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PRESENTACION

La prision preventiva es la medida cautelar de naturaleza perso-
nal de mayor gravedad de nuestro sistema penal, surge como con-
secuencia de una resolucion judicial a pedido del Ministerio Publi-
co en el seno de un proceso penal, siempre que resulte estrictamente
imprescindible. Su aplicacion obedece a la necesidad de garantizar
la presencia y sujecion del imputado al proceso y se justifica, siem-
pre v cuando, el delito imputado sea grave y exista un peligro pro-
cesal, esto es, que exista una posible obstaculizacion del proceso y
peligro de fuga, lo que permite asumir que el imputado se extraera
del proceso. Asi, se sustenta en un riesgo razonable de ocultamiento
o destruccion de fuentes de prueba. '

Precisamente por encontramos frente a la medida mas gravo-
sa, su aplicacion debe ser de cardcter excepcional o de ultima ratio.
Ahora bien, como medida de coercién personal, la prision preventi-
va priva procesalmente de la libertad personal a un imputado por un
tiempo determinado. En tal sentido, el derecho a la libertad al igual
que otros derechos no reviste de un cardcter absoluto, es decir, es pa-
sible de ciertas restricciones.

Cabe la precisién, entonces, que la libertad dentro de un Estado
Constitucional de Derecho juega un rol fundamental, por lo que su
limitacién bebe realizarse con estricta observancia a Jos parametros
constitucionales y legales. De esta forma, al restringir derechos fun-
damentales como el de la libertad ambulatoria y, en consecuencia, el
ejercicio de otros derechos, se exige que los jueces sean rigurosos al
momento de resolver un requerimiento de prision preventiva, aspec-
to que ha sido tratado a nivel jurisprudencial.

Por las razones antes expuestas, queda claro que existe un interés
practico, tedrico, normativo, asi como jurisprudencial para la mejor
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comprension de esta institucion juridica procesal limitativa de dere-
chos fundamentales. Es en ese contexto, que la presente obra busca
proporcionar diversos pronunciamientos jurisprudenciales sobre la
prisién preventiva, no solo lo relacionado a su concepto, regulacion
o presupuestos materiales, sino también los estandares y parametros
constitucionales a observar para su aplicacién, los alcances de la me-
dida y, sobre todo, los criterios empleados por los jueces a la hora
resolver un requerimiento de prisién preventiva.

Por todo lo mencionado, consideramos que la difusion de este
libro sera importante; en primer lugar, por ser la primera obra de su
naturaleza y abordar la mds recientes jurisprudencias que ninguna
otra posee; en segundo lugar, porque la jurisprudencia empleada ha
requerido de una busqueda y andlisis exhaustivo en funcion a la re-
levancia de los pronunciamientos del 6rgano jurisdiccional; y, por
ultimo, porque la obra en mencion ha sido supervisada por el estu-
dioso y prestigioso abogado especialista en la materia el Dr. Jeffer-
son Moreno Nieves.

Estamos convencidos que la presente obra se va a establecer
como un instrumento Gtil de consulta obligatoria para todo operador
del derecho interesado en abordar, profundizar y consolidar sus co-
nocimientos en la Prisién Preventiva.

Equipo de estudios juridicos

Jurista Editores E.LR.L

114



ESTUDIO PRELIMINAR

Actualmente nuestro sistema de justicia penal se caracteriza por
establecer ciertas garantias que tienen como fin el respeto de los de-
rechos de aquel que se encuentre sometido al proceso. Lo que se pre-
tende en todo momento es la constitucionalidad de los procesos, la
tutela efectiva y respeto de los derechos fundamentales, de tal forma
que queda proscrito todo sistema inquisitivo como modelo procesal,
prevaleciendo el modelo acusatorio, producto de la evolucion de la
sociedad v de la necesidad de dotar de ciertas garantias a los dere-
chos involucrados en un proceso penal.

Es asi, que desde la reforma del afio 2006, al proceso penal se
han implementado determinados cambios en aras de enfocar al sis-
tema procesal a una perspectiva garantista, buscando un equilibrio
necesario entre la mayor eficiencia procesal y €l pleno respeto de los
derechos involucrados. Asi, con la implementacidon de un modelo
acusatorio, no solo se determinaron aspectos importantes como la
igualdad de armas, la materializacién de un rol mas activo por par-
te de la defensa, el cardcter pablico de las audiencias y el contradic-
torio entre las partes; sino, también, establecer a la libertad como la
regla gencral en el proceso penal y que, solo excepcionalmente se
restrinja.

Una de las instituciones de mayor relevancia que se ve inmiscui-
da en el sistema procesal penal v que desempefia un rol importante
en el sistema acusatorio es la prisién preventiva, la cual debe conce-
birse como un paradigma de medida cautelar, y ho como un supues-
to de inexcarcelabilidad o automatismo en su aplicacién. La institu-
¢ién en su concepeidn resulta interesante y detalla aspectos que para
muchos pueden contradecir la regla general en el sistema procesal
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penal, pero que para otros constituye una herramienta, siempre y
cuando sea bien utilizada, para asegurar la eficacia del proceso y al-
canzar la finalidad del mismo.

No cabe duda que la prision preventiva como herramienta ha ge-
nerado discusion y su andlisis es relevante no solo a nivel procesal,
sino también constitucional, pues su aplicacién conlleva necesaria-
mente al estudio de la afectacion de los derechos fundamentales, su
necesidad desde el enfoque constitucional y la proporcionalidad ne-
cesaria en funcidn a los fines del proceso. Es necesario establecer
que todos aspectos denotan la relevancia de la prisién preventiva y,
sobre todo, su aplicacidon considerando y evaluando la regla gene-
ral: la libertad.

