion de que el precepto concede a
las autoridades judiciales la opcion de iniciar el juicio en un plazo
razonable o conceder la libertad provisional, aunque sea mediante la
prestacion de garantias. Se debe considerar el caracter razonable de
la duracion de la detencion hasta el comienzo del juicio en funcion de
la situacion de detencién en la que se encuentre el acusado. Hasta
que recaiga sentencia condenatoria, el acusado debe ser
considerado inocente y la finalidad del precepto que se analiza es
fundamentalmente que se conceda la libertad provisional desde que
la continuacion de la detencion deja de ser razonable.

i. Ei sistema de plazos peruano debe atender a un verdadero principio
de razonabilidad, maxime si se considera que esta prevista su
prolongacion por periodos que, en el caso de organizaciones
delictivas, podria llevar a que el imputado se vea privado de su libertad
por un maximo 36 meses y este tiempo verse prolongado por 12
meses adicionales, esto es, el sistema penal peruano puede llegar a
permitir que un imputado pueda estar 4 anos en prision sin una
condena efectiva, vulnerando toda presuncion de inocencia vy
causando un perjuicio no solo al imputado, sino a su entorno familiar
cercano asi como sus perspectivas laborales.

j- Por ello, es menester recordar la aplicacion argumentaciones sélidas
que lleven al Juez de Investigacion Preparatoria a determinar una justa
medida temporal para la prision preventiva solicitada por el Fiscal, sin
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vulnerar la presuncién de inocencia al convertir el plazo en excesivo,

deviniendo esta medida cautelar

en,

practicamente,

punitiva,

engrosando asi la cantidad de imputados privados de su libertad sin
sentencia firme, como se aprecia en el cuadro siguiente, de
elaboracién propia?’, sobre las mas recientes estadisticas sobre la
situacion carcelaria en paises de Latinoamérica y Europa, observando
un alto porcentaje de reclusos sin condena en paises latinoamericanos
con relacién del total de la poblacién penitenciaria de cada pais.

Personas
. Fechade la |Procesados por .
privadas Procesados [Condenados|. i . Porcentaje
. informacion| 100mil habs.
de libertad
Argentina 81,975 36,374 45,601 2016 83 44.37%
Bolivia 17,946 12,537 5,409 2018 109 69.86%
Brasil 700,489 239,531 460,958 2018 112 34.19%
Chile 41,762 14,341 27,421 2018 78 34.34%
Costa Rica 19,226 2,543 16,683 | 2017/2016 50 13.23%
Colombia 119,491 40,070 79,421 2018 81 33.53%
El Salvador 38,330 10,784 27,546 2018 168 28.13%
Ecuador 37,497 13,073 24,424 2018 17 34.86%
Guatemala 24,386 12,636 11,750 2018 73 51.82%
Honduras 18,950 9,660 9,290 2017 111 50.98%
México 204,422 80,442 123,980 2018 65 39.35%
Nicaragua 17,196 3,140 14,056 | 2017/2016 51 18.26%
Panama 16,183 8,584 7,599 2018 207 53.04%
Paraguay 12,379 9,590 2,789 2015 140 77.47%
Peru 89,494 35,343 54,151 2018 108 39.49%
Uruguay 11,078 7,726 3,352 2017 224 69.74%
Venezuela* 57,096 35,970 21,126 2017 110 63.00%
Alemania 62,902 13,628 49,274 2018 16 21.67%
Espafia 59,187 9,107 50,080 2018 19 15.39%
Francia 70,710 21,007 49,703 2018 31 29.71%
Italia 59,655 19,565 40,090 2018 32 32.80%

*Adicionalmente, se estima que alrededor de 30mil personas son recluidas en estaciones de policias.

20 En base a datos de World Prison Brief.
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4.2. Analisis de los presupuestos materiales actuales para la aplicacion de
la prision preventiva:

a. Sospecha racional en la comision de un hecho punible y su
vinculacion con el sujeto bajo coercion (graves y fundados
elementos de conviccién).

