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RESUMEN

Una de las formas de privar la libertad con contenido distinto a la pena, es mediante la prision
preventiva para someterlo tanto a una investigacion como a un proceso penal al investigado y
segun el Art. 268 del Codigo Procesal Penal, s6lo puede imponerse cuando concurran tres
presupuestos: los graves y fundados elementos de conviccion que vinculen al imputado con los
hechos; ademas se debe efectuar una prognosis de la pena probable , y el peligro procesal, es decir

el riesgo de fuga o de obstaculizacion, (San Martin Castro, 2012: 256).

No obstante, mediante la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua en calidad de precedente
vinculante, es decir, de aplicacién obligatoria de todos los jueces del Per(, la Corte Suprema de
Justicia, ha establecido dos requisitos adicionales que corresponden a la proporcionalidad y
duracién de la medida de prision preventiva, lo que ha generado una serie que consideraciones
respecto a que si estos dos requisitos adicionales, sélo refieren al contenido de la motivacién y
fundamentacion de la medida y que pueden ser subsumidos en los tres requisitos mencionados, o
que mediante esta sentencia casatoria se ha modificado el articulo ya precitado, y por ende esta

sentencia habria modificado la norma afectando el Principio de Legalidad

En este contexto se han formulado el siguiente problema general: ;Cual es la relacion existente
entre el requisito de proporcionalidad que exige la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua
y el principio de legalidad de la prision preventiva en el Distrito Judicial de Huanuco — 2016?; y los
siguientes problemas especificos: ¢Cuales son los criterios de la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013
— Moquegua para establecer el requisito adicional de proporcionalidad de la medida coercitiva
personal de prision preventiva?, ¢(En qué medida el requisito de proporcionalidad de la prision
preventiva de acuerdo a la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 - Moquegua modifica los requisitos

de valoracion para la prision preventiva?, y ¢En qué medida el requisito de proporcionalidad de la



Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua, se viene aplicando como presupuesto material de

la prisién preventiva en el distrito judicial de Huanuco 2016?

Para el desarrollo de la presente tesis se han utilizado los siguientes métodos: deductivo, dogmatico
y sociologico; se ha logrado contrastar la hipotesis general considerando que el 100.0% la muestra

conoce el contenido y alcances del Art. 268 del Codigo Procesal Penal y la sentencia Casatoria.

El 100.0% de la muestra establece que el prepuesto de proporcionalidad ya se valora en su
conjunto cuando se analizan los tres presupuestos del Art. 268 del Codigo Procesal Penal, el 80.0%
de jueces y el 90.0% de fiscales confirma que el presupuesto adicional de proporcionalidad de la
medida que dispone la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua ha modificado el Art. 268
del Codigo Procesal Penal vulnerando el principio de legalidad, pues para sustentar o requerir la
prision preventiva, y para fundamentarla, ya no se recurre al Articulo 268 del Codigo Procesal
Penal que es la ley o norma que la fundamenta, sino a la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 —

Moquegua.

Arribandose a las siguientes conclusiones: se logrdé conocer los criterios de la Sentencia
Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua; para establecer que el requisito adicional de
proporcionalidad de la medida coercitiva personal de prision preventiva pueden ser valorados y
subsumidos en los presupuestos materiales de la prision preventiva contenidos en el Art. 268 del
Cdodigo Procesal Penal; y se ha logrado determinar que el requisito de proporcionalidad de la
prision preventiva en los procesos con sentencia casatoria ha modificado el Articulo 268 del
Codigo Procesal Penal, pues se tiene que tener en cuenta y aplicar de modo obligatorio los

fundamentos de la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua.

Palabra claves: Proporcionalidad, prision preventiva, casacion, principio de legalidad



ABSTRACT

One of the ways to deprive freedom with content other than punishment, is through preventive
detention to subject both an investigation and criminal proceedings to the investigated and
according to Article 268 of the Code of Criminal Procedure, can only be imposed when there are
three budgets: the serious and well-founded elements of conviction that link the accused with the
facts; in addition, a prognosis of the probable penalty must be made, and the procedural danger,

that is to say, the risk of flight or obstruction, (San Martin Castro, 2012: 256).

However, through the Casatoria Sentence N © 626 - 2013 - Moquegua as a binding precedent,
that is, of mandatory application of all judges in Peru, the Supreme Court of Justice has
established two additional requirements corresponding to proportionality and duration of the
measure of preventive detention, which has generated a series that considerations that if these
two additional requirements, only refer to the content of the motivation and justification of the
measure and that can be subsumed under the three requirements mentioned, or that by means of
this casatoria judgment the aforementioned article has been modified, and therefore this sentence

would have modified the norm affecting the Principle of Legality

In this context, the following general problem has been formulated: What is the relationship
between the requirement of proportionality required by the Casatoria Sentence N © 626 - 2013 -
Moquegua and the principle of legality of preventive detention in the Judicial District of
Huanuco - 2016 ?; and the following specific problems: What are the criteria of the Casatoria
Sentence N © 626 - 2013 - Moquegua to establish the additional requirement of proportionality of
the personal coercive measure of preventive detention ?, To what extent the requirement of

proportionality of the prison preventive according to the Casatoria Sentence N © 626 - 2013 -



\

Moquegua modifies the assessment requirements for pretrial detention ?, and To what extent the
proportionality requirement of the Casatoria Sentence N ° 626 - 2013 - Moquegua, has been

applied as material budget of the preventive prison in the judicial district of Huanuco 2016?

For the development of this thesis the following methods have been used: deductive, dogmatic
and sociological; it has been possible to contrast the general hypothesis considering that 100.0%
of the sample knows the content and scope of Article 268 of the Code of Criminal Procedure and

the Casatoria judgment.

100.0% of the sample states that the proportionality budget is already assessed as a whole when
the three budgets of Art. 268 of the Criminal Procedure Code are analyzed, 80.0% of judges and
90.0% of prosecutors confirm that the additional budget of Proportionality of the measure
provided by the Casatoria Sentence N © 626 - 2013 - Moquegua has modified Article 268 of the
Code of Criminal Procedure violating the principle of legality, as to support or require pretrial
detention, and to substantiate it, it is no longer resorted to Article 268 of the Criminal Procedure
Code that is the law or norm that grounds it, but to the Casatoria Sentence N ° 626 - 2013 -

Moquegua.

Arriving at the following conclusions: it was possible to know the criteria of the Casatoria
Sentence N ° 626 - 2013 - Moquegua; to establish that the additional requirement of
proportionality of the personal coercive measure of preventive detention can be valued and
subsumed in the material budgets of the preventive detention contained in Article 268 of the
Criminal Procedure Code; and it has been determined that the requirement of proportionality of

pretrial detention in proceedings with casatoria has modified Article 268 of the Code of Criminal



Vi

Procedure, since the grounds of the Casatoria Sentence N ° must be taken into account and

applied in a mandatory manner. 626 - 2013 - Moquegua.

Keyword: Proportionality, preventive detention, cassation, principle of legality
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INTRODUCCION

La presente investigacion es importante y se justifica porque desde que se expidio la Sentencia
Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua, la prisién preventiva requiere de la existencia de cinco
presupuestos, siendo que existe la necesidad de establecer la relacion que existe entre el requisito
adicional de proporcionalidad, que ha establecido la indicada sentencia, con el Principio de
Legalidad, afectandolo de algin modo, por corresponder a la modificacion de la norma procesal
penal, o es que tal presupuesto adicional puede y debe ser subsumidos dentro de los tres ya
conocidos en el Articulo 268 del Codigo Procesal Penal, ademéas podra servir como antecedentes

para futuras investigaciones.

El tema que se trata en la presente investigacion, por corresponder a la aplicacion de la ley y de una
sentencia casatoria que es vinculante a nivel nacional, el proyecto de investigacion tiene
repercusion nacional, sin embargo, por factores tanto econémicos como de tiempo, solo nos

centraremos a tomar datos y muestras en la Region Huanuco.

La presente tesis ha sido elaborada de acuerdo al Reglamento de grados y titulos de la UNHEVAL
del modo siguiente; en el Capitulo | se ha desarrollado el marco tedrico, en el que se han
consignado los antecedentes; la investigacion bibliografica, las hipotesis, variables, indicadores,
objetivos, la poblacion y muestra; en el Capitulo Il se ha desarrollado el marco metodoldgico,
donde se han consignado los métodos, las técnicas e instrumentos empleados; en el Capitulo Il se
ha consignado los resultados obtenidos en tablas y graficos, ademéas de una explicacion por cada
uno de ellos; se ha contrastado la hipdtesis general; luego se ha desarrollado las conclusiones y las

sugerencias.



CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1. Revisién de estudios realizados

A Nivel Regional

Tesis: La prision preventiva judicial y la vulneracion al derecho constitucional de la
presuncion de inocencia del investigado en el Distrito de Padre Abad Ucayali, 2014 — 2014,
autora: Gabriela Marleni Serrano Vega. Para la obtencion del grado de magister en Derecho.
Mencién Derecho Procesal por la UDH — 2015. Tesis en la que se concluye que la prision
preventiva es una medida cautelar personal que afecta muchos derechos entre ellos la
presuncion de inocencia, por ende, tiene que existir suficiencia de elementos de conviccion

que sustenten solo de modo excepcional esta medida.

Ademas, se ha realizado una busqueda en la biblioteca de la Universidad Hermilio Valdizan y
no han hallado investigaciones respecto al tema tratado en la presente investigacion; del
mismo modo se ha efectuado una busqueda por internet y tampoco se han encontrado tesis

relacionados al tema.

A Nivel Nacional

Tesis: Prision preventiva y presuncion de inocencia. Autores. Efrain Vicente Zavaleta
Corcuera y Elmer Roger Calderon Moreno. Para la obtencion del titulo de abogado por la
Universidad Nacional de Trujillo, 2014. Tesis en la que concluye que al dictar la medida
cautelar de prisién preventiva, el juez sélo tiene en cuenta la posibilidad que el imputado sea

el presunto autor del delito atribuido, ello sustentado a la suficiencia inicial de elementos de



1.2.

conviccion que lo vinculan con los hechos ( autor o participe ), y ello no vulnera la
presuncidn de inocencia, ni es una condena anticipada, ya que con esta medida lo que se
busca es asegurar la presencia del imputado durante la investigacion y juicio oral, ademas

incluso puede variar la prision por una medida menos gravosa.

A Nivel Internacional

Tesis: Analisis de la prision preventiva. Autora. Antonia Belmares Rodriguez, para obtener el
Grado de Maestro en Ciencias Penales, por la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, 2003,
Tesis en la cual la autora concluye que: si bien formalmente la prision preventiva no es una
pena, materialmente si lo es porque existe privacion de la libertad, cuya justificacion es
asegurar la presencia del imputado en el proceso, y si bien la ley establece que es
excepcional, en la realidad su uso es indiscriminado, ademas que los plazos no se cumplen
pues siempre existe exceso; y si el sujeto es absuelto no existe ningdn tipo de resarcimiento a
quien lo sufrio, por otro lado cuando el sujeto es condenado, este tiempo so6lo computa la
prision, pero no para la equivalencia por trabajo o estudio, por que el procesado privado de su

libertad no puede computar estos plazos.

Conceptos fundamentales

1.2.1. La prision preventiva. Es un acto procesal dispuesto de una resolucion
jurisdiccional, que produce una privacion provisional de la libertad personal del imputado,
con el proposito de asegurar el desarrollo del proceso penal y la eventual ejecucion de la
pena. Es sin duda la mas grave y polémica de las resoluciones que el érgano jurisdiccional

puede adoptar en el transcurso del proceso penal, porque mediante la adopcion de esta



medida cautelar se priva al imputado de su derecho fundamental a la libertad, es un
prematuro estadio procesal en el que no haber sido todavia condenado, se presume su
inocencia que obliga a toda persona imputada de la comision de un hecho punible, sea
considerada inocente y tratada como tal, mientras no se demuestre lo contrario mediante

una sentencia firme debidamente motivada (Del Rio Labarthe, 2008: 21).