En funcion a ello, es necesario conocer el real funcionamiento
de la prision preventiva, empezando desde los aspectos mas esencia-
les hasta su aplicacidn en diversos casos y los criterios establecidos.
Decbe tomarse en consideracion que esta herramienta se trata de un
aspecto complejo y de importancia en el ordenamiento juridico que
correctamente utilizado genera un gran aporte al proceso penal, que
sin duda debe cumplir con la finalidad por la cual se ha instaurado,
esencialmente porque lo que se pretende proteger no son solo inte-
reses particulares, sino colectivos, e incluso la misma estabilidad del
orden publico y las buenas costumbres que determinan la existencia
de una convivencia armonica y pacifica en la sociedad.

Esta medida se caracteriza por generar la privacion de la libertad
del procesado, pese a que no existe alguna sentencia definitiva que
justifique su encarcelamiento, pero que encuentra su sustento en una
necesidad apremiante de alcanzar la finalidad del proceso. La res-
triccion del derecho a la libertad pareciera una consecuencia ilogica
si se sigue la regla general del modelo acusatorio; sin embargo, esta
aparente ilogicidad en realidad es inexistente cuando se ponderan
los intercses y bienes juridicos involucrados, sin que ello mvolucre
un uso desmesurado de la prisidon preventiva, un aspecto que mere-
ce atencion y que se evidencia esencialmente en la jurisprudencia
peruana.

1 16
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Asi, esta medida de coercidn, se caracteriza por resultar una ex-
cepcidn a la regla general, privando de la libertad al imputado duran-
te un plazo determinado, con la intencion de evitar su fuga o la nece-
sidad de realizacion de todas las diligencias necesarias por parte del
Ministerio Publico, y que el proceso se lleve a cabo de forma integra
y segura hasta la emision de la sentencia respectiva. Naturalmente
que no se puede admitir la restriccion de un derecho fundamental sin
que se tramite el proceso respectivo; sin embargo, como excepcion,
la prision preventiva encuentra su sustento en la seguridad juridica
y la consecucion de.la finalidad del sistema procesal.

Ello atiende al principio de excepcionalidad, lo que implica que
el titular de la accién penal la solicitara en determinados casos y solo
cuando sea necesario, y por su parte el juzgador, al momento de eva-
luar la solicitud de la medida, debera considerar su naturaleza, fiin-
damentando adecuadamente su otorgamiento o rechazo. En buena
cuenta, la medida se presenta como un supuesto singular o extraor-
dinario a la regla antes sefialada.

Bien puede cuestionarse la consecuencia de esta herramienta en
el sistema procesal penal; sin embargo, es necesario comprender que
su aplicacién responde a pardmetros constitucionales, evidentemen-
te cuando se habla de una aplicacion necesaria y proporcional.

De esta forma, comprendiendo que la prision preventiva es una
privacion cautelar y legal de la libertad en aras de materializar una
medida de precaucién para el proceso penal, se debe entender que
su aplicacion aun justificada responde a una situacion de necesidad
y razonabilidad. Es debido a ello, que bajo la preocupacion del siste-
ma penal y particularmente desde el enfoque constitucional y de los
derechos humanos, es necesario cumplir con ciertos requisitos im-
portantes para otorgar una medida de esta naturaleza.

Estos requisitos limitan su aplicacién, o mejor expuesto, debe-
r{an constituir un limite para el uso de la prision preventiva, en tan-
to su configuracion responde principalmente a la garantia de los de-
rechos del imputado, quien puede estar sometido a un proceso y
sus circunstancias no determinan la necesidad de una medida tan
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gravosa como la descrita. Es interesante como el ordenamiento ju-
ridico pretende, a nivel legal, restringir el uso de esta herramienta
a cargo del Ministerio Publico para casos estrictamente necesarios,
considerando el posible perjuicio de los derechos involucrados en
los procesos, lo que conlleva a establecer que existe una preocupa-
cion, almenos a nivel normativo, por evitar el uso desmedido de la
prision preventiva.

Es debido a ello que la existencia de graves y fundados elemen-
tos de conviccion, la prognosis de la pena y el peligro procesal se
constituyen como requisitos esenciales en la aplicacion de esta me-
dida, requisitos que deben ser evaluados de manera integra y bajo un
criterio razonable y adecuado del juzgador.

Ahora bien, bajo todo lo sefialado se denota la importancia de
la aplicacion de la prisidon preventiva en el ordenamiento juridico.
Como se ha sefalado, la regla general es que el acusado lleve ¢l
proceso en libertad, es decir, que pueda hacer ejercicio de su liber-
tad ambulatoria, ejerciendo todos los derechos que se desprenden
de este, sin que exista algin impedimento que restringa su ejerci-
cio pleno; sin embargo, en ciertos supuestos las circunstancias del
imputado permiten colegir razonablemente que el uso de este dere-
cho puede ser utilizado para eludir u obstaculizar ¢l ¢jercicio de la
accion penal, siendo necesaria de la privacidn de su libertad de for-
ma excepcional. Ahi, radica la importancia de esta herramienta.

Logicamente que la libertad fisica, la cual se encuentra consa-
grada en el literal f), inciso 24 del articulo 2 de la Constitucidén Po-
litica del Peru, determina la imposibilidad de detencidn si no es por
mandato escrito y motivado por un juez; sin embargo, ain bajo este
pardmetro constitucional, la ponderacion de intereses colectivos y
particulares, permite materializar una justificacion en la restriccion
de este derecho.

En aras de comprender esta importancia, como se ha precisado
-antertormente, se necesita entender que el proceso penal se ha ins-
taurado con determinados fines. Como un instrumento esencial de
la jurisdiccion y como el conjunto de actos procesales destinados a
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comprobar la existencia de presupuestos que permiten establecer la
imposicién de una sancion, tiene como finalidad la determinacién o
no de responsabilidad penal del acusado.