i. Enlamayoria de sistemas penales de la actualidad, la exigencia de
un cierto grado de sospecha racional del nivel de responsabilidad
del imputado respecto de un hecho delictivo en orden de dictar
prision preventiva esta presente (en el Peru, por ejemplo, el CPP
sefiala como requisito de la mencionada medida cautelar la
existencia de “fundados y graves elementos de conviccion para
estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al
imputado como autor o participe del mismo”). Sin embargo, esta
igualmente presente el cuestionamiento de si entra en contradiccion
con el principio de presuncion de inocencia, consagrado tanto en
diversos acuerdos internacionales como en las legislaciones
nacionales de la mayoria de paises, por lo cual cabria pensar que
se estaria dando una corriente de relativizacion de la presuncién de
inocencia, al ir disminuyendo esta, durante el proceso penal, en
proporcion a los grados procesales de acusacion. Este principio,
senala Londofo, se va destruyendo gradualmente por la situacion
de captura de flagrancia, por una orden de captura escrita, por la
declaracion indagatoria del imputado, por la elevacion a juicio de la
causa, por la comparecencia en calidad de acusado en |la audiencia
publica, por la sentencia condenatoria, etc.?"

ii. Nivel de sospecha: La Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CIJ-
433 establecio, en sus ff. jj. 23 y 24 los diversos grados de
conviccién a los que puede llegar el pleno jurisdiccional, separando
asi a la seguridad, certeza y “verdad” de la sospecha que justifica
diversas disposiciones y resoluciones intermedias durante el
proceso, entre ellas la prisién preventiva.

De ello se desprenden cuatro tipos de sospecha:

211 ONDORNO JIMENEZ, Hernando. De la captura a la excarcelacion. Bogota, Colombia. 1983, p.31.
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Sospecha simple

Grado menos intenso de sospecha. Requiere puntos de partida
objetivos justificados en hechos concretos, el fiscal debe realizar
un razonamiento basado en su experiencia criminalistica, de que
se ha cometido un hecho punible perseguible que pueda ser
constitutivo de delito. Se requiere de ciertos indicios
procedimentales o facticos relativos en los que debe fundarse la
sospecha.

Sospecha reveladora

Es necesario para la formalizacion de la investigacion
preparatoria, y consiste en la existencia de hechos o datos
basicos que sirvan racionalmente de indicios de una determinada
conducta delictiva mediante la presencia de elementos con un
nivel medio de acreditacion.

Sospecha suficiente

Es el indicado para la formalizacién de la acusacion y la emision
del acto de enjuiciamiento, requiere que el analisis de los
elementos de conviccion reunidos devenga en una probabilidad
de condena mayor a la de una absolucién. Se exige, eso si, que
la imputacién basada en esta sospecha se realice incluyendo
todos los elementos facticos que integran el tipo delictivo objeto
de acusacion.

Sospecha grave

La mas intensa y grave, requiere un alto grado de probabilidad
de que el imputado ha cometido el hecho punible, ademas de que
estén presentes todos los presupuestos de la punibilidad y la
perseguibilidad. Es requerida para dictar prision preventiva.

este sentido, a efectos de compatibilizar adecuadamente la

aplicacion de una institucion como la prisién preventiva con la
presuncion de inocencia, no es posible seguir insistiendo en el
mantenimiento de una evaluacion judicial —antes de realizado el juicio
oral- respecto de la vinculacion del imputado con el hecho delictivo
objeto de procesamiento, en términos de autor o participe.

iv. Asi, lo unico que debiera ser objeto de evaluacion tendria que ser la
existencia del delito, lo cual abarca tanto descartar los supuestos de
exclusion del injusto penal, por atipicidad o configuracion de causas
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de justificacién, asi como acreditar que hecho denunciado
efectivamente se realizo.

v. Esta acreditacion del delito cometido, debe de exigirse en grado de
certeza, no de sospecha, en ninguno de sus niveles, puesto que solo
la certeza de la comision de un delito puede configurar un requisito
para privar la libertad de una persona. En efecto, extrapolando las
situaciones debe tenerse en consideracion que para que se prive de
libertad a una persona al final de un proceso penal se requiere la
emision de una sentencia en la cual se debe afirmar que se ha
determinado en grado de certeza tanto la comision del delito como la
vinculacion del procesado como autor o participe del mismo, por otro
lado, entonces resulta razonable que para que se prive de libertad a
una persona antes del final de un proceso penal se debe requerir que
la resolucion judicial que lo ordene se asiente también en una
afirmacion en grado de certeza, pero respecto de uno de los
elementos del objeto procesal, que es la determinacion de la
ocurrencia del hecho delictivo. El otro elemento —la vinculacién del
procesado como auto o participe- sera objeto de acreditacion a lo
largo del proceso hasta antes de la emision de la sentencia.

b. Prognosis de pena.