Reategui Sanchez, (2006:59) explica que a la forma de encarcelar a las personas para
asegurar los objetos dentro de un proceso penal, la doctrina y la jurisprudencia lo han
denominado indistintamente detencion judicial, encarcelamiento preventivo, prision
cautelar Victor Burgos Marifio, (2002: 3); expone gue existe un interés publico para la
efectiva realizacion de los juicios orales y, en consecuencia, dicho interés influye en la
realizacion de todas los actos procesales que tienen lugar en la etapa de investigacion, ya
que la actividad investigadora persigue reunir la prueba para llevar a cabo el juicio oral, asi
como la actividad coercitiva también se emplea para garantizar la realizacion del juicio
oral. Uno de los cambios sustanciales en la practica procesal de la prision preventiva, es
sustituir el fin de la prision preventiva es la futura condena y se impone su uso tan solo

para garantizar la presencia del imputado en el juicio oral.

En los distritos judiciales que viene aplicando el Cdodigo Procesal Penal se ha suscitado una
serie de interpretaciones respecto a esta medida gravosa. En la practica se asientan algunos

criterios, pero también hay otros que no han sido debidamente dilucidados.

Puesto que el Ministerio Publico es el Gnico autorizado o facultado para requerir esta
medida extrema, uno de los requisitos que es dificil (o muy dificil) de superar es el peligro

procesal, porque muchas veces en las detenciones flagrantes al imputado solo le queda



negar los cargos o guardar silencio, pues son los testigos o algunos videos o fotos que
abonan la imputacion vienen a sustentar los fundados y graves elementos de conviccion;
del mismo modo, por la naturaleza del delito el prondstico de pena va a superar el limite
minimo. Entonces el fiscal debe sustentar convincentemente que el imputado tiene peligro
procesal, bien por no tener el arraigo, o bien por la gravedad de la pena que pueda
imponerse, entre otros. En algunos casos, los jueces, “por la intensidad de los hechos”, por
adolecer de antecedentes penales y por algunas circunstancias de atenuacion y los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, han procedido a no conceder la prision

preventiva requerida.

La Prision Preventiva, es una medida cautelar de caracter coercitivo, personal y provisional
que afecta la libertad personal durante un breve periodo de tiempo. La decision judicial de
ordenar la prision preventiva a un imputado por la presunta comision de un delito, se hace
con el fin de garantizar que el proceso que se le sigue no se vea obstaculizado,
interrumpido o demorado de alguna forma. Ello no significa un adelanto de la condena, es
decir, que no se esta recluyendo al imputado porque se crea que su responsabilidad es
evidente, esta medida tiene como justificacion la necesidad de una pronta reaccién del
Estado frente al delito. También constituye un medio para garantizar el desarrollo del
proceso penal con la presencia del imputado y con la posterior eventual ejecucién de la

sentencia.

La prision preventiva de conformidad con lo dispuesto en el articulo 268 del Cdédigo
Procesal Penal serd dispuesto por el juez de investigacion preparatoria, previo
requerimiento fundamentado formulado por el ministerio pablico; para su imposicién se ha

previsto la realizacion de la audiencia, que se llevara a cabo dentro de las cuarenta ocho



horas siguientes al requerimiento y se celebrara con la concurrencia del fiscal, del

imputado y su abogado defensor.

Por ser la libertad uno de los mas importantes derechos de la persona, solo puede ser
restringida por disposicion judicial, en marco del presente proceso penal, por ello se
establece que el mandato debe ser escrito y motivado, es decir una resolucion judicial con
exposicion de los fundamentos de hecho y de derecho que justifican la detencion. Esta
orden, indudablemente, la cumplira la Policia Nacional que estd obligado a poner al

detenido a disposicion del juez, dentro de las 24 horas o en el término de la instancia.

La prision preventiva es una medida coercitiva de caracter personal, provisional y
excepcional, que dicta el juez de la investigacion preparatoria en contra del imputado, en
virtud de tal medida se restringe su libertad individual ambulatoria, para asegurar los fines

del proceso penal. Este mandato esta limitado a los supuestos que la ley preve.

Su aplicacion es ampliamente cuestionada por estar en contradiccion con el principio

constitucional de la presuncion de inocencia.

“la prision provisional, admitida como un mal necesario en todos los ordenamientos
juridicos, representa hoy la mas grave intromision que puede ejercer en la esfera de la
libertad del individuo, sin que medie todavia una sentencia penal firme que justifique.
Consiste en la total privacion al inculpado de su derecho a la libertad ambulatoria,
mediante su ingreso en un centro penitenciario, durante la sustanciacién de un proceso

penal”.

El antecedente legislativo de esta regulacidn la encontramos en el Codigo Penal Procesal

de 1991 y pese a que entro en vigencia desde ese afio, dicha medida ha continuado



imponiéndose arbitrariamente, violando los derechos constitucionales y agravando asi los

problemas del sistema penitenciario.

1.2.2. Regulacion actual: Estd regulado por los articulos 268 y siguientes del Codigo
Procesal Penal con el nombre de prision preventiva segin ese nombre tiene las siguientes

caracteristicas:

Es facultativo el articulo 268 del Cddigo Procesal Penal no es una norma imperativa, sino
facultativa y deja a criterio del juez para que basado en la ley y los derechos, determine la
imposicion de la prision preventiva, luego de un juicio de razonabilidad.

Requiere de resolucion fundamentada el juez de la investigacidn preparatoria, dentro de
las cuarenta y ocho horas siguientes al requerimiento del Ministerio Publico realizara la
audiencia para determinar la proteccion de la prision preventiva, la cual se llevara a cabo
con la concurrencia obligatoria del fiscal, el imputado y el defensor, quien en caso de
inasistencia podréa ser reemplazado por el defensor pablico.

El auto que dispone el mandato de detencion debe ser siempre motivado, esto quiere decir
que se debe describir sumariamente el hecho o los hechos que la motivan, indicar las
normas transgredidas, exponer los elementos probatorios con que se cuenta que se
justifiquen la medida y citar la norma procesal aplicable. Asimismo, el imputado debe estar
plenamente identificado e individualizado (con sus nombres y apellidos, edad, lugar y
fecha de nacimiento, nombre de sus padres), para evitar las detenciones por homonimia. Si
el juez de la investigacion preparatoria no considera fundado el requerimiento de prision
preventiva optara por la medida de comparecencia restrictiva o simple segin el caso.

Esta sujeto a plazos la detencion es una medida excepcional y por ello esta limitada en el

tiempo, no tiene duracién indefinida, la prision preventiva segin lo dispuesto por el



articulo 272 no durara mas de nueve meses, pero tratindose de procesos complejos, no
durara mas de dieciocho meses al respecto hay que tener en cuenta la jurisprudencia
constitucional:

“el colegido, en relacion a la complejidad del asunto, ha constituido en reiterada
jurisprudencia que para su valorizacién, es menester tomas en consideracion factores
tales como la naturaleza y gravedad del delito, los hechos investigados, los alcances de la
actividad probatoria para el esclarecimiento de los eventos, la pluralidad de agraviados o
inculpados , o algun otro elemento que permita concluir, con alto grade de objetividad,
que la dilucidacion de una determinada causa resulta particularmente complicada y
dificil.”

Al vencimiento del plazo al haberse dictado la sentencia de primera instancia, el juez de
oficio o a solicitud de las partes decretara la inmediata libertad del imputado, debiendo
dictar las medidas necesarias para asegurar su presencia en las diligencias judiciales,
incluso las restricciones a que se refiere los numerales 2) al 4) del articulo 288; siendo lo
dispuesto en el articulo 273 del Codigo Procesal Penal.

Esta disposicion tiene directa relacion con el derecho de ser juzgado en un plazo razonable.
Respecto a lo cual el Tribunal Constitucional se ha pronunciado.

“es preciso sefialar que el derecho al “plazo razonable, si bien no se encuentra regulado
expresamente en el texto de la Norma Fundamental, se encuentra acogida en el articulo 8,
inciso 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que establece que: “toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial , establecido con

anterioridad a la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra



ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de origen civil, fiscal o de

cualquier otro caracter.” (Taboada Pillco, 2009: 511)

1.2.3. Los requisitos: Son tres los presupuestos que el juez debe tener en cuenta para
ordenar la detencién: suficiente de elementos de prueba, pena probable superior a cuatro

afios y peligro procesal

Suficiencia probatoria: Resulta necesario que el juzgador aprecie de los recaudos e
investigaciones realizados que se acompafan a la denuncia, una suficiencia de elementos
de prueba acerca de que efectivamente el hecho punible ha tenido lugar en la realidad, y
que también se cuente con elementos de prueba que vinculen al sujeto con el evento
criminal, sea en su condicién de autor o participe. Notese y adviértase que tratan de actos
de investigacion y no actos de prueba. Decimos esto porque muchas veces hemos
escuchado a la defensa, al fiscal al juez mencionar que obran o no pruebas en la
investigacion preparatoria, y ello genera una equivocada apreciacion de creer que,
rebatiendo dichos actos de investigacion, se puede lograr que no se cumpla con este primer
requisito, lo que genera que se entre a una discusion exhaustiva de las declaraciones, que si
hubo o no contradicciones, desnaturalizando, desde nuestra Optica, la finalidad de la
audiencia de prision preventiva. De ahi que dichas audiencias estdn demorando mas que un

juicio oral.

No se puede desarrollar un debate profundo del elemento de conviccion, pues ello
implicaria hacer ya un debate sobre el tema de fondo, es decir, sobre la culpabilidad, lo que
traeria consigo la desnaturalizacion de la audiencia de prisién preventiva. Ademas, no

habria las condiciones para ello, pues dichos elementos de conviccion son solo actos de



investigacion que dan cuenta de hechos, los que no estan fijados de forma definitiva, el
debate profundo corresponde al juicio oral, sobre actos de prueba que fijan de forma
definitiva los hechos (Burgos Marifio, 2010: 85); Los elementos de conviccidn son actos de
investigacion, tanto de la Policia como de la Fiscalia, que sustentan la existencia verosimil
de la imputacion de un hecho delictivo a una determinada persona; es decir, son elementos
de conviccion de cargo que son llevados a la audiencia, como sustento probatorio del

requerimiento de prision preventiva.

Prognosis de la pena: El juez debe hacer una prognosis de la pena en caso que la causa
Ilegue hasta la sentencia sin variacion alguna, durante el estadio del proceso en el que se
analice la posibilidad de imponerse la detencion. Y el presupuesto se da por cumplido
cuando pronostica que la pena probable a imponerse sea superior a cuatro afos de
privacion de libertad. Adviértase que la ley no se refiere al maximo o minimo de la pena
establecida para el delito (pena conminada), sino a la pena que puede merecer el agente
merced al razonamiento juridico, teniendo en cuenta el marco legal abstracto
(identificacion de la pena conminada para el delito abierto), el marco legal concreto

(relacion de la sancion conminada

En la parte especial del codigo penal con la parte general, como tentativa, error de
prohibicion, complicidad, etcétera); La prision preventiva esta condicionada a una sancion
legal que se determina como consecuencia juridica a cada tipo legal, por lo que se debera
efectuar una prognosis de pena, no basta que la pena sea mayor, superior a los cuatro afos,
en tanto la determinacion de la pena esta sujeta a una serie de variables, entre estas las

circunstancias relacionadas a la realizacion del hecho punible.
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La existencia de este presupuesto no esta referido a la pena fijada por ley para el delito,
sino al analisis preliminar que tendra que realizar el Juez para considerar la pena probable,
que implica un acercamiento, un calculo a esa determinacién conforme a los actuados
existentes en la oportunidad en que corresponda dictar la medida y que sera la regla al
momento de aplicar la prision preventiva. El Juez en esta fase del analisis juridico procesal
ha de realizar una prognosis o pronéstico que permita identificar a un nivel razonable la
probabilidad de que la pena a imponer sera superior a cuatro afios de privacion de libertad.
Es decir, el Juez debe valorar el caso concreto y no aplicar una regla penolégica general sin

sentido.