En esencia, bajo un entendimiento simple y practico, es facil
comprender que el proceso penal tiene como fin determinar la exis-
tencia de responsabilidad penal y, en caso sea necesario, sancionar
al responsable y procurar la reparacion de la lesion causada. De esta
forma, todos los actos tendientes a tal fin no pueden verse alterados
o en peligro, precisamente por la conducta del acusado, generando
esta necesidad de coercién personal.

Es asi, que la prision preventiva se constituye como un elemento
esencial en el ordenamiento juridico, atendiendo a la finalidad por la
cual ha sido instaurada y por las consecuencias positivas que puede
llegar a generar y aportar al proceso penal; sin embargo, siguiendo lo
previamente establecido y atendiendo incluso a la logica, debe aten-
der a parametros de justificacion y necesidad.

Es indiscutible la importancia de la prisiéon preventiva y su ne-
cesidad para resguardar el proceso cuando sea necesario, por lo que
resulta importante destacarla en virtud de su reconocimiento como
una institucion que pretende ayudar a determinar de forma segura la
responsabilidad del acusado, e indirectamente garantizar los efectos
de la pena cuando existen suficientes elementos de conviccidon sobre
la comision del ilicito penal y se evidencia una posibilidad de obs-
taculizacién procesal.

Ahora, si bien es cterto que se entiende su importancia y necesi-
dad, también es cierto que no se ha seguido la excepcionalidad antes
referida, ni se ha garantizado la regla general, 1o que ha conllevado
a plantearse como interrogante si esta herramienta es una medida
excepcional o una regla en el proceso penal. Naturalmente desde el
ambito legal la medida de coercidén no puede ser adoptada de forma
automatica, mucho menos particularizada, sino se demuestra su ne-
cesidad y la imposibilidad de que el proceso siga su curso adecua-
damente sin la restricciéon de la libertad del acusado; ademas, de la
existencia eficaz de otras medidas menos gravosas.
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No obstante, la practica ha demostrado claramente que la prision
preventiva no cumple tal fin, o almenos quienes tienen la facultad
para solicitarla y otorgarla no pretenden seguir la regla general del
proceso. Esto se evidencia porque la justicia peruana ha adoptado
una constante en la aplicacion desmesurada de la prision preventiva,
evidenciando ello en los ultimos aflos, donde la mayoria de los pro-
CE$0s comienzan con un requerimiento de prision preventivay en la
mayoria de estos, son otorgados ain cuando no existe una necesidad
o no se materializa el principio de proporcionalidad.

Ya la Corte Interamericana de Derechos Humanos refirié sobre
la aplicacion arbitraria y desmesurada de la prision preventiva, evi-
denciandolo como un problema latente en muchos paises de Latino-
america. En el Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas
Privadas de la Libertad en las Américas establecio que se constitu-
ye como uno de los problemas mas recurrentes y graves, lo que ha
generado consecuencias negativas, espe(nalmente para los derechos
de los detenidos.

Debe tomarse como una premisa de suma relevancia, que el uso
excesivo de la prision preventiva, su aplicacion desmedida e incluso
arbitraria, no solo genera una afectacidn para el procesado en cuan-
o a sus derechos e intereses, sino que también genera la desnatura-
lizacién de la esencia de un Estado de Derecho. De esta manera, son
accrtados incluso los cuestionamientos sobre su naturaleza, es decir,
si es una medida de cardcter cautelar o es una pena anticipada, cues-
tiones que, aunque encuentran una respuesta legal, pareciera que di-
fieren en la practica, especialmente en los criterios utilizados por los
diversos jueces.

S1 se observan los titimos casos, los cuales fueron mas comenta-
dos por los medios de comunicacion, especialmente los casos en los
que se vieron involucrados altos funcionarios de la politica y de los
poderes del Estado (casos como los del expresidente Ollanta Huma-
la y su esposa Nadine Heredia, caso Keiko Fujimori, Caso Jaime Yo-
shiyma, entre otros), se puede apreciar que la prisidn preventiva se
ha desnaturalizado, y ya no se constituye como una excepcién, sino
como una regla que es impuesta en todos los casos de esta magnitud.
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Es cuestionable como se materializa la posibilidad de desnaturalizar
una medida que en principio solo debe atender a supuestos excep-
cionalidad y de necesidad, y es utilizada de manera indiscriminada
como un supuesto fijo o constante en el sistema procesal penal.

Asi, en todos los supuestos seflalados, se observa que los reque-
rimientos de prisién preventiva no solo fueron otorgados, sino que
fueron confirmados por el superior jerarquico e incluso por la Cor-
te Suprema, quienes bajo su razonamiento y criterio, sostenian que
concurrian todos los presupuestos necesarios para otorgar la medida
solicitada; sin embargo, a criterio del Tribunal Constitucional clara-
mente existio una afectacidn a los derechos de las partes, toda vez
que se habrian inobservado los parametros exigibles para imponer
esta medida excepcional.

Nétese que la perspectiva constitucional, evidentemente garan-
tista de los derechos fundamentales, determina la existencia de una
afectacion a los derechos e intereses de los afectados, dejando en
evidencia el uso desmedido de esta herramienta sin que exista una
adecuada justificacion o la necesidad de su otorgamiento.

Ante ello, es preciso cuestionarse el por qué los fiscales y magis-
trados, en su mayoria, hacen uso y aplicacion de la prisién preventi-
va como si se tratara de una regla impuesta en ¢l proceso penal, con
la cual el proceso podra seguir su curso de forma efectiva y segura
hasta la consecucion de su finalidad, ignorando incluso la aplicacion
de otras medidas menos gravosas que pueden garantizar de forma
efectiva todos los actos procesales hasta la emision de la sentencia.