Actualmente se toma en cuenta las penas superiores a 4 anos de pena
privativa de libertad, quedando a discrecion del fiscal el aplicar penas
mas o menos gravosas en funcion de los hechos senalados por la
victima. La prognosis de la pena debe encuadrarse en una evaluacién
de la gravedad del delito, en la que delitos graves (desde 6 afios) o muy
graves (desde 12 afos) deban ser tomados en cuenta por el fiscal como
presupuestos para solicitar prision preventiva, excluyendo las tentativas
y los supuestos de exceso en la legitima defensa o configuracion
imperfecta de alguno de los supuestos previstos en el articulo 20 del
Caédigo Penal (por constituirse en una causa de atenuante privilegiada
conforme los articulos 16 y 21). Ademas, en cuanto a los delitos muy
graves quedaria excluidos delitos como la estafa, salvo que la cantidad
de victimas sea considerable o exista reiterancia.
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c. Acreditacion del peligro procesal:

Peligro procesal en la fuga.

Es necesario analizar el peligro de fuga de dos formas: en un
supuesto negativo, en el que, si se verifica el arraigo del imputado,
queda excluido el peligro de fuga; y positivo, en la medida que se
verifiquen ciertos presupuestos que facilitarian la sustraccién del
imputado al proceso quedaria excluido), o positivo (si se verifican
los supuestos entonces si configura peligro de fuga).

Por otro lado, es importante sefalar que lo que se debe buscar con
impedir la fuga del imputado es, principalmente, que el proceso
(juicio eminentemente oral) se vea asegurado con la presencia del
imputado durante el mismo. Interpretar el peligro de fuga como una
imposibilidad de la ejecucion de la pena es un problema de indole
material relacionado con el ius puniendi del Estado, el cual escapa
de la naturaleza cautelar de la medida, que debiera ser de mero
aseguramiento procesal. Empero, el NCPP acoge la tesis de la
doble finalidad, al sefalar como indispensable la presencia del
acusado para la lectura de sentencia (art. 356). En este extremo,
Del Rio Labarthe sefala:

“Si bien en el analisis de los presupuestos generales, se ha
sostenido, en relacion con el peligro de fuga, que esta investigacion
acoge tanto la finalidad de asequrar el desarrollo como el resultado
del proceso penal (tesis de la doble finalidad), es necesario verificar
si el NCPP, en realidad, excluye la posibilidad de realizar el proceso
en rebeldia [..]. En primer término, debe tenerse en cuenta que el
articulo 139.12 de la Constitucion regula la prohibicion de que una
persona sea condenada en ausencia. [..] Tal como sefala el TC, la
tesis central del articulo 139.12, no se agota en un aspecto
meramente formal [...], sino, en una presencia del imputado que
garantice —desde una perspectiva material- su derecho a la
defensa. [...] La misma duda puede plantearse en la lectura del art.
396 del NCPP, cuando sostiene que la lectura de la sentencia
puede realizarse ante “quienes comparezcan”, lo que al parecer
también permite la condena en ausencia; y en esa linea, podria
excluir la prohibicion de realizar y culminar un proceso en rebeldia.
Sin embargo, aqui también estamos frente a una excepcion, que se
agota en impedir que una cuestion meramente formal (la ausencia
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al acto de lectura) frustre la realizacién de la justicia penal. [...] Ni la
interpretacion realizada por el TC, ni el art. 396 del NCPP pretenden
negar una condicion insoslayable del proceso penal: la regla
general, es la presencia del imputado/acusado en el desarrollo del
proceso y en la ejecucion de la sentencia, por lo que es evidente
que el riesgo de fuga supone un peligro para el normal
desenvolvimiento de la justicia, que puede ser evitado —entre otros—
mediante la prision preventiva??.

a) Sobre el arraigo:
Es el conjunto de situaciones que determinan un vinculo con el
lugar donde se vive. Es uno de los criterios que toma en cuenta
el Juez para determinar la procedencia de la prisién preventiva,
y estan relacionados con la situacién personal, familiar, laboral y
economica del imputado.

Segun consta en la Casacion N° 631-2015 de la Corte Suprema,
el arraigo debe ser entendido como el establecimiento de una
persona en un lugar por su vinculacion con otras personas o
cosas, teniendo tres dimensiones: la posesion, el arraigo familiar
y el laboral. Asi, sefala que “el primero se refiere a la existencia
de un domicilio conocido o de bienes propios situados dentro del
alcance de la justicia. El segundo se circunscribe al lugar de
residencia de aquellas personas que tienen lazos familiares con
el imputado. EI tercero se expresa en la capacidad de
subsistencia del imputado, que debe provenir de un trabajo
desarrollado en el pais. Todo ello, visto en su conjunto,
acreditaria el establecimiento de una persona en un determinado
lugar”.