Peligro procesal: El tercer presupuesto recoge dos hipotesis; cuando citado al imputado
intenta eludir la accién de la justicia (peligro de fuga) o trata de perturbar la accion
probatoria (peligro de entorpecimiento); la existencia de suficientes elementos probatorios
debe entenderse en el mismo sentido que en el requisito referido al hecho criminal y la
participacion del imputado en el delito, es decir, como la probabilidad de realizacién de un

comportamiento que representa peligro procesal. (Urquizo Olaechea, 2009: 85)

En cuanto a la calificacion de peligro de fuga, asi como del peligro de obstaculizacion, el
Codigo Procesal Penal es sabio al sefialar pautas para un mejoramiento entendimiento de

estas:

Peligro de fuga. Para calificar el peligro de fuga, el juez tendra en cuenta:
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, y las facilidades para

abandonar facilmente el pais o permanecer oculto: los criterios son disimiles para
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considerar el arraigo, lo cierto es para tal es el imputado que debe probar su situacion real,
por ejemplo al sefialar que tiene arraigo laboral, debera no solo decirlo sino probarlo de
alguna manera, y en todo caso debe ser un arraigo convincente. Algunos sefialan que tienen
arraigo familiar, aportando con las partidas de matrimonio y de nacimiento de los hijos; sin
embargo, luego el fiscal, con las indagaciones verifica que el investigado tenia procesos de
alimentos a favor de los mismos hijos que aducia, o en otras que estan separados de su
pareja. En cuanto al arraigo domiciliario, es también frecuente que indican varios
domicilios, y si bien ello no es ilegal ni irregular, porque el codigo civil lo permite, sin
embargo, lo que se debe establecer es el lugar efectivamente ha venido viviendo u
ocupando, y no basta con acreditar con una constancia firmada por el teniente gobernador o
juez de paz que muchas veces solo firma a ruego y no constata, sino que materialmente
debe acreditar que vive en un lugar. Otro supuesto es cuando el imputado cuenta con los
recursos econémicos como para poder fugar a otro pais o algun lugar, que le permite vivir
a escondidas sin ningun problema, ello debido a su solvencia econémica.

La gravedad de la pena que se espera como resultado del procedimiento: sin duda alguna,
este es un indicio de peligro de fuga, puesto que, como todo ser humano, es natural un
instinto de defensa y de proteccion, frente a una medida grave como cadena perpetua o que
el tipo pena contenga una pena mas alla de diez o quince afios.

La importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado adopta voluntariamente
frente a el: son raro los casos en los que el imputado, en las primeras diligencias, repare en
cierto modo dafio causado, sea econémicamente 0 apoyando en resarcirlo; sucede que mas
de las veces el imputado niega rotundamente los cargos pese a que existen elementos de la

vinculacion con el delito.
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El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro procedimiento
anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a una persecucion penal: esto
indica que, en otro proceso, el mismo imputado no haya cumplido con las reglas de
conducta o se encuentre con algun tipo de emplazamiento (haya sido declarado reo
contumaz).

Peligro de obstaculizacién. Para calificar el peligro de obstaculizacién, se tendra en
cuenta el riesgo razonable de que el imputado.

Destruird, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de prueba: puede que el
imputado conozca al lugar de algin medio de prueba y estando libre, puede a proceder a
destruirlo.

Influiria para que los coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comparten
de manera desleal o reticente: sucede con frecuencia en los delitos de violacion sexual,
donde el imputado es un familiar o persona conocida que pueda tener cierta influencia en la
victima o en su familiar para poder variar su declaracion, ocurre que el imputado ordena a
otros amenazar al agraviado. Tampoco se descarta que el agraviado varié su declaracion en
beneficio del imputado porque este le ha entregado algun dinero.

Induciria a otros a realizar tales comportamientos; si dicha actividad delictiva es el modus
vivendi del imputado, cuando este libre va a influenciar para que otros cometan dicha

actividad delictiva. Como sucede comUnmente en los delitos de robo.

1.2.4. Celebracion y resolucion en audiencia: Una de las novedades que trae este modelo
procesal, y que forma parte del sistema de la oralidad, es que para que el juez de la
investigacion preparatoria resuelva el pedido o requerimiento de parte del representante del

Ministerio publico sobre la prision preventiva, se tiene que convocar a una audiencia
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publica, en mérito al principio de publicidad y contradiccion se dispone lo mas

conveniente.

De este modo, el juez de la investigacion preparatoria, dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes al requerimiento del Ministerio Publico, realizara la audiencia para determinar la
procedencia o no de la prision preventiva. La audiencia se celebrard con la concurrencia
obligatoria del fiscal, del imputado y su defensor, el defensor del imputado que no asista

sera remplazado por el defensor publico.

Para el tramite de la audiencia, rige en lo que fuera pertinente los dispuesto en el articulo 8,
esto es, como es el fiscal quien ha solicitado o requerido la imposicion de esta medida
coercitiva personal, es el quien inicia con los argumentos orales, para luego a pasar a
sustentar el abogado de la defensa, donde luego de escucha a las partes el juez de la
investigacion preparatoria dictara la resolucion en la audiencia sin necesidad de
postergacion alguna. El juez de la investigacion preparatoria incurre en responsabilidad
funcional si no realiza la audiencia dentro del plazo legal. Del mismo modo, el fiscal y el
abogado defensor seran sancionados disciplinariamente si por su causa se frustra la

audiencia.

Pero si el imputado se niega por cualquier motivo a estar presente en la audiencia, sera
representado por su abogado defensor, segun sea el caso. En este Gltimo supuesto, sebera
ser notificado con la resolucion que se expida dentro de las cuarenta y ocho horas

siguientes la conclusién de la audiencia.
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El auto de prision preventiva sera especialmente motivado, con expresion sucinta de la
imputacién, de los fundamentos de hecho y de derecho que sustente, y la invocacién de las

citas legales correspondientes.

El juez de la investigacion preparatoria, si no considera fundado el requerimiento de
prision preventiva, optara por la medida de comparecencia restrictiva o simple, segun el

Caso.

La forma producida en nuestro sistema procesal penal, y sobre todo tratdndose de la
medida coercitiva méas tradicional y por su puesto méas delicada como la prision preventiva,
permite la realizacion de una audiencia oral para el tratamiento de cuestiones derivadas de
esta medida de coercion. Su incorporacion esta movilizada por la intencion de favorecer la
contradiccion al momento de resolver sobre cuestiones de trascendencia procesal como la
prision preventiva y, en general las medidas de coercion y sus modalidades que afectan
gravemente determinados derechos o los priva de determinados bienes juridicos que el

mismo sistema penal se encarga de protegerlos.

La introduccion de la audiencia regulada en el articulo 271 del Codigo Procesal Penal es el
modo de garantizar la oralidad que se impregna en el modelo de corte acusatorio, donde,
sin duda, ha tenido como finalidad mas relevante la de permitir la contradiccion en el
dictado de medidas precautorias, ademéas de imponer un modo publico la revision sobre la
vigencia de las medidas cautelares por la trascendencia que estas tienen para los sujetos del

proceso y por su puesto para toda la comunidad.
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En la préctica se aprecia una serie de situaciones, a saber:

El tiempo del fiscal para sustentar su requerimiento debe ser breve, salvo que se trate de
varios imputados en cuyo caso deberd sustentar su pedido uno por uno; no obstante, no
resulta practico ni eficaz que se tenga que exponer con mucha minuciosidad y la audiencia
se prolongue méas que una audiencia preliminar o el propio juicio oral. Sin duda han
sucedido casos, pero la tendencia es ir afinando y que, por la practica, se vayan reduciendo
dichas audiencias. De igual manera, la defensa debe limitarse a cuestionar los puntos que el
fiscal ha sustentado y que pueda contradecir. No es de buen litigante saber que no se tiene
argumentos e insistir en ello.

Si son varios los imputados, y se concede un tiempo prudencial para cada abogado
defensor, el fiscal tendra el mismo tiempo. El juez debe hacer respetar la igual procesal, tal
como asi lo establece el articulo 1.3 del Titulo preliminar del Codigo Procesal Penal, que
prescribe que las partes intervendra en el proceso con iguales posibilidades de ejercer las
facultades y derechos previstos en la constitucion y en el cddigo. Los jueces preservaran el
principio de igualdad procesal, debiendo allanar todos los obstaculos que impidan o
dificulten su vigencia.

El requerimiento escrito del fiscal de la prision preventiva debe estar debidamente
fundamentado o basta con solicitarlo con un oficio.

Participa el Abogado del agraviado.

El debate lo inicia el fiscal, quien sustentara su pedido, y luego le corresponde a la defensa.
Debe ingresarse profundamente en dicho debate sobre el tema de fondo, esto es, cuestionar
la declaracién del agraviado y de los testigos, como que han entrado en contradiccion o no

han sefialado en detalle los hechos.
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1.2.5. Impugnacién de la prisién preventiva: Contra el auto que dispone la prision
preventiva procede el recurso de apelacion (articulo 278) que podra interponerse en el
plazo de tres dias. El juez de la investigacion preparatoria elevara los actuados dentro de
las veinticuatro horas, bajo responsabilidad. La apelacion se concede con efecto devolutivo
y sera resuelta por la sala superior que se pronunciara previa vista de la causa, que tendra
lugar dentro de las setenta y dos horas de recibido el expediente, con citacién del Fiscal
Superior y del defensor del imputado. La decision debidamente motivada expedira el dia
de la vista de la cusa o dentro de las cuarenta y ocho horas, bajo responsabilidad. Si la Sala
Superior declara la nulidad de prision preventiva. Ordenara que el mismo u otro juez dicten

la resolucién que corresponda con arreglo a lo dispuesto en el articulo 271.

Duracion de la prision preventiva: El articulo 272 del Codigo Procesal Penal, con
relacion a la duracion de la prision preventiva, establece que esta no durara mas de nueve
meses (proceso no complejo). Pero tratdndose de procesos complejos, el plazo limite de la
prision preventiva no durara mas de dieciocho meses. Al respecto, es necesario remarcar
que se entiende como procesos complejos cuando; a) requiere la actuacion de una cantidad
significativa de actos de investigacion; b) comprenda la investigacién de numerosos
delitos. c) involucra una cantidad importante de imputados o agraviados; d) investiga
delitos perpetrados por imputados integrantes o colaboradores de bandas u organizaciones
delictivas; €) demanda la realizacion de pericias que comportan la revision de una nutrida
documentacion de complicados analisis técnicos; ) necesita realizar gestiones de caracter
procesal fuera del pais; o g) deba revisar la gestion de personas juridicas o entidades del

estado.
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Ahora bien, la imposicidn de la prision preventiva al imputado no es eterna; sabemos que
pueda variar, pero antes de que ello ocurra y al vencerse su duracion y no se haya dictado
sentencia en primera instancia, el juez, de oficio o a solicitud de las partes, decretara la
inmediata libertad del imputado, sin su presencia en las diligencias judiciales, incluso las
restricciones a que se refieren los numerales 2 al 4 del articulo 288. Esta medida es
adecuada y justa porque el imputado privado de su libertad no puede perjudicarse, menos
aun por causas ajenas a su voluntad, y la salida que regula la normativa procesal es de

justicia.