Se entiende que las reglas y presupuestos para solicitar y otorgar
prision preventiva se encuentran establecidas en la norma (Codigo
Procesal Pénal), entonces, jPor qué si la ley establece los presupues-
tos necesarios para su otorgamiento existe un uso desmedido y des-
proporcionado?, la respuesta es clara, no se trata de legalidad, sino
de la practica vy de los criterios utilizados por el juzgador.

~ Es incluso sencillo cuestionar, que, dependiendo del juzgado,
de la sala o del mismo magistrado que tenga a cargo el resolver el
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requerimiento de prisién preventiva, el criterio utilizado es diferen-
te. Por ejemplo, el aumento de esta medida en los tltimos afios se ha
asociado a la condicion del acusado, o almenos eso pareciese. Esto
se evidencia claramente en los supuestos antes sefialados, donde los
altos funcionarios procesados han sido restringidos de su derecho a
la libertad bajo la aplicacion de esta medida o almenos contra ellos
se presentd requerimiento de prisién preventiva, sin excepceion algu-
na, lo que permite colegir de manera razonable que el solo hecho de
gjercer un cargo en el Estado, ostentar una condicién o estatus ele-
vado dentro del aparato estatal, aunado a presencia mediatica, pare-
ce ser sindénimo de prision preventiva.

La impresion que ha generado el sistema de justicia penal en
los Gltimos afios es que el problema de la prision preventiva no es
una cuestion de legalidad, sino que su principal problematica radica
precisamente en los criterios utilizados por los jueces para otorgar
dicha medida, y mas importante atn, que estos criterios mostrarian
parametros distintos. Asi, es necesario considerar, por gjemplo, que
arraigo puede configurarse en un determinado caso bajo ciertas cir-
cunstancias y en otro caso no.

El problema radica, entonces, en los casos en concreto, excep-
tuando la prognosis de la pena, donde se pueden observar diversos
criterios para los graves elementos de conviccidn y para el peligro
procesal, especialmente cuando el juzgador no verifica el analisis
jurisprudencial que se ha realizado. Asi, en el caso del peligro pro-
cesal, es evidente que requiere de un mejor analisis por parte de los
juzgadores, analisis que encuentra sustento en la jurisprudencia y los
criterios establecidos por acuerdos plenarios adoptados precisamen-
te para evitar un uso arbitrario de la prision preventiva.

En el mismo sentido se debe tomar en cuenta lo relativo a la
prognosis de la pena, que segtin el Acuerdo Plenario N° 01-2019 es
de necesidad considerar una perspectiva adicional a la pena concreta
establecida en el articulo 268 del CPP al considerar la existencia de
‘dos baremos por la inclusion de la vigilancia electronica personal y
materializarse diferentes limites penologicos.
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Asi, la Corte Suprema e incluso el Tribunal Constitucional han
precisado ciertas consideraciones que se deben tener en cuenta en lo
“que concierne a la prision preventiva, uniformizando criterios sobre
los presupuestos que se exigen para su aplicacidn, en aras de preten-
~der garantizar su excepcionalidad como medida de coercion.

Y aun asi, la prisién preventiva se viene aplicando de una forma
- amplia y desmesurada, lo que ha generado que la poblacién peniten-
‘ciaria se incrementara, por lo que la consigna esencial en el presente
“caso es analizar y seguir lo criterios jurisprudenciales que establecen
‘Jos lineamientos a seguir para la aplicacién efectiva de esta medida.
- Se advierte, entonces, que el problema no radica en la regulacién de
‘la prision preventiva, sino en la practica, de tal forma que la jurispru-
‘dencia resulta esencial para analizar y evaluar los criterios utilizados
‘para otorgar esta medida.

Jefferson Moreno Nieves
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CAPITULD |

ASPECTOS GENERALES
DE LA PRISION PREVENTIVA

1. Medidas cautelares en el Procese Penal

Las medidas cautelares, también conocidas como medidas de
coercion, son aquellas restricciones —necesarias y proporcionales— a
derechos fundamentales, impuestas durante el desarrollo de un pro-
ceso penal y son dictadas por el organo jurisdiccional para garantizar
su resultado y asegurar el cumplimiento de una sentencia. {...]. Las
medidas cautelares son de cardcter instrumental y no un fin en sf mis-
mas, ya que implica una severa restriccion de derechos fundamenta-
les, preordenados para el cumplimiento de otra exigencia procesal re-
levante. La finalidad que deben cumplir es de caracter procesal y esta
relacionada con el aseguramiento personal o real, vinculado al objeto
del proceso. Su instrumentalidad se puede inferir de la exigencia de
examinar la proporcionalidad de la medida, pues se requiere ponderar
y evaluar su idoneidad e intensidad con relacion a un fin determinado.
(Casacion N° 1839-201 8-Ancash, Fundamento 9.1y 10.1).

2. Definicién de la prisién preventiva

El profesor peruano San Martin Castro conceptualiza a la prision
preventiva “como una medida de coercion personal mas gravosa o
severa del ordenamiento juridico, surge como consecuencia de una
resolucion jurisdiccional, debidamente motivada, de caracter provi-
sional y duracién limitada que se adopta en el seno de un proceso
penal, por la que se priva del derecho a la libertad del imputado por
la comision de un delito grave y en quien concurre (fines) un peli-
gro de fuga suficiente para presumir racionalmente que se ausentara
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a las actuaciones del proceso, o un riesgo razonable de ocultamiento
o destruccion de fuentes de prueba™ (San Martin Castro, 2005). (Ex-
pediente N° 00029-2017, Fundamento 1.1.3).