Por otro lado, las circunstancias que determinen el arraigo en un
caso no pueden determinar la existencia del mismo en otra
situacion, por lo que no es un presupuesto dijo, sino una premisa
gue debe ser analizada a la luz del contexto de cada caso; asi lo
indica la Circular del PJ sobre la prision preventivaZ®: “el arraigo
—ocurre lo mismo con todos los criterios del articulo 269° del
Cddigo Procesal Penal- no es una premisa fija o estable; no es
un presupuesto, sino un criterio relacional basado en el contexto

22 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. Op. Cit., pp. 192-195.
23 Resolucion Administrativa N2 325-2011-P-PJ.
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de cada caso, de suerte que uno determinara la inexistencia del
peligro de fuga, pero en otros no. En consecuencia, no puede
invocarse, sin la pérdida del rigor juridico necesario, de
existencia o inexistencia de arraigo; lo que debe analizarse es la
calidad del mismo y su vinculacién con otros factores del caso”.

Ademas, la mencionada Circular establece que la sola
determinacion del arraigo no descarta la utilizacion de la prision
efectiva, al ser justamente ciertos factores que lo determinan,
segun maximas de experiencia, acompanan a la facilidad de
abandonar el pais. Al respecto, dicho documento afirma:

SEPTIMO. - Que no existe ninguna razén juridica ni legal —la
norma no expresa en ningun caso tal situacion— para entender
que la presencia del algun tipo de arraigo descarta, a priori, la
utilizacion de la prision preventiva. De hecho, el arraigo no es un
concepto o requisito fijjo que pueda evaluarse en términos
absolutos. Es decir, la expresion “existencia” o “inexistencia” de
arraigo en realidad, un enunciado que requiere de serios
controles en el plano légico y experimental. Toda persona, aun
cuando se esta frente a un indigente, tiene algun tipo de arraigo.
El punto nodal estriba en establecer cuando el arraigo —medio en
términos cualitativos— descarta la aplicacion de la prision
preventiva. Esto es algo muy distinto a sostener que la presencia
de cualquier tipo de arraigo descarta la prision preventiva.

Debe analizarse, por otro lado, la dimension laboral del arraigo y
el problema de los desempleados. ¢ Es discriminatorio el sefalar
la falta de arraigo debido a la carencia de un trabajo estable?
Dentro de este grupo de riesgo tenemos a los desempleados (en
Lima Metropolitana, la tasa de desempleo a octubre de 2018 fue
de 6.8% y los pensionistas (tanto del Sistema Nacional de
Pensiones, Sistema Privado de Pensiones y el programa de
subsidios Pension 65), quienes no podran acreditar un arraigo
laboral al carecer de un trabajo estable, colocandolos en una
situacién de vulnerabilidad frente a un posible abuso de la
prerrogativa fiscal al momento de determinar el plazo de la prision
preventiva. Proponemos que el arraigo laboral sea considerado
en un sentido positivo, esto es, que su demostracion contribuya
a disminuir el peligro procesal correspondiente, y su ausencia no
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genere perjuicio para el imputado, maxime si se considera que el
trabajo es un derecho humano, no un deber.

b) Sobre la gravedad de la pena

La gravedad de la pena esperada como resultado del
procedimiento esta relacionada con la prognosis de pena,
especificamente no referido al quantum de pena, sino a su
“gravedad” (criterio muy subjetivo), consideramos que deberia
eliminarse ya que este criterio esta incluido dentro de los
presupuestos materiales, por lo que se estaria analizando un
mismo criterio dos veces.

c) Sobre la magnitud del dano y ausencia de voluntad del
imputado para repararlo.
En funcién del dafno al bien juridico, la magnitud del dafo
ocasionado a la victima esta determinada por la sancion penal,
por lo que se subsume en el requisito formal del 268 inc. b), por
se remite a un presupuesto ya mencionado anteriormente,
deberia eliminarse del art. 269 dado que se incurre en una doble
valoraciéon de ese elemento. Por otro lado, la voluntad del
imputado para reparar el dafo ocasionado podria colisionar con
el derecho a la no autoincriminacion, dado que, para tener
voluntad de reparar un dafo, debe primero reconocerse su
existencia y también la posible vinculacién con él.

d) Sobre la pertenencia del imputado a una organizacion
criminal.
La jurisprudencia indica que los indicios de pertenencia a una
organizacién criminal no bastan para justificar una orden
preventiva, asi en la Sentencia del TC del EXP N° 00502-2018-
PHC/TC (Caso Ollanta Humala — Nadine Heredia), se sefala:

122. En definitiva, pues, sostener que pueda bastar la gravedad
de la pena y los indicios de pertenencia a una organizacion
criminal para justificar una orden preventiva de prision, es
violatorio de los derechos fundamentales a la presuncion de
inocencia y a la libertad personal. Este Tribunal considera que
pueden ser elementos que contribuyan a presumir el peligro
procesal (ya sea de peligro de fuga o de obstaculizacion
probatoria), pero por si solos no son suficientes. De ahi que se
discrepe de lo sostenido en el Fundamento 54 in fine de la
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Casacion 626-2013 ("en ciertos casos solo bast[a] la gravedad
de la pena y [la imputacion de pertenencia a una organizacion
criminal] para imponer [prision preventiva]”), por tratarse de una
afirmacion refiida con la Constitucion.

Peligro personal de reiterancia delictiva.

La prision preventiva busca, ademas del aseguramiento procesal, cumplir
una funcién de seguridad social. Se requiere, con ella, evitar la posibilidad
de que el imputado pudiera cometer futuros delitos mientras dure el
proceso hasta que haya sentencia firme (culpando o exculpando al
sujeto). Esta funcion descansa sobre la idea de peligrosidad, y pretende
cumplir una funcién de prevencién especial.

Como senala Del Rio Labarthe, “son dos modalidades utilizadas por los
diversos ordenamientos juridicos para introducir la funcion de prevencion
especial, en el ambito de las medidas personales. Una primera, con
caracter general, que supone evitar el riesgo de que el imputado cometa
(“otros”) hechos delictivos durante el desarrollo del proceso. Y otra, que
considera un supuesto particular de actuacion ilicita del imputado,
mientras esta pendiente el proceso, y que supone la actuacion por aquél,
contra bienes juridicos de la victima”.

En atencién a ello, debe reforzarse la idea de evitar una posible comision
de delitos durante el proceso a través de la estimacion de su probabilidad
en funcién de herramientas periciales adecuadas para tal caso, como el
informe criminolégico, instrumento que permitira al érgano jurisdiccional
evaluar la correcta y oportuna disposicion de la medida cautelar
solicitada.

OBJETO DE LA PROPUESTA

La presente iniciativa tiene por objeto establecer un conjunto de reglas sobre la
prision preventiva y otras medidas coercitivas personales para compatibilizar su
aplicacién con la vigencia de la garantia de presuncion de inocencia y el derecho a
la libertad personal de las personas que se encuentras sometidas a un proceso
penal, lo cual supone la reafirmacion del Estado social y democratico de derecho en
nuestro pais.
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ANALISIS COSTO Y BENEFICIO

El proyecto de ley establece reglas procesales relativas a la aplicacion de la medida
de coercion personal de prision preventiva y otras adicionales, estableciendo una
ley propia para la medida de prision preventiva e introduciendo modificaciones en el
Cddigo Procesal Penal de 2004 respecto de otras medidas de coercion procesal.
En este sentido su implementacion no genera costo adicional al tesoro publico, en
tanto que no requiere la adquisicion de bienes o servicios distintos a los que ya se
tienen en el Sistema de Administracion de Justicia. El beneficio esta representado
por la adecuada aplicacion de la medida procesal mas lesiva del derecho a la
libertad personal de las personas.

VINCULACION CON LA POLITICA NACIONAL

Se relaciona con la Politica Nacional denominada “Democracia y Estado de
derecho”, en el rubro de Seguridad Ciudadana y erradicacion de la violencia
establecida en el Acuerdo Nacional; asi como se relaciona con los Ejes Estratégicos
del Plan Bicentenario aprobado a través del Decreto Supremo N° 054-2011-PCM:
Eje Estratégico N° 1: Derechos Fundamentales y Dignidad de las Personas.

EFECTOS DE LA VIGENCIA Y APLICACION DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA

La presente iniciativa legislativa busca establecer un marco normativo de aplicacion
de la medida de prision preventiva, adecuando sus reglas procesales a las garantias
y- derechos reconocidos en nuestra Constitucion Politica, especialmente Ila
Presuncion de Inocencia, el Principio de Proporcionalidad, el Derecho a la libertad
personal. En este sentido, los efectos practicos de la aprobacion de la presente
estan representados por la la proteccion real —ya no solo formal- de los derechos
fundamentales en el seno de un proceso penal, la funcional utilizacién de los
informes periciales en la decision de imposicion de las medidas de coercion
personal y la razonable disminucién de la poblacién penitenciaria, con lo cual se
aliviaria en cierta proporcion la actual situacion de hacinamiento y superpoblacion
en los establecimientos penitenciarios.

43