1.2.6. Prolongacion de la prision preventiva: No obstante, puede ocurrir que durante la
tramitacion del proceso penal concurran una serie de circunstancias que importen una
especial dificultad o prolongacién de la de la investigacion, y que el imputado pudiera
sustraerse a la accion de la justicia, la prision preventiva podra prolongarse por un plazo no
mayor al fijado en el numeral 2 del articulo 272. El fiscal debe solicitarle al juez antes de
su vencimiento. Es una facultad del juez prolongar la prision preventiva mas alla de los 9
meses, siempre y cuando el pedido a pedido del fiscal se presenta: a) circunstancias que
importen una especial dificultad o prolongacién de la investigacion, b) la posibilidad que el
imputado se sustraiga a la accion de la justicia; las cuales no deben ser consideradas como
obligatorias ni automaticas para prolongar la prisidn preventiva a dieciocho meses,
(Amoreti Pachas, 2008: 342). Por ello se considera la hipétesis: a) cuando se presenta una
serie de circunstancias que importen una especial dificultad en el proceso y que el

imputado pudiera sustraerse de la accién de la justicia.

Pablo Sanchez Velarde (2009: 342), sostiene que la ley también mantiene la institucion de

la prolongacion de la prision preventiva solo cuando concurran “circunstancias que
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importen una especial dificultad o prolongacion de la investigacion y que el imputado
pudiera sustraerse de la accion de la justicia”, fijandose una prolongacién de dieciocho
meses. Puede interpretarse que esta prérroga pueda ser adicional al supuesto de

complejidad, lo que sumado al plazo maximo anterior daria un total de treinta y seis meses.

Neyra Flores, (2010: 525), sustenta que el articulo 272 sefiala que la prision preventiva
puede durar 9 meses en procesos considerados no complejos y dieciocho meses en
procesos complejos, estos plazos pueden ser prolongados por un plazo no mayor de
dieciocho meses (articulo 274.1), lo que significa que un proceso no complejo tiene un

méaximo de duracion 27 meses y el proceso complejo de treinta y seis meses.

El juez de la investigacion preparatoria se pronunciara previa realizacion de una audiencia,
dentro del tercer dia de presentado el requerimiento. Esta se llevara a cabo con la asistencia
del representante del Ministerio Publico, del imputado y su defensor. Una vez escuchados
los asistentes y a la vista de los autores, decidira en ese mismo acto o dentro de las 72

horas siguientes, bajo responsabilidad.

La resolucion que se pronuncia sobre el requerimiento de prolongacion de la prision
preventiva podra ser objeto de recurso de apelacion. El procedimiento que se seguira seréa

el previsto en el numeral 2 del articulo 278.

Una vez condenado el imputado, la prision preventiva podra prolongarse hasta la mitad de

la pena impuesta, cuando esta hubiera sido recurrida.

El articulo 275 del Cédigo procesal Penal considera que no se tendra en cuenta para el
computo de los plazos de la prision preventiva, el tiempo en que la causa sufriera

dilaciones maliciosas atribuibles al imputado o a su defensa. EI computo del plazo, cuando
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se hubiera declarado la nulidad de todo lo actuado y dispuesto se dicte un nuevo auto de
prision preventiva, no considerara el tiempo transcurrido hasta la fecha de la emision de
dicha resolucion, en los casos en que se declare la nulidad de los procesos seguidos ante la
jurisdiccion militar y se ordene el conocimiento de los hechos punibles imputados a la
jurisdiccion penal ordinaria, el plazo se computara desde la fecha en que se dicte el nuevo

auto de prision preventiva.

Ahora bien, la libertad sera revocada, inmediatamente, si el imputado no cumple con
asistir, sin motivo legitimo, a la primera citacion que se le formule cuando se considera
necesaria su concurrencia. El juez seguira el tramite previsto en el numeral 2 del articulo
279. El juez debera poner en conocimiento de la sala penal la orden de liberta, su

revocatoria y la prolongacién de la prision preventiva.

Segun el articulo 274 cuando concurran circunstancias que importen una especial
prolongacion de la investigacion y el inculpado pudiera sustraerse a la accion de la justicia,
la prision preventiva podra prolongarse por un plazo no mayor de dieciocho meses, el
requerimiento debe ser formulado por el fiscal antes del vencimiento del plazo, el juez de
la investigacion preparatoria se pronunciara previa la realizacion de una audiencia, que se
llevard a cabo dentro del tercer dia, con la asistencia del Representante del Ministerio
Publico, del imputado y su defensor, una vez escuchado los asistentes y a la vista de los
autos, el juez decidird en ese mismo acto o dentro de las setenta y dos horas siguientes,

bajo responsabilidad.

1.2.7. Cese de la prision preventiva: Tal como se aprecia en el articulo 283 del Codigo

Procesal Penal, se reconoce el derecho del imputado a solicitar la cesacion de la prision
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preventiva y una posible sustitucién de la prision preventiva por una medida de
comparecencia, las veces que lo considera oportuno; sin embargo dicha potestad conferida
al imputado tiene una serie de limitaciones no solo formales, sino también materiales,
referidos, en esencia, a la existencia de nuevos elementos de conviccion que desvirtien los
fundamentos que dieron origen a la imposicion de la prision preventiva (Burgos Marifio,

2010: 156)

Planteado el cese de la defensa, el juez de la investigacion preparatoria decidira siguiendo
el tramite previsto en el articulo 274 (prolongacién de la prision preventiva). Ahora bien, la
cesacion de la medida procedera cuando nuevos elementos de conviccion demuestren que
no concurran los motivos que determinaron su imposicién y resulte necesario sustituirla

por la medida de comparecencia.

Muchas veces lo requieren porque han logrado, por ejemplo, recabar luego de varios meses
una constancia domiciliaria o de trabajo y estas muchas veces difieren de los datos que
proporcionaron primigeniamente. Si se cumpliera con los nuevos elementos de conviccion
que pudieran enervar los presupuestos primigenios que sirvieron para dictar la prision
preventiva. Rara vez sucede que el fiscal adecue el tipo penal cuya pena determine hacer
una prognosis de la pena inferior a los cuatro afos, pero si ello es asi, puede cesar la
prision preventiva. Puede ocurrir también que, en una investigacion de violacion sexual, se

alcance la prueba de ADN y no sea compatible con el imputado.

Para la determinacion de la medida sustitutiva si fuera ese el caso el juez tendra en

consideracion, adicionalmente lo siguiente:
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Las caracteristicas personales del imputado: esto esta relacionado con el comportamiento
en el proceso y la naturaleza del delito cometido.

El tiempo transcurrido desde que se dictd la prision preventiva hasta el pedido de cese.

El estado de la causa: esto es, en qué etapa se encuentra el proceso, bien en investigacion

preparatoria o en etapa intermedia.

El juez impondra las correspondientes reglas de conducta necesaria para garantizar la

presencia del imputado o para evitar que lesione la finalidad de la medida.

El imputado y el Ministerio Publico podran imponer recurso de apelacion, dentro del tercer
dia de notificado. La apelacion no impide la excarcelacion del imputado a favor de quien

se dictd auto de cesacion de prision preventiva.

La cesacion de la prision preventiva serd revocada si el imputado infringe las reglas de
conducta 0 no comparece a las diligencias del proceso sin excusa suficiente o realice
preparativos de fuga o cuando nuevas circunstancias exijan se dicte auto de prision
preventiva en su contra. Asimismo, perdera la caucion, si la hubiere pagado, la que pasara

a un fondo de tecnificacion de la administracion de justicia.

1.2.8. Impugnacién y revocatoria de la prision preventiva: Contra el auto de prision
preventiva procede el recurso de apelacion. El plazo para la apelacion es de tres dias
habiles. El juez de la investigacion preparatoria elevara los actuados dentro de las 24 horas,

bajo responsabilidad. La apelacion se concede con efecto devolutivo.

La Sala Penal se pronunciard previa vista de la causa, que tendra lugar, dentro de las

setenta y dos horas de recibido el expediente, con citacion del fiscal superior y del defensor
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del imputado. La decision, debidamente motivada, se expedira el dia de la vista de la causa

o dentro de las cuarenta y ocho horas, bajo responsabilidad.

Si la Sala declara nulidad del auto de prision preventiva, ordenara que el mismo juez u otro
dicten la resolucién que corresponda con arreglo a lo dispuesto en el articulo 271

(audiencia de prision preventiva).

Si durante la investigacion resultaren indicios delictivos fundados de que el imputado en
situacion de comparecencia esté incurso en los supuestos del articulo 268, el juez a peticion
del fiscal podré dictar auto de prision preventiva. El juez de la investigacion preparatoria
citara a una audiencia para decidir sobre el requerimiento fiscal. La audiencia se celebrara
con quienes hayan concurrido. El juez emitird resolucion inmediatamente o dentro de las

48 horas de su celebracion.

Contra la resolucién que se emita procede recurso de apelacion, que se concederd con

efecto devolutivo.

La revocatoria de la comparecencia por prision preventiva, responde al principio de
reformabilidad de las medidas cautelares, esto es que puedan ser modificadas en el curso

del proceso dependiendo de: (Sanchez Velarde, 2009: 735)

En el primer caso, posibilita la agravacion de la medida cautelar por desobediencia al
mandato judicial, por ejemplo, cuando el imputado incumple alguna regla de conducta

sefialada en la orden de comparecencia con restricciones.

Es de precisar que la revocacion en los casos de comparecencia restrictiva no solo se

produce cuando se incumple las restricciones impuestas ese es su supuesto especifico, sino
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cuando no se concurra a las citaciones que se cursen al imputado para la realizacion de las
diligencias procesales en las que resulte necesaria su presencia, puesto que este es el
supuesto comun y propio de toda medida de comparecencia. EI cumplimiento de las
restricciones es un quid pluris en atencion al mayor peligro procesal adicional a la
obligacion comuna todos los imputados con orden de comparecencia de asistir a las

diligencias del proceso. (San Martin Castro, 2003: 1166)

1.2.9. Prision preventiva con incomunicacion

Explicacién y antecedentes: El articulo 280 se encarga de regular esta forma de prision
preventiva. La incomunicacion del imputado con mandato de prision preventiva procede si
es indispensable para el establecimiento de un delito grave. No podré exceder de diez dias.
La incomunicacion no impide las conferencias en privado entre el abogado defensor y el

preso preventivo, las que no requieren autorizacion previa ni podran ser prohibidas.

La resolucion que la ordena se emitird sin tramite alguno, sera motivada y puesto en
conocimiento a la Sala Penal. Contra ella procede el recurso de apelacion dentro del plazo

de un dia. La Sala Penal seguira el trdmite previsto en el articulo 267.

El incomunicado podra leer libros, diarios, revistas y escuchar noticas de libre circulacion

y difusion. Recibira sin obstaculo los alimentos que le es enviada.

Vencido el término de la incomunicacion sefalan en la resolucién, cesara

automaticamente.

Las modalidades de la prisién preventiva son dos: la ordinaria 0 comunicada y la

excepcional o incomunicada. La primera es la situacion ordinaria durante la cual el



24

detenido puede disfrutar de los derechos reconocidos en la ley. Es por tanto la regla general
o el modo habitual de acordar la detencion, en cuya virtud, se ordena el internamiento del
inculpado en un centro penitenciario, sujeto a las reglas habituales establecidas por el
codigo de Ejecucion Penal. La prision preventiva incomunicada supone una excepcion al
régimen ordinario y comun de cumplimiento de la medida de la prisién preventiva, es una
forma agravada de cumplimiento de la prision preventiva, pues supone la restriccion de
ciertos derechos del detenido, particularmente de aquellos que le permiten un contacto con

el exterior con el objeto de evitar que se ponga en peligro de investigacion.