La prision preventiva es la mas gravosa medida de coercion per-
sonal del ordenamiento juridico, puesto que se deriva del derecho a
la libertad al imputado por la comisidon de un delito grave y en quien
concurre (fines) el peligro de fuga suficiente para presumir racional-
mente que se ausentara a las actuaciones del proceso, o riesgo razo-
nable de ocultacion o destruccion de las fuentes de prueba. (4cuerdo
Plenario N° 05-25018/CJ-116, Considerando 49).

En el ordenamiento juridico nacional, la prision preventiva se
erige como la medida cautelar de naturaleza personal de mayor gra-
vedad. (Casacion N° 353-2019, Fundamento 2).

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema ha precisado que
se trata de una medida coercitiva personal estrictamente jurisdiccio-
nal, que se adopta a instancia del Ministerio Publico y en el seno de
un proceso penal debidamente incoado, siempre que resulte abso-
lutamente imprescindible y persigue conjurar el peligro de fuga o u
riesgo de ocultacién o destruccion de la fuente de prueba, y que no
se le puede calificar como un instrumento de la investigacién penal
ni tiene un fin punitivo. (Casacion N° 01-2007-Huaura, de fecha 26
de julio de 2007) (Expediente N° 47-2018, fundameito 136).

En reiterada jurisprudencia se ha precisado que la prisiéon pre-
ventiva se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y
proporcionales para su dictado (Sentencia 04163 -2014-PHC/TC,
Jundamento 8, Sentencia 02386-2014 -PHC/TC, fundamento 8, Sen-
tencia 06099-2014-PHC/TC, fundamento 5. Este criterio ha sido
reiterado en el Auto 02163-2014-PHC/TC, considerando 3; Auto
02240- 2014-PHC/TC, considerando 4, entre otras resoluciones).

En ese sentido, la resolucién judicial firme que decreta ta prision
preventiva debe cumplir con la exigencia de la debida motivacion
de las resoluciones judiciales, en la que se pueda verificar en forma
clara y fundandose en evidencias sdlidas cuales son las razones que
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llevaron a su dictado. (Cf#. Sentencia 01951-2010-PHC/TC, funda-
mento 5; y Sentencia 01680-2009-HC, Fundamenio 21) (Expediente
N©02534-2019-PHC/TC, Fundamento 56 y 57).

La prision preventiva es una medida de coercidn personal que
obedece a la necesidad de garantizar la presencia y sujecion del
imputado al proceso. Por su gravosidad, desde que priva del dere-
cho fundamental a la libertad en el marco del derecho de presuncién
de inocencia, debe cumplir estrictamente con los presupuestos nor-
mativos: fundados y graves elementos de conviccidn, gravedad del
delito y peligrosisimo procesal. (Casacion N° 1509-2021-Huanca-
velica, Fundamento 8).

Asi, la prisién preventiva no constituye una pena anticipada, por
lo que su dictado debe responder a la necesidad de asegurar la su-
jecion del recurrente al proceso y/o a evitar que pueda perjudicar el
desarrollo del proceso. Por ello, para su dictado, es necesario que se
considere lo expuesto en los articulos 269 v 270 del Codigo Procesal
Penal, en relacion con el peligro de fuga y/o al de obstaculizacion.
(Expediente N° 01509-2021-PHC/TC, Fundamento 10).

La prision preventiva es una institucion procesal, de relevancia
constitucional, que, como medida de coercién de caracter personal,
priva procesalmente de la libertad personal a un imputado por un
tiempo determinado, legalmente previsto y judicialmente estable-
cido, en funcion a la tutela de los fines caracteristicos del proceso
que éste se desarrolle regularmente en funcidén a su meta de escla-
recimiento de la verdad (ordenada averiguacién de los hechos), a la
necesidad de garantizar la presencia del imputado a las actuaciones
procesales y al aseguramiento de la ejecucion de lapena (...). Asilas
cosas, se tiene, de un lado, que el derecho a la libertad, al igual que
todos los derechos no reviste caricter absoluto —tiene, como es 16gi-
co y coherente en el juego de contrapesos constitucionales, posibles
restricciones— pero es de tener presente que la libertad representa un
papel nuclear en el sistema del Estado Constitucional, por lo que si
limitacion debe decidirse con las garantias constitucionales y legales
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correspondientes (...); ¥, de otro lado, precisamente por lo anterior,
la prisién preventiva sélo puede fundarse en la necesidad de:

1) Asegurar la presencia del imputado en el procedimiento
penal,

i} Garantizar una investigacion,
ii1) Afianzar un enjuiciamiento debido a los hechos, y

iv) De asegurar la ejecucion penal —correcta averiguacion de la
verdad y actuacion de la ley penal— (...). (Acuerdo Plenario
N°01-2019/CLJ-116, fundamento {).

Que, como ya se ha sostenido abundantemente, la prisién pre-
ventiva es una medida excepcional, frente a la situacidén normal de
esperar ¢l juicio en estado de libertad, o en su caso mediante la res-
triccion de la libertad en cualquiera de sus manifestaciones que no
comporte la privacion de la misma. En consecuencia, la privacion
de la libertad ha de ser la excepcidn, y, se ha de adoptar cuando no
existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a
través de la cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con aque-
lla. (Casacion N° 631-20135, Fundamento 8).

Que dicho esto, tenemos que sefialar que la prisién preventiva es
una medida coercitiva cautelar personal, prevista por el Cédigo Pro-
cesal Penal- Decreto Legislativo 957, que eventualmente, se puede
imponer a una persona sujeta a una investigacion preparatoria, en
los casos, en que asi lo requiere el proceso, para los fines de asegu-
rar el desarrollo de la investigacién, la vinculacidon del imputado a
la misma y al juzgamiento, que de ser el caso constituira la culmina-
cién del proceso. En tal sentido, podemos afirmar que es una medida
coercitiva que restringe o limita la libertad de una persona formal-
mente imputada de un delito. '

El fundamento legal de la prision preventiva que es materia de

- 1mpugnacion por los apelantes esta claramente previsto en nuestro
Codigo Procesal Penal, el cual dispone de situaciones y requisitos
expresamente sefialados, que necesariamente deben cumplirse a fin
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de dictarse una medida cautelar de esta naturaleza o en su defecto
rechazarla, por no cumplir con sus requisitos. (dpelacion N°® 3-2015
“2-3.87, Fundamenios 9.4y 9.5).