En suma, la incomunicacion tiene como objeto el impedir que el imputado mantenga un

contacto verbal o escrito con terceros, para evitar el entorpecimiento de la investigacion.

Su finalidad es evitar frustracion del éxito del proceso, impedimento que el imputado preso
se confabule con terceros, lo que se intenta conseguir su aislamiento y supresion de la
comunicacion con el exterior. Tal finalidad, sin duda alguna, no es cautelar, sino que tiene
una finalidad accesoria que no explica por si sola el fenébmeno cautelar, pero ligada a la
funcidén mas general de aseguramiento del proceso y que solo adquiere sentido en la prision

incomunicada (San Martin Castro, 2003: 1141)

Por otro lado, Sdnchez Velarde, (2009: 1141), sefiala que la finalidad de esta medida radica
en evitar, se obstaculice la accion de la justicia en la actividad investigadora del delito,
mediante la alteracion de las huellas del delito, la desaparicion de elementos probatorias o
la afectacion de las fuentes de prueba, por medio de comunicaciones con personas ajenas al

proceso.
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Concepto. Bien dice Ore Guardia (1996: 249); que la incomunicacion es la medida
coercitiva de mayor gravedad que se dicta en un proceso penal. Es un rezago del sistema
inquisitivo por medio del cual se mantiene aislado al imputado de toda comunicacién
exterior, reviste esta medida cautelar de su naturaleza personal, toda vez que luego de
habérsele privado la libertad al inculpado se le impide el contacto con su familia u otras
personas, a excepcion de su abogado; Por lo demas, la adopcién de esta medida estriba en
esclarecer un delito grave, donde el contacto inmediato con otras personas podria poner en

riesgo la investigacion.

La detencion por flagrancia: Concepto la detencion es la privacion de la libertad
impuesta al imputado para hacerlo intervenir en el proceso y recibirse su declaracion,
cuando se aprecia que no obedecera la orden de citacion o intentara entorpecer la

investigacion.

También puede tenerse como una medida cautelar de naturaleza personal vy
provisionalisimo, que puede adoptar la autoridad judicial al momento de la apertura del
proceso e incluso posterior a ella, luego de que se haya ordenado el mandato de

comparecencia.

La detencidn policial: Desde la vigencia de derogada Constitucién Politica de 1979 la

detencion policial de una persona solo procede en dos hipoétesis:

Cuando es sorprendido en flagrante delito y en virtud de una orden judicial.

De conformidad con el articulo 259 del Codigo Procesal Penal la policia detendrd, sin
mandato judicial, a quien sorprenda en flagrancia delito, es decir, cuando el agente es

sorprendido en el preciso momento en que estd cometiendo el delito; la doctrina, la
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jurisprudencia y la legislacion nos da una definicion de lo que es flagrancia. Rodriguez Sol,
sostiene que el adjetivo “flagrancia” deriva de del latin fragas, que significa “quemar” o
“arder”, por tanto “flagrancia” es propiamente lo que esta ardiendo, en el sentido, en el
sentido de aquello que se presenta a la percepcion sensorial de modo equivoco. En ese
sentido se habla de flagrancia delito, cuando la realizacion de un hecho punible es actual y

en esa circunstancia, el autor es descubierto. (Rodriguez Sol, 2010: 110)

1.2.10. Principio de legalidad

Antecedentes: Su formulacion en latin (nullum crimen, nulla poena sine lege) no data de
muy antiguo, y en todo caso, su origen no esta en el derecho romano. La significacion y los
limites del principio de legalidad son mejor comprendidos si se tiene en cuenta la menara

como surge y evoluciona. (Hurtado Pozo, 2005: 50)

En la época de las monarquias el sistema judicial era absoluto, todo estaba en manos del
Rey, quien delegaba su poder a uno de sus funcionarios y en los sefiores Feudales. Su
sistema se caracterizd por una marcada irregularidad en el sistema jurisdiccional, por el
desorden y la multiplicidad de leyes y por una gran arbitrariedad debido a los innumerables
privilegios para castigar que gozaban los sefiores feudales y en particular, por el derecho
del rey o por sus representantes para castigar sin observar procedimiento alguno. El
soberano directo o indirectamente decidia y ordenaba ejecutar los castigos, el absolutismo
imperaba. En esta época la legislacion penal se habia constituido bajo la influencia de una
concepcion que identificaba crimen con pecado, y que no distinguia muy bien las leyes
penales de las reglas morales y como consecuencia de ello los crimenes de lesa majestad

divina eran las mas graves.



27

Frente a éste poder absoluto y arbitrario del Rey surge a mediados del siglo XVIII un
fuerte movimiento social inspirado y fomentado por filésofos, politicos, juristas y
magistrados, cuyo objetivo era controlar de modo mas estricto y constante la conducta
ilegal de las personas y de limitar el poder punitivo del Estado. Con esta finalidad se
consider6 indispensable dar a las disposiciones legales cierto grado de precision, mediante
la descripcidn de los delitos y la fijacion de las penas. Se tratd pues de una actitud politica

conducente a poner en marcha una nueva manera de ejercer el poder de castigar.

La teoria del contrato social constituye el fundamento ideolégico de este nuevo
movimiento en la cual el ciudadano acepta todas las leyes de la sociedad, aun aquellas por
las cuales se le puede sancionar. Quien viola el pacto se convierte en enemigo de la
sociedad y participa, al mismo tiempo en el castigo que se le impone, el mas pequefio
delito lo ataca en su totalidad y, toda la sociedad, comprendido el infractor esta presente en

la mas pequefia sancion.

El castigo Penal es concebido aqui como una funcion general de todos los miembros de la
sociedad. La teoria del contrato social es llamada corriente contractualita, siendo sus
maximos representante Tomas Hobbes y Locke. Esta corriente sostenia que los hombres en
un determinado momento eran libres, en ese estado de naturaleza no habia normas, vivian
un constante miedo, el hombre era malo por naturaleza y en algin momento estos sefiores
deciden suscribir un contrato social, un ente, lo que Hobbes denomina el gran Leviatan
(Estado), éste no se justifica por si mismo, todos los hombres renunciaban a sus derechos
para darle al Estado. Locke, en cambio decia que, en el estado de naturaleza, el hombre no
es tan malo, no es un ser malo como sefialaba Hobbes, es un ser bueno por naturaleza y a

afectos de preservar ese estado de felicidad deciden suscribir un contrato social y crear el



28

Estado, agrega que el hombre nunca renuncia a sus derechos, los antepone frente al Estado.
Esta teoria sefiala que el Estado surge de un contrato social para garantizar el orden, la paz
y la seguridad, el Estado no puede intervenir en las relaciones entre los particulares sino

hay lesion al orden, la paz y la seguridad.

Asi Becaria sostenia que las principales consecuencias respecto a la justicia Penal son, por
un lado, que solo en las leyes penales se pueden establecer las conductas prohibidas y
fijadas las penas que les corresponden y, por otro, que el Unico titular de éste poder es el
legislador que representa a toda la sociedad constituida conforme al contrato social,
sostenia también que ningun magistrado (que es parte del contrato social) puede con
justicia decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la misma sociedad, los jueces
no pueden consiguientemente, aumentar la pena establecida por las leyes, ni siquiera bajo

pretexto de celo o de bien publico.

El principio de Legalidad en su sentido actual, se derivé de un principio de la teoria
ilustrada del contrato social y presuponia una organizacion politica basada en la division de
poderes, en la que la ley fue competencia exclusiva de los representantes del pueblo. El
ciudadano so6lo admite el paso del estado de naturaleza al estado civil en virtud de un pacto,
contrato social, en el que asegura su participacion y control de la vida politica de la
comunidad. Tal participacion tiene lugar por medio del poder legislativo que representa al
pueblo. Solo de él puede emanar la ley, que constituye, pues, la expresion de la voluntad

popular. (Mir Puig Santiago, 2005:115)

Su consagracion legislativa se realiz6 en la época moderna, con la formacion de los

Estados, y especialmente con la constitucion norteamericana de 1776 (Virginia, Maryland)
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y con la declaracion francesa de los derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, pues
expresamente sefiala su Art. 8 que la ley s6lo puede establecer las penas estrictamente
necesarias; nadie puede ser penado sino en virtud de una ley establecida y promulgada
anteriormente al delito y legalmente aplicada, aqui nace basicamente el principio de
Legalidad constitucionalmente protegido. Los antecedentes anteriores como la Magna
Charta Libertatum inglesa de Juan sin Tierra, de 1215 y la Constitutio Criminalis Carolina
Germanica de 1532, no poseen el sentido moderno del principio de legalidad, el primero es
basicamente una garantia procesal y no excluia a la costumbre y la segunda no prohibia la
analogia contra el reo. Podemos concluir pues que a partir de la ideologia liberal impulsada
por la ilustracién y consagrada politicamente a partir de la revolucion francesa, se concibe
al principio de legalidad como un limite del poder punitivo del Estado dotada del sentido

de garantia para la libertad del ciudadano.

Concepto: EI principio de legalidad o Primacia de la ley es un principio fundamental del
Derecho publico conforme al cual todo ejercicio del poder publico debe estar sometido a la
voluntad de la ley de su jurisdiccion y no a la voluntad de las personas, de lo que depende

la seguridad juridica.

Se podria decir que el principio de legalidad es la regla de oro del Derecho publico y en tal
caracter actia como parametro para decir que un Estado es un Estado de Derecho, pues en

él el poder tiene su fundamento y limite en las normas juridicas.

En intima conexion con este principio, la institucion de la reserva de Ley obliga a regular
la materia concreta con normas que posean rango de Ley, particularmente aquellas

materias que tienen que ver la intervencion del poder publico en la esfera de derechos del
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individuo. Por lo tanto, son materias vedadas al reglamento y a la normativa emanada por
el Poder Ejecutivo. La reserva de ley, al resguardar la afectacion de derechos al Poder
legislativo, refleja la doctrina liberal de la separacion de poderes. La excepcion es cuando

el Parlamento concede al Ejecutivo facultades para legislar sobre determinada materia.

Esta relacion entre el principio de legalidad y el de reserva de la ley esta generalmente
establecida en una democracia en el llamado ordenamiento juridico y recibe un tratamiento
dogmatico especial en el Derecho constitucional, el Derecho administrativo, el Derecho

tributario y el Derecho penal.

En el derecho penal rige respecto de los delitos y las penas, postura originariamente
defendida por Cesare Beccaria. Paul Johann Anselm von Feuerbach establecio este
principio en materia de derecho penal basandose en la méxima nullum crimen, nulla poena
sine praevia lege, es decir, para que una conducta sea calificada como delito debe ser
descrita de tal manera con anterioridad a la realizacion de esa conducta, y el castigo

impuesto debe estar especificado también de manera previa por la ley.

La legalidad penal es entonces un limite a la potestad punitiva del Estado, en el sentido que
solo pueden castigarse las conductas expresamente descritas como delitos en una ley

anterior a la comision del delito.

1.2.11. Elementos: pueden entenderse al texto literal y a su significado material:

La legalidad en sentido formal: implica, en primer término, la reserva absoluta y
sustancial de ley, es decir, en materia penal solo se puede regular mediante una ley los
delitos y las penas, no se pueden dejar a otras disposiciones normativas esta regulacion, ni

por la costumbre, ni por el poder ejecutivo ni por el poder judicial pueden crearse normas
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penales tan solo por el poder legislativo y por medio de leyes que han de ser Organicas en

los casos en que se desarrollen Derechos Fundamentales y libertades pablicas.

La legalidad en sentido material: implica una serie de exigencias, que son:
Taxatividad de la ley: las leyes han de ser precisas, ésta exigencia comporta las siguientes

consecuencias:

a) La prohibicion de la retroactividad de las leyes penales, como regla general las normas

penales son irretroactivas, excepto cuando sea mas favorable para el reo.

b) La prohibicion de que el Ejecutivo/Administracion dicte normas penales.