La prisidn preventiva se puede definir brevemente como una me-
dida cautelar personal de caracter coercitivo, que se dicta de mane-
ra provisional afectando la libertad personal. Dada su inmersién en
contra de uno de los derechos fundamentales de la persona, como
lo es la libertad personal; por ello el legislador ha regulado su apli-
cacion bajo el cumplimiento estricto de determinados requisitos —
articulo 268 del CPP— mediante los cuales se busca comprobar la
configuracion de un peligro concreto y fundado.

El fin buscado mediante la prisiéon preventiva es asegurar la pre-
sencia del imputado a lo largo del proceso penal evitando el peligro
de intromision negativa o alteracién del mismo, asi como asegurar la
ejecucion de una eventual condena. Al hablar de prision preventiva es
necesario siempre recordar que, si bien la libertad es un derecho fun-
damental del ser humano, esta no es absoluta ni omnipotente; en ese
sentido, puede ser restringida vélida y proporcionalmente, de forma
excepcional, cuando colisiona o es incompatible con otros derecho e
intereses publicos fundamentales, en los casos que asi lo determina la
Ley de manera expresa. (Casacion N° 778-20135, Fundamento 8y 9).

El Tribunal Constitucional ha sostenido en reiterada jurispruden-
cia que la detencién judicial comporta una medida provisional que
como tltima ratio limita la libertad fisica, pero no por ¢llo es, per se,
inconstitucional, en tanto no comporta una medida punitiva ni afecta
la presuncién de inocencia que asiste a todo procesado, pues la pri-
sion preventiva es una medida provisional por la que puede optar un
juez para asegurar la presencia del inculpado en el proceso y el €xi-
to del proceso penal, en la medida en que legalmente se encuentra
justificada cuando existen motivos razonables y proporcionales para
su dictado. (Expediente N° 01014-2011-PHC/TC, Fundamenio 2).

Al respecto, es preciso indicar que la finalidad, en estricto, de la
prision preventiva que regula nuestra normatividad procesal penal,
por el alto peligro procesal penal de sustraccion o perturbacion a los
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actos de mvestigacion por el imputado, es asegurar su presencia du-
rante la investigacion preparatoria, etapa intermedia o juzgamiento.
Por tanto, la prevision legal que regula el inciso 5 del articulo 399
citado, escapa a dicho supuesto, configurandose un caso excepcional
de aplicacion de la prisién como corolario del juzgamiento al con-
cluir este, por lo que no se afecta su imparcialidad, ya que no con-
tinuard tal etapa y con la maxima probabilidad de la imputacion al
habérsele declarado responsable, a diferencia del articulo 268 del
Cddigo Procesal Penal que exige fundados y graves elementos de
conviceldn pues se busca asegurar la plena eficacia y ejecucidn de la
sancion de primera instancia a la que se ha llegado valorando indi-
vidualmente y en conjunto la prueba actuada durante el juzgamiento
a través de la sana critica y con motivacion suficiente. (Casacion N°
328-2012, Fundamento 9).

L.a prision preventiva es la medida de coercidn personal mas
gravosa o severa del ordenamiento juridico, porque priva del dere-
cho a la libertad del imputado por la comisiéon de un delito grave y
en quien concurre un peligro de fuga suficiente para presumir racio-
nalmente que se ausentard a las actuaciones del proceso, o un riesgo
razonable de ocultacion o destruccion de las fuentes de prueba. Sur-
ge como consecuencia de una resolucion judicial, debidamente mo-
tivada, de cardcter provisional y duracion limitada que se adopta en
el seno de un proceso penal. La imposicion de esta medida debe res-
ponder a la necesidad de asegurar el correcto desarrollo del proceso
penal y/o la aplicacion de la Ley penal. (Expediente N° 7-2018 “17,
Fundamentos 9).

La finalidad de la prision preventiva es asegurar la presencia del
tmputado durante la celebracidn del proceso penal para garantizar:

1) El desarrollo del proceso declarativo, evitando el peligro de
ocultacion o alteracién de las fuentes-medios de prueba, y

2) La ejecucion de la futura y eventual pena o medida a impo-
ner, para lo que se hace necesario evitar el peligro de fuga.
El proposito que oriente a la prisidon preventiva es de carac-
ter preventivo y no sancionatorio, se busca responder a los
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intereses de la investigacion y de la justicia al procurar la
concurrencia del imputado al proceso y la efectividad de la

~ eventual condena a imponer. (Expediente N° 7-2018 “17,
Fundamentos 10).

En términos generales la prision preventiva estd contenida en
una disposicion judicial mediante la cual se ordena la encarcelacion
de una persona que se encuentra sometida a una investigacion penal
en tanto se tramita el proceso, es decir, con dicha medida se priva
al acusado de su libertad durante un lapso de tiempo, aunque ain
no exista fallo. La finalidad de la prision preventiva es garantizar
que el acusado no perturbe el normal desarrollo del proceso penal,
ya que se entiende que el encarcelarlo preventivo impide su fuga
y facilita las investigaciones. (Consulta de Expediente N° 00670-
2019-2-1611-JR-PE-01, Fundamento 12). |

Corresponde evitar que los dictados de prisién preventiva se ge-
neralicen y se abuse de su utilizacién desnaturalizando la regla apli-
cable y/o, en ¢l peor de los supuestos, se instrumentalicen en atencion
a otros fines secundarios, distintos a los previstos para la prision pre-
ventiva, pues ello podria producir una vulneracion de derechos del
imputado. (Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 93).