¢) La prohibicion de la analogia en materia penal (generar razonamientos y conductas

basandose en la existencia de semejanza con otra situacion parecida)

d) La prohibicion de creacion judicial de normas penales.

e) La prohibicién de que la materia penal se regule por normas consuetudinarias (no son
fuentes del Derecho Penal). En el sistema penal peruano, el principio de legalidad, de
acuerdo al codigo penal en su articulo Il del Titulo Preliminar establece que "Nadie serd
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su
comisién, ni sometido a pena 0 medida de seguridad que no se encuentren establecidos en

ella".

Asimismo, conforme a la Constitucion Politica del Perd de 1993, en su articulo 2, Inciso
24.d prescribe que “Nadie ser& procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo
de cometerse no esté previamente calificado en la ley; de manera expresa e inequivoca,

como infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley".
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La Unica fuente formal del derecho penal es la ley y sélo ésta puede crear los delitos y sus
penas. Sin embargo, "no se crea que la ley dentro de nuestro sistema juridico es la Unica
fuente de derecho; muy por el contrario, con ella conviven la jurisprudencia (de acuerdo a
la ley organica del poder judicial, las Salas Supremas deben publicar sus fallos), la
costumbre, los principios generales del derecho (la constitucion establece que no se debe
dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley) y la misma doctrina. Lo que
sucede es que la ley prevalece sobre ellas en jerarquia e importancia, vinculando
directamente las decisiones de los jueces y de los tribunales judiciales y administrativos.
En nuestro sistema juridico el imperio de la ley es mucho mayor que las demaés fuentes del

Derecho, pero no por ello es la unica fuente".

1.2.12. Garantias del principio de legalidad: A nivel doctrinal se acepta de forma
practicamente unanime que el principio de legalidad tiene cuatro formas de manifestacion,
que se traducen en la exigencia de formulacion clara y sin ambigiiedad de la ley penal
nullum crimen sine lege certa, la prohibicion de retroactividad de leyes que castigan
nuevos delitos o que agraven su punicion nullum crimen sine lege previa, la prohibicién de
la costumbre como fuente de delitos y penas nullum crimen sine lege scripta y prohibicion

de analogia en tanto perjudique al reo nullum crimen sine lege stricta.

Nullum crimen sine lege certa: La garantia de lex certa impone al legislador la obligacion
de formular de manera clara y precisa las conductas que decide tipificar, esto es, la ley
penal no debe dar lugar a ambigiedades al momento de su aplicacion, evitando la

actuacion arbitraria del juzgador. En esa linea los tipos penales han de redactarse con la
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mayor exactitud posible, evitando los conceptos clasicos, recoger las inequivocas
consecuencias juridicas y prever solo marcos penales de alcances limitados. La razon del
mandato de determinacion radica en que la reserva de la ley Unicamente puede tener
completa eficacia si la voluntad juridica de la representacion popular se ha expresado con

tal claridad en el texto que se evite cualquier decision subjetiva y arbitraria del juez.

Nullum crimen sine lege previa: La garantia de lex praevia se manifiesta en la
prohibicion de la aplicacion retroactiva de la ley penal, esto es, para que una conducta
pueda sancionarse como delictiva, la misma debe estar prevista como delito con
anterioridad a su realizacion; en tal sentido, la ley penal creadora de delitos solo tiene
efectos ex nunc (desde el momento en que se crea hacia el futuro; por regla general hasta
que sea derogada), pero no ex tunc (retrotrayendo sus efectos a acciones anteriores);
garantizando al ciudadano que una accién no sancionada como delito al momento de su
comision no podra ser sancionada como delictiva con posterioridad a ésta. Con dicha
garantia se restringe también la aplicacion de consecuencias juridicas que no hayan estado
previstas con anterioridad a la comision del delito y que agraven la situacion juridica del
imputado. La referida prohibicion presenta su excepcion, en materia penal, cuando
favorece al reo, evitando el castigo o la agravacidén de una conducta que la sociedad ha

decidido dejar sin reproche o atenuar el mismo.

Nullum crimen sine lege scripta: Esta garantia erige a la ley como unica fuente de
creacion del delito y excluye a la costumbre como fuente para calificar una conducta como
delito. La costumbre puede, en el mejor de los casos, influir en la formaciéon de nuevas
leyes penales. Debe precisarse que no se trata de cualquier tipo de ley, sino de aquella que

cumpla los requisitos previstos para su validez.
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Nullum crimen sine lege stricta: La garantia de lex stricta impone un cierto grado de
precision en la formulacion de la ley penal y excluye la analogia en cuanto perjudique al
reo; exigiéndose que la ley determine de forma suficientemente diferenciada las distintas
conductas punibles y las penas que pueden acarrear. La funcion de garantia de la ley penal
en su faceta de prohibicion de la analogia comprende todos los elementos del precepto
penal que determinan su contenido de merecimiento de pena y la consecuencia juridica, es
decir, los elementos del tipo del injusto y de la culpabilidad, las causas personales de
exclusion y anulacién de la pena, las condiciones objetivas de punibilidad y todas las

sanciones.

1.2.13. Recurso de casacion

Concepto y caracteristicas: El recurso de casacion es un medio impugnatorio
extraordinario, de competencia exclusiva de la Sala Penal de la Corte Suprema. A lo largo
de la historia este recurso extraordinario de casacion de mecanismo de control de legalidad,
paso a ser también a uno de control constitucional. Por eso el inc. 1 del art. 429 establece
como causal de casacion la inobservancia de algunas de las garantias constitucionales de

carécter procesal o material.

Segun San Martin Castro (2012:502) tiene las siguientes caracteristicas: Se trata de un
recurso jurisdiccional, de conocimiento de la Sala penal de la Corte Suprema, es un recurso
extraordinario, desde que no cabe sino contra determinadas resoluciones y por motivos
estrictamente tasados, regidos ademas un comprensible rigor formal, no constituye una

tercera instancia, porque no enjuicia las pretensiones de las partes, sino sobre el error
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padecido por los tribunales de instancia que en el recurso se denuncia y por la

imposibilidad de introducir hechos nuevos en ese momento procesal.

Fines o funciones de la casacion La doctrina sefiala que tiene cuatro finalidades
esenciales: La defensa del derecho objetivo o control normativo o funcion monofilactica:
esta referido a la correcta aplicacion de la ley en los fallos judiciales, la unificacion de la
jurisprudencia, perfila la necesidad de contar con un dnico 6rgano casatorio ius
constitutionis. funcion de control de logicidad, que esta referido al control de la
construccion logica de las decisiones jurisdiccionales, denominandose a los errores de
logicidad como errores in cogitando y la funcion dikelogica, referido a la justicia al caso

concreto (ius litigatoris).

1.3. Definicién de términos basicos

Imputado: Sujeto a quien se le imputa o atribuye la comision de un hecho delictivo.

Juez: Funcionario del Poder Judicial que recibe un mandato a nombre de la Nacion que es

el de impartir justicia sujeto a la Constitucion y la Ley, es decir con independencia.

Fiscal: Funcionario del Ministerio Publico, que por mandato constitucional se encarga de

la investigacion del delito y de ser titular de la accién penal publica.

Proceso penal: Es el conjunto de pasos o procedimientos que establece al modo cémo,
desde el que se tiene la noticia de un hecho criminal, el mismo que transcurre desde la

investigacion, el proceso, el juzgamiento y la sentencia.
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Principio de Legalidad: Es un principio definitorio del proceso penal, se refiere a que los
delitos y las penas deben estar debidamente establecidos por la ley. Solo la ley determina
las conductas delictivas y sus sanciones. en el derecho penal es a la par que el debido
proceso un principio matriz, el principio de los principios, y a la vez una garantia y un
derecho fundamental de cada uno. Comprende dos dimensiones: formal y material. La
legalidad formal implica la emision de normas juridicas adoptadas por el organo legislativo
segun el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado, dictadas por
razones de interés general y con el proposito para el cual han sido establecidas. Ello
implica que las mismas sean dictadas en funcion del bien coman. En virtud de ello, los
Estados deben abstenerse de tipificar penalmente las actividades que son propias de la
promocion y proteccion de los derechos humanos. Por otra parte, la dimension material del
principio de legalidad implica que los tipos penales estan formulados sin ambigtiedades, en
términos estrictos, precisos e inequivocos, que definan con claridad las conductas
penalizadas como delitos sancionables, estableciendo con precision cuales son los
elementos o factores que les ditinguen de otros delitos comportamientos que no

constituyen delitos sancionables o son sancionables bajo otras figuras penales.

Recurso de Casacion: Es un medio impugntorio extraordinario, de competencia exclusiva
de la Sala Penal de la Corte suprema, posibilita a dicha sala casatoria ejercer control
normativo respecto a lo resuelto por instancias de mérito, control normativo referido tanto
a las disposiciones de naturaleza sustantiva como de naturaleza procesal. Tiene como fin el
control de la correcta interpretacion y aplicacion del derecho positivo tanto sustantivo
como adjetivo, la unificacion de la jurisprudencia nacional en asuntos penales, el control de

la logicidad en la motivacion de las resoluciones judiciales; la preminencia de la doctrina
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jurisprudencial, especialmente las que contiene precedentes vinculantes, la funcion
pedagdgica que necesariamente debe imprimir en sus desiciones la sala de ccasacion en lo
penal; estas finalidades tienen como sustento principal propugnar la vigencia del principio
de igualdad y accesoriamente la busqueda de la seguridad juridica, ya que se persigue, que
las normas sean interpretadas y aplicadas de ser el caso, de la misma manera en casos
similares; asimismo garantiza tutela de garantias constitucionales, sean estas de caracter
procesal; logicidad en la motivacion, debido proceso, derecho de defensa, presuncién de

inocencia, entre otros o sustantiva principio de legalidad y derecho a la intimidad.

Requisito de Proporcionalidad: EIl requisito de proporcionalidad es un parametro o
exigencia que consiste en realizar una debida motivacion y fundamentacion respecto del

por qué la medida que se esta requiriendo es proporcional.

Principio de proporcionalidad: segun el articulo 253° del Codigo Procesal Penal es
considerado como un principio que debe regir en todas las medidas de coercidn procesal.
Es un principio general de rango constitucional que tiene como finalidad controlar todo

acto de los poderes publicos en los que pueda verse lesionado los derechos fundamentales.

Test de Idoneidad: idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin, entre
el medio adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el
legislador. Se trata del analisis de una relacion medio-fin . Tratandose del analisis de una
intervencion en la prohibicién de discriminacion, el analisis consistird en examinar si el
tratamiento diferenciado adoptado por el legislador conduce a la consecucion de un fin
constitucional. En caso de que el tratamiento diferenciado no sea iddéneo, sera

inconstitucional.
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Test de Proporcionalidad: La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién
(Abwégung), proyectada al andlisis del trato diferenciado, consistird en una comparacion
entre el grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la
intervencion en la igualdad. La comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segun

la denominada ley de ponderacion . Conforme a ésta:

“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto

mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro™.

Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacion —o no realizacion— de un principio y la
satisfaccion -o realizacion- del otro. En el caso de la igualdad es ésta el principio afectado
0 intervenido, mientras que el principio, derecho o bien constitucional a cuya consecucion
se orienta el tratamiento diferenciado -la “afectacion de la igualdad”- es el fin
constitucional. Por esto, la ponderacion en los casos de igualdad supone una colision entre

el principio-derecho igualdad y el fin constitucional del tratamiento diferenciado.