3. Finalidad de la prisién preventiva

Respecto a la finalidad de la privacion de la libertad por medio
de la prision preventiva, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha precisado que, en casos excepcionales, el Estado podra
recurrir a ella con la finalidad de evitar situaciones que pongan en
peligro el logro de los fines del proceso, esto es, para asegurar que
el imputado no realizar acciones o conductas que impidan el desa-
rrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la justi-
cia. Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado, reitera-
damente, que esta tiene como altima finalidad asegurar el éxito del
proceso: “No se trata de una medida punitiva [...], por cuanto ello
implicaria quebrantar el-principio de inocencia. Se {rata de una me-
dida cautelar, cuyo objetivo es resguardar la eficacia plena de la la-
bor judicial [...]: (Expediente N° 00029-2017, Fundamento 4).
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El Tribunal Constitucional sostiene que esta medida se ordena
cuando sea estrictamente necesaria para asegurar que el proceso se
puede desarrollar sin obstaculos hasta su finalizacion (Sentencia del
Exp. N° 3771-2004-HC/TC, que constituye precedente vinculante,
conforme con el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Pro-
cesal Constitucional. Fundamento Juridico 6). (Expediente N° 47-
2018, fundamento 135).

La finalidad subyacente a su imposicién es eminentemente ase-
gurativa de los fines del proceso penal. Y es que, como se sabe, du-
rante la investigacion y el juicio oral lo que se busca en primer orden
es garantizar la presencia del imputado, como una de las principa-
les fuentes de prueba, asi como salvaguardar el material probatorio
(testigos, documentos y pericias) ante la posibilidad tangible de que
sea alterado o desaparecido. (Casacion N° 353-2019, Fundamento

2, pag. 8)

Es preciso sefialar que, sin perjuicio de que el fin legitimo de la
medida de prision preventiva apunta a que el acusado no impedira
el desarrollo del procedimiento ni eludira la accién de la justicia, no
es aceptable que se pretenda instrumentalizar la prision preventiva
de caracter excepcional con miras a asegurar la sola continuidad del
desarrollo de la investigacién o proceso penal, pues ello bien podria
conseguirse con la persona en libertad. (Expediente N° 03248-2019-
PHC/TC, Fundamento 136).

La finalidad de la prisién preventiva es garantizar el proceso en
sus fines v el cumplimiento de una eventual sancion, no se trata de
una medida de seguridad o pena anticipada (Expediente N° 00043-
2020-1, Fundamento 6.2).

Por su parte, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema ha
precisado-que la finalidad de la prision preventiva es la realizacion
de la administracidn de la justicia penal y la evitacion de hechos de-
lictivos, de ahi es que se ha declarado que la ponderacion que debe
hacer el juez para optar por la prisidn preventiva debe ser la adecuada
y ponderar entre los intereses en juego como la libertad de una per-
sona cuya inocencia se presume, la realizacion de la administracién
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de la justicia penal y la evitacion de hechos delictivos; es decir, por
un lado, se examinaran los hechos, todas las circunstancias que pue-
dan concurrir; y, por otro, si la restriccion del derecho fundamental
a la libertad es inevitable en virtud de proteger un bien juridico que
en el caso concreto debe prevalecer. Tal examen surge de lo dis-
puesto por el articulo 253, incisos 2 y 3, del CPP. (Expediente N°
00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.25).

4, Caracteristicas de la prision preventiva

Tiene como caracteristicas: a) la jurisdiccionalidad, debido a que
solo un juez competente puede adoptarla; b) La excepcionalidad de
la medida y su no obligatoriedad (Gltimo recurso), puesto que la re-
gla general es que el procesado lleve el juicio en libertad; y, ¢} la
proporcionalidad, es decir que deba adecuarse a los fines consti-
tucionalmente legitimos. (Acuerdo Plenario N° 05-25018/CJ-116,
Considerando 49).

La medida de prision preventiva tiene, entre otras, como nota ca-
racteristica propia la “temporalidad” (articulo 272 del Codigo Pro-
cesal Penal). Con independencia de la duracién del proceso, la pri-
si6n preventiva esta sujeta a un plazo temporal especifico, propio
—se acogi6 el denominado “sistema de plazos™—. LLos objetivos que
persigue la Ley Procesal Penal con esta regulacién son, por un lado,
ofrecer una garantia de seguridad, de manera que el afectado por la
medida de prisién preventiva sepa o pueda saber que ésta nace con
un fin o término temporal predeterminado lealmente, y por otro ayu-
dar a la evitacion de posibles dilaciones indebidas. (Acuerdo Plena-
rio Extraordinario N° 1-2017/CIJ-116, Fundamento 12).

La nota caracteristica de instrumentalidad fluye de los expuesto
anteriormente. La prision preventiva estd vinculada directamente a
la pendencia del proceso penal declarativo de condena —si finaliza,
ésta decae 0, en su caso, se convierte en medida gjecutiva—. Ademés,
la prisién preventiva supone vinculacién con el objeto y con los he-
chos que identifican la causa en cuestion; es decir, con la sentencia
cuyo cumplimiento se intenta asegurar y con la tramitacion debida
que se pretende garantizar. Por eso la prision preventiva se adecua a
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los fines que en cada caso se persigan, lo que supone incluso que ¢l
contenido de esta medida resulta idéntico a la condena que se llegue
a imponer en la sentencia y a las medidas ejecutivas que se hayan
de ordenar. (...). En otros términos, la instrumentalidad evita que la
prisién preventiva sea un fin en sf misma y obliga a configurarla y
aplicarla judicialmente —como mero instrumento para hacer efecti-
vos los fines cuya obtencién la justifican—. (dcuerdo Plenario N° 01-
2019/C1J-116, fundamento 4).