Test de Necesidad: Bajo este test ha de analizarse si existen medios alternativos al optado
por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor intensidad. Se
trata del analisis de una relacion medio-medio , esto es, de una comparacion entre medios;
el optado por el legislador y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar
el mismo fin. Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente

idéneos.

Ahora bien, el presupuesto de este examen es que se esté ante un medio idoneo, puesto que
si el trato diferenciado examinado no lo fuera, no habria la posibilidad conceptual de

efectuar tal comparacion entre medios. En el examen de necesidad se compara dos medios
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idoneos. El optado por el legislador -la intervencion en la igualdad- y el o los hipotéticos
alternativos. Por esta razon, si el primero estuviera ausente, debido a que no habria

superado el examen de idoneidad, el test de necesidad no tendréa lugar.

Sistema de Hipdtesis

Hipdtesis General

HG Existe relacion entre el requisito adicional de proporcionalidad que exige la Sentencia
Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua que vulnera el Principio de Legalidad de la prision

preventiva en el Distrito Judicial de Huanuco - 2016

Hipotesis especificas

HEL. Los criterios de la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua que amparan la
aplicacion del requisito adicional de proporcionalidad de la medida coercitiva personal de
prision preventiva, pueden ser valorados y subsumidos en los presupuestos materiales de la

prision preventiva contenidos en el Art. 268 del CPP.

HE?2. El requisito de proporcionalidad de la prision preventiva de acuerdo a la Sentencia
Casatoria N° 626 — 2013 - Moquegua ha modificado el Articulo 268 del Codigo Procesal

Penal que establece tres requisitos de valoracion para la prision preventiva

HE3. El requisito de proporcionalidad de la prisién preventiva de acuerdo a la Sentencia
Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua se viene aplicando como presupuesto procesal de la

prision preventiva en el distrito judicial de Huanuco 2016.
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Variables Conceptualizacion Dimensiones Indicadores
VARIABLE CONCEPTUALIZACON | DIMENSIONES INDICADORES
INDEPENDIENTE
V1. Proporcionalidad de | El requisito de | Valoracion de la prisién | Presupuestos

L . proporcionalidad que exige | preventiva.
la prision  preventiva la Sentencia Casatoria N° P
contenida en la | 626 — 2013 — Moquegua, es Ponderacion entre libertad

Sentencia Casatoria N°
626 — 2013 — Moquegua

un parametro o exigencia
que consiste en realizar una
debida motivacion y
fundamentaciéon  respecto
del por qué la medida que
se estd requiriendo es
proporcional;  segin el
articulo 253° del Codigo
Procesal Penal es
considerado  como  un
principio que debe regir en
todas las medidas de
coercion procesal, a su vez
el reconocido jurista aleman
Robert Alexy en su teoria de
los derechos fundamentales
seflala que abarca tres sub-
principios o test (examen):

Idoneidad de la prisidn
preventiva.

Necesidad de la prision
preventiva.

y privacion de libertad

Plazos maximos

Actividad probatoria

el test de idoneidad,
necesidad y
proporcionalidad..
VARIABLE CONCEPTUALIZACION Constitucion Politica del | Derecho a la Libertad
DEPENDIENTE El principio de legalidad Estado Personal
V2. Principio de | es un derecho y garantia
legalidad de la_prision que legitima el sistema | Legalidad de las mediadas | Ley
penal y que ademas es el limitativas de derechos. Jurisprudencia
preventiva en los | limite al jus puniendi, ya
gue sblo que la ley ha Graves y fundados

procesos con sentencia

casatoria

determinado, para el
proceso penal es lo que
debe aplicarse

Presupuesto materiales de

prisién preventiva

elementos de conviccion
Prognosis de pena
Peligro procesal
e Peligro de fuga
e Peligro
de obstaculizacion
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1.6. Obijetivos

1.7.

Objetivos generales:

OG. Analizar la relacion existente entre el requisito de proporcionalidad que exige la
Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua y el principio de legalidad de la prision

preventiva en el Distrito Judicial de, Huanuco - 2016

Objetivos especificos:

OE1. Conocer los criterios de la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua para
establecer el requisito adicional de proporcionalidad de la medida coercitiva personal de

prision preventiva.

OE2. Determinar que el requisito de proporcionalidad de la prision preventiva de acuerdo
a la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua ha modificado el Articulo 268 del

Codigo Procesal Penal qué establece tres requisitos de valoracion para la prision preventiva

OE3. Determinar que se viene aplicando en la actualidad el requisito de proporcionalidad
establecido en la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua como presupuesto

procesal de la prision preventiva en el distrito judicial de Hudnuco 2016.

Determinacion de la poblacion

El universo estuvo conformado por todos los Jueces Penales (JIP, JU y de Apelaciones) que
laboran en Huanuco, que son 22 segun datos ofrecidos por la Corte Superior de Justicia de
Huéanuco a diciembre del 2017; y todos los Fiscales en lo penal (Adjuntos, Provinciales y

Superiores), que trabajan en Huanuco, los que ascienden a 80, segun datos proporcionados
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por la Oficina de Administracion de la Sede del Ministerio Publico de Huanuco a diciembre

del 2017.

Se contd ademés con una poblacién de 100 Cuadernos de Prision Preventiva tramitados

durante el 2016 en el Distrito Judicial de Huanuco.

Muestra

La obtencidn de la muestra fue no probabilistica al azar, por ende, se tomé el 25% de cada

poblacion, por ende, fue lo siguiente:

Muestra de Sujetos

Sujetos Cantidad
Jueces Penales 05
Fiscales Penales 20

Muestra de Elementos

N° Cuaderno de Prision
Elementos ARfo

Preventiva

1 2016 1159 - 2016 - 72

2 2016 2356 — 2016 — 15
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3 2016 1342 — 2016 - 12
4 2016 3594 - 2016 — 93
5 2016 1456 — 2016 - 11
6 2016 4121 - 2016 — 34
7 2016 1145 -2016 - 13
8 2016 0356 - 2016 -1

9 2016 1204 — 2016 - 93
10 2016 6712 -2016-71
11 2016 0901 — 2016 — 15
12 2016 2312 -2016-11
13 2016 0209 — 2016 — 13
14 2016 0592 — 2016 — 45
15 2016 3457 - 2016 - 11
16 2016 3109 - 2016 - 10
17 2016 04812 — 2016 - 11
18 2016 5103 -2016-31
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19 2016 0813 - 2016 — 15
20 2016 0753 - 2016 - 10
21 2016 1700 -2016-1
22 2016 1753 -2016-5
23 2016 4192 — 2016 — 15
24 2016 3976 — 2016 — 11
25 2016 0934 — 2016 — 13
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CAPITULO II

MARCO METODOLOGICO

Métodos

Los métodos que se han utilizado fueron el deductivo, porque partimos de lo general hacia lo
particular; el método dogmatico por se ha efectuado un analisis de la normatividad vigente,
ademas del método sociologico porque el Derecho es una ciencia social, en cuanto tiene

injerencia en la ciudadania, (Hernandez S., 2014, p. 135)

Tipo de investigacion:

El tipo de investigacion fue aplicado porque buscd generacion del conocimiento con
aplicacion directa a los problemas de la sociedad; ademds cuantitativa porque se han
medido las variables que han permitido la comprobacion de las hipdtesis por medio de la

estadistica, (Cazau, 20006, p. 81)

Enfoque:

El enfoque de la presente investigacion fue cuantitativo porque se han medido los

indicadores de casa variable para contrastar las hipotesis, (Cazau, 2006, p. 75)

Nivel:

Descriptivo correlacional, porque se ha escrito la realidad observada y se ofrece una

solucion a los problemas planteados, (Hernandez S., 2014, p. 161)
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2.5. Diseio:

2.6.

2.7.

No experimental porque los investigadores no han manipulado las variables, s6lo las han

observado como se presentan en la realidad, (Cazau, 2006, p. 78)

Esquema:
/ O1
M r

Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

Para la recoleccion de la informacion se ha utilizado la técnica de recoleccion de datos

desde fuentes primarias y secundarias, se utilizé las siguientes técnicas e instrumentos:

Variable 1:

Encuesta: Se ha aplicado la encuesta a la muestra, la misma que consistio en un
instrumento que corresponde a un cuestionario, debidamente estructurado con preguntas
politbmicas cerradas, para medir la consideracién u opinién de la muestra (jueces y
fiscales) respecto a los presupuestos de la prision preventiva y la incorporacion del
presupuesto de proporcionalidad mediante la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 -

Moquegua
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Variable 2

Observacion de casos: Se han analizado los cuadernos de prision preventiva
correspondiente al afio 2016, para efecto se va ha utilizado el instrumento de la Guia de
Analisis, con la finalidad de determinar de modo objetivo la aplicacion del nuevo
presupuesto de proporcionalidad en las audiencias de prision preventiva, como lo dispone

la sentencia casatoria vinculante N° 626 — 2013 — Moquegua.

Procesamiento y presentacion de datos

Los datos obtenidos fueron debidamente tabulados tanto de las Guias de Analisis como de las
Encuestas, para tal efecto de va ha utilizado el programa estadistico correspondiente, los
resultados a los que se arribaron se han presentado en tablas y graficos, ademas de un analisis

por cada uno de ellos.
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DISCUSION DE RESULTADOS

3.1. Presentacion de resultados

Tabla N° 01

FRECUENCIA

PREGUNTAS JUECES FISCALES

Sl NO SI NO

¢Conoce Ud. cudl
es el fundamento 05 100.0% 0 0.0% 20 100.0% 0 0.0%
juridico de Ia
medida cautelar de
prision preventiva?

¢Considera Ud. que

los tres
presupuestos  que
establece el Art. 05 100.0% 0 0.0% 20 100.0% 0 0.0%

268 del CPP para la
procedencia de la
prision  preventiva
son los correctos?

¢Conoce Ud. los
alcances de la
Sentencia Casatoria 05 100.0% 0 0.0% 20 100.0% 0 0.0%
626 - 2013 -—
Moquegua?

Fuente: muestra encuestada
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GRAFICO N° 01

0.00%
no  [0-00%
0.00%

100.00%

Si 100.00%
100.00%

0.00%
no  [0.00%
0.00%

100.00%
s 100.00%
100.00%

0.00% 10.00% 20.00% 30.00% 40.00% 50.00% 60.00% 70.00% 80.00% 90.00% 100.00%
FRECUENCIA

B PREGUNTAN°03  ®PREGUNTAN°02  ®PREGUNTA N°01

Analisis de Resultados

La primera tabla y grafico nos muestra los resultados obtenidos de la aplicacion de la
encuesta a la muestra, a la primera pregunta tanto el 100.0% de jueces y fiscales, de modo
correcto han afirmado que conocen el fundamento juridico de la medida cautelar de la
prision preventiva, que corresponde a asegurar la presencia del imputado durante la etapa de

la investigacion preparatoria y juicio oral, evitando su fuga; a la segunda pregunta el
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100.0% de la muestra conformada por los jueces y fiscales han respondido que los
presupuestos considerados en el Art. 268 del CPP, (graves y fundados elementos de
conviccion, prognosis de pena y peligro procesal) que se valoran en los tramites de prisién
preventiva son los correctos; y también, de modo correcto el 100.0% de la muestra
conformada por jueces y fiscales, han respondido que conocen los alcances de la Sentencia
Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua, lo que es l6gico ya que esta sentencia es vinculante y

por ende, de aplicacion obligatoria.
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PREGUNTAS

FRECUENCIA

JUECES FISCALES

Si NO SI NO

(Considera  que el
fundamento adicional
que dispone de modo
vinculante la sentencia
referida en la pregunta

anterior, sobre la
PROPORCIONALIDAD
de la medida es correcto?

02 40.0% 03 60.0% 08 40.% 12 60.0%

¢Considera Ud. que el
elemento
PROPOCIONALIDAD
ya se valora en su
conjunto  cuando el
Fiscal sustenta su pedido
y el juez lo resuelve, se
determinard ante la
valoracion de los tres
presupuestos
primigenios?

05 100.0% 0 0.0% 20 100.0% 0 0.0%

¢Considera Ud. que
volver a pronunciarse por
la
PROPORCIONALIDAD
de la medida de prision
preventiva, es redundante
en la valoracién que debe
efectuarse conforme al
Art. 268 el CPP?

05 100.0% 0 0.0% 20 100.0% 0 0.0%

Fuente: muestra encuestada
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GRAFICO N° 02
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JUECES FISCALES

B Pregunta N°04 M Pregunta N°05 M Pregunta N° 06

Anadlisis de Resultados

La segunda tabla y grafico nos muestra los siguientes resultados, a la cuarta pregunta,
para el 40.0% de la muestra conformada por jueces y fiscales, consideraron que el
fundamento adicional sobre la proporcionalidad que dispone la Sentencia Casatoria N°
626 — 2013 — Moquegua, para valorar la prision preventiva en el correcto; por su parte

para el 60.0% de los Jueces y Fiscales este nuevo fundamento no es el correcto.

A la quinta pregunta, con mucho sentido y de modo correcto el 100.0% de la muestra ha
admitido que el presupuesto de la proporcionalidad ya se valora en su conjunto en los tres

presupuestos primigenios que establece el Art. 268 del Codigo Procesal Penal, cuando el
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fiscal sustenta el pedido y el juez lo resuelve, por ende la proporcionalidad se encuentra
intrinseca en los presupuestos establecidos en la ley, por ende, y de modo correcto a la
sexta pregunta el 100.0% de la muestra conformada por jueces y fiscales, consideran que
volver a pronunciarse por la proporcionalidad de la medida, resulta redundante en la

valoracion que debe efectuarse de acuerdo al Art. 268 del Cdodigo Procesal Penal.
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PREGUNTAS

FRECUENCIA

JUECES

FISCALES

Si

NO

Si

NO

%

%

¢Considera Ud. que la
Sentencia Casatoria N°
626 — 2013 — Moquegua
que afade el presupuesto
de
PROPOCIONALIDAD
de la medida de prision
preventiva, que  es
vinculante, ha
modificado el Art. 268
del CPP?

04 | 80.0%| 01

20.0%

18

90.0

%]| 02 10.0%

¢Considera  Ud. la
aplicacién vinculante
(obligatoria) de  los
fundamentos de la
Sentencia Casatoria N°
626 — 2013 — Moquegua,
para el requerimiento y
aplicacion de la prision
preventiva afecta el
Principio de Legalidad
que inspira del Derecho
Procesal Penal?

05 |100.0% O

0.0%

20

100.09¢ O

0.0%

Fuente: muestra encuestada
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Pregunta N° 08

Pregunta N°07
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NO
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B Pregunta N°07 M Pregunta N° 08
Analisis de Resultados

La tercera tabla y gréfico nos ha proporcionado los siguientes resultados, a la séptima
pregunta con mucho sentido l6gico y de modo correcto el 80.0% de la muestra conformada
por jueces y el 90.0% de los fiscales coinciden en afirmar que el afiadir un presupuesto
adicional de proporcionalidad de la medida, mediante la Sentencia Casatoria N° 626 —

2013 — Moquegua, la misma que al ser vinculante y de aplicacion supletoria, ha

modificado el Art. 268 del Codigo Procesal Penal

En el mismo sentido, a la octava pregunta, el 100.0 % de la muestra conformada por jueces
y fiscales, ha considerado de modo correcto que esta modificacion al Art. 268 del Codigo

Procesal Penal, mediante una sentencia casatoria, al obligar a los fiscales y jueces, tener en

55
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cuenta un nuevo presupuesto para el requerimiento y determinacion de la prision

preventiva afecta el principio de legalidad.
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3.2. Contrastacion de Hipotesis General

Al iniciar el trabajo de investigacion formulamos la siguiente hipdtesis general: Existe
relacion entre el requisito adicional de proporcionalidad de la prision preventiva la misma
que vulnera el Principio de Legalidad en los procesos con sentencia casatoria del Distrito

Judicial de Huanuco — 2016.

A la luz de los resultados obtenidos se ha logrado contrastar la hipétesis general, pues es
correcto afirmar que a raiz de la publicacién de la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 —
Moquegua, la misma que es vinculante y por ende de aplicacion supletoria, la misma que ha
establecido que en los requerimientos de prision preventiva y al fundamentar la misma, por
parte de Fiscal y Juez, respectivamente que se amplia también a todos los operadores
juridicos, la presencia obligatoria de dos presupuestos adicionales como lo son la
Proporcionalidad y la Duracion de la medida, siendo que ello es asi y considerando que la
muestra conoce el contenido y alcances del Art. 268 del Codigo Procesal Penal que dispone
los requisitos de la prision preventiva, ademas de conocer los alcances de la sentencia

casatoria; 100.0% de la muestra.

Al respecto cabe precisar que s6lo para el 40.0% de la muestra jueces y fiscales, el
presupuesto adicional de proporcionalidad, que debe valorarse en los tramites de prision
preventiva es el correcto; pero para una gran mayoria esto no es asi, teniendo en cuenta que el
prepuesto de proporcionalidad ya se valora en su conjunto cuando se analizan los tres
presupuestos que establece el Art. 268 del Cddigo Procesal Penal, por ende es redundante
volver a ser sustentado y analizado como un nuevo presupuesto adicional, como lo ha

establecido el 100.0% de la muestra.
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En tal sentido, de los resultados se confirma que el presupuesto adicional de proporcionalidad
de la medida que dispone la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua ha modificado
el Art. 268 del Cddigo Procesal Penal, asi lo confirmé el 80.0% de jueces y el 90.0% de
fiscales lo que ha vulnerado el principio de legalidad, pues para sustentar o requerir la prision
preventiva, y para fundamentarla, ya no se recurre al Articulo 268 del Cédigo Procesal Penal

que es la ley o norma que la fundamenta, sino a la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 —

Moquegua.
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CONCLUSIONES

Primera Conclusion

Se logré establecer que desde la expedicion de la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 —
Moquegua, esto es desde el 30 de Junio del 2015, como doctrina jurisprudencial vinculante, se
exige al fiscal considerar en su requerimiento escrito de prision preventiva, ademas de los tres
presupuestos que establece el Art. 268 del Codigo Procesal Penal, la proporcionalidad de la
medida, que abarca tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad; en ese sentido,
la valoracién y andlisis de dicho presupuesto adicional por el juez; lo cual se relaciona con la
vulneracion al principio de legalidad que implica la division de poderes del estado; es decir, la
ley penal formalmente aprobada que sigue rigurosamente el procedimiento legislativo debe
emanar exclusivamente del Poder Legislativo, siendo la tnica fuente formal del Derecho Penal y

solo puede ser derogada por otra ley.

Segunda Conclusion

Se logré llegar a conocer que los criterios que establece la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 —
Moquegua; respecto del requisito adicional de proporcionalidad de la medida coercitiva personal
de prisidon preventiva resulta redundante, pues sus fundamentos se encuentran intrinsecamente
establecidos en el contenido de los presupuestos que establece el Art. 268 del Codigo Procesal
Penal: elementos de conviccion fundados y graves elementos de conviccion, prognosis de pena
superior a cuatro afios de pena privativa de libertad y peligro procesal, pues una medida sera
proporcional en la medida que concurran los tres presupuestos que la norma dispone:, por lo
tanto pueden ser valorados y subsumidos en los presupuestos materiales de la prision preventiva

conforme lo corroboraron el 100% de la muestra 05 jueces y 20 fiscales (Ver Tabla N° 2)
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Tercera Conclusion

Se ha llegado a determinar que el requisito de proporcionalidad como presupuesto material
adicional a lo establecido en el Art. 268 del Cdédigo Procesal Penal, que debe valorarse en las
audiencias y resoluciones de prision preventiva, a partir de la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013
— Moquegua de caracter vinculante para todos los casos de prision preventiva; ha modificado el
citado articulo de la norma procesal penal, por lo tanto ha afectado el Principio de Legalidad en
su dimensién formal que sefiala que las normas juridicas solo pueden ser emanadas por el 6rgano
legislativo por razones de interés general asi también lo confirmo el 80.0% de los 05 jueces y el

90.0% de los 20 fiscales encuestados (Ver Tabla N° 3)

Cuarta Conclusion

Desde la expedicion de la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua, se viene aplicando en
todos los casos de prision preventiva, a la fecha cinco presupuestos, es decir los tres que ya se
venian teniendo en cuenta, de acuerdo al Art. 268 del Coédigo Procesal Penal, a los que se
adiciona la proporcionalidad y duracion de la medida pues para sustentar o requerir la prision
preventiva y para fundamentarla, en la practica ya no se recurre al Articulo 268 del Codigo
Procesal Penal que es la ley o norma que la fundamenta, sino a la Sentencia Casatoria N° 626 —

2013 — Moquegua (Ver Tabla 4).
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SUGERENCIAS

Primera Sugerencia

Se sugiere al Poder Judicial, revisar la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua
considerando vigésimo cuarto, del 30 de Junio del 2015, a efectos que la misma no tenga la
calidad de doctrina jurisprudencial vinculante, es decir, que su aplicaciéon no sea exigible a los
operadores juridicos en todo el pais, en la medida que los dos presupuestos adicionales, entre
ellos la proporcionalidad, vulnera el principio de legalidad de la prision preventiva, pues ademas
de los tres presupuestos que establece el Art. 268 del Codigo Procesal Penal se tiene en cuenta la
proporcionalidad de la medida, que abarca tres subprincipios: idoneidad, necesidad y

proporcionalidad.

Segunda Sugerencia

Se sugiere que los criterios que establece la Sentencia Casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua;
respecto del requisito adicional de proporcionalidad de la medida coercitiva personal de prision
preventiva, no sea exigible, en todos los casos de prision preventiva pues es redundante, ya que
sus fundamentos se encuentran intrinsecamente establecidos, subsumidos y valorados en el
contenido de los presupuestos materiales de la prision preventiva que establece el Art. 268 del
Codigo Procesal Penal: elementos de conviccion fundados y graves, prognosis de pena superior a

cuatro afios de pena privativa de libertad y peligro procesal.
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Tercera Sugerencia

Se sugiere que una norma juridica como es el caso del Art. 268 del Codigo Procesal Penal que
establece tres requisitos de valoracion para la prision preventiva, no sea modificada por la
sentencia casatoria N° 626 — 2013 — Moquegua ya que ello afecta el principio de legalidad. Los
magistrados de la Corte Suprema cumplen un rol importante en el desarrollo de la jurisprudencia,
sin embargo, deberian garantizar el principio de legalidad de las normas juridicas en un estado

democratico de derecho, la seguridad juridica y la division de poderes del estado.

Cuarta Sugerencia

Se sugiere la no exigencia del criterio de proporcionalidad como presupuesto material de la
prision preventiva contenido en el fundamento vigésimo cuarto de la Sentencia Casatoria N° 626
— 2013 — Moquegua. No se trata de que el fundamentar o motivar la proporcionalidad de la
prision preventiva constituya de por si un nuevo requisito o presupuesto material para su
imposicion, sino que es un deber que tiene tanto la parte requirente (representante del Ministerio
Publico) como del Juzgador que ha de imponerla, y que dicho sustento debe hacer interpretando
de manera sistemdtica con otras normas que consagra la Constitucion y el propio Cddigo
Procesal Penal, los cuales més alla de ser normas rectoras que deben considerarse al requerir la
imposicion de esta medida de coercidn, constituyen el sustento del principio de proporcionalidad

el cual le es inherente también a cualquier otra medida.
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