Como toda medida coercitiva personal de especial intensidad e
impacto en el derecho a la libertad personal, la prisién preventiva
esta informada, entre otros, por los principios de especial motiva-
cion, temporalidad y proporcionalidad. En este sentido, tanto la de-
cision sobre su adopcidn como la de su mantenimiento deben respe-
tar las notas caracteristicas desprendidas de estos mandamientos de
optimizacion. (Expediente N° 4-2018-34, Fundamento 2).

El principio de especial motivacion obliga al érgano jurisdiccio-
nal a valorar de modo especifico las circunstancias que importan el
cumplimiento o no de los presupuestos y requisitos legalmente esta-
blecidos para acordar la privacion de la libertad personal del impu-
tado. No es aceptable una resolucién judicial basada en situaciones
formuladas que no respondan concretamente a las demandas de tu-
tela jurisdiccional del asunto discutido. (Expediente N° 4-2018-34,
Fundamento 2).

Los principios.de temporalidad y proporcionalidad, por su parte,
exigen no solo una concreta fijacion del plazo de la privaciéon pre-
ventiva de la libertad, sino que, para el mantenimiento, ampliacion
y especial duracion de la prision preventiva, el plazo establecido se
debera corresponder con la sustanciacidén material del proceso. En
este contexto, la definicion legal no basta para dotar de legitimidad
constitucional al excepcional escenario de derechos del imputado.
(Expediente N° 4-2018-34, Fundamento 2).

Esta Sala Superior, en anterior oportunidad, citando a la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH), ha precisado también
las caracteristicas que debe tener una medida de prision preventiva
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para ajustarse a las disposiciones de la Convencién Americana, en-
tre ellas:

i) Es una medida cautelar y no punitiva: debe estar dirigida a
lograr fines legitimos y razonablemente relacionados con el
proceso penal en curso; no puede convertirse en una pena an-
ticipada ni basarse en fines preventivo —generales o preven-
tivo— especiales atribuibles a la pena; '

ii) Debe fundarse en elementos probatorios suficientes: para dis-
poner y mantener medidas como la prision preventiva deben
existir elementos probatorios suficientes que permitan supo-
ner razonablemente que la persona sometida a proceso ha par-
ticipado en el ilicito grave que se investiga, es decir, que la
sospecha tiene que estar fundada en hechos especificos, esto
es, no en meras conjeturas o intuiciones abstractas; de ahi que
el Estado solo est4 autorizado a privar de la libertad a una per-
sona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder
llevarla a juicio, lo que trae como consecuencia que al Estado
le esté prohibido detener para luego investigar; v,

iii) Esta sujeta a revisién periddica, en tanto que dicha medida
no debe prolongarse cuando subsistan las razones que moti-
varon su adopeion. (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-
PE-8, Fundamento 7.22).

5. Regulacion de prision preventiva

En el articulo VI, del Titulo Preliminar, del Codigo Procesal Pe-
nal {...), se indica que:

En cuanto a su regulacion, tenemos que el articulo 9° del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos se pronuncia seflalando
que: “3. La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juz-
gadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar su-
bordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusa-
do en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”. (Consulta de
Expediente N° 00670- 2019-2-1611-JR-PE-01, Fundamento 12. 1)
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Las medidas que limitan derechos fundamentales, salvo las ex-
cepciones previstas en la constitucidn, sélo podran dictarse por la
autoridad judicial, en el modo, forma y con las garantias previstas
por la ley. Se impondran mediante resolucion motivada, a instancia
de la parte procesal legitimada. La orden judicial debe sustentarse
en suficientes elementos de conviccion, en atencion a la naturaleza
y finalidad de la medida y al derecho fundamental objeto de limi-
tacion, asi como respetar el principio de proporcionalidad. (4. ¥ N°
06-2018- 57, Cuaderno de Apelacion de Prision Preventiva, fun-
damento 1.3).

El Codigo Procesal Penal (CPP) regula, en la Seccion 111 del
Titulo V, las medidas de coercién procesal, definidas como los ac-
tos de coerciodn directa que recaen sobre los derechos de relevancia
constitucional (personal y real). Estas medidas se ordenan con la fi-
nalidad de evitar determinadas actuaciones perjudiciales que pueda
realizar el imputado en el transcurso del proceso v que puedan in-
cidir tanto en derechos de cardcter patrimonial como personal. En
virtud de ello, es posible sostener respecto de esta ultima clasifica-
cion, que este tipo de medidas impone limitaciones al derecho a la
libertad personal ambulatoria, entre las que se encuentra la prisién
preventiva. (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Funda-
mento 7.18).

El sustento legal de la prisién preventiva lo encontramos en el
titulo II de la seccion III del Libro Segundo del CPP en sus articu-
los 268 a 285 que regulan la interposicién de la solicitud de prisién
preventiva a cargo del Ministerio Pudblico, los factores que evalia
el Juez para su admision, los supuestos en los que procede su pro-
longaci6n, su particular regulacién y los plazos en otras cuestiones.
(Casacion N° 778-2013, Fundamento 10).

La legislacién comparada ha establecido que una tendencia nor-
mativa en América Latina, es que la regulacion de la prision preven-

- tiva se ha decidido por el establecimiento o al menos el intento de
establecer delitos inexcarcelables. Esto es, un delito inexcarcelable
significa un delito en el cual la regla general es que la persona sea
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puesta en prisidén preventiva como consecuencia de la persecucion
penal en su contra, (Apelacion N° 03-2015, Fundamento 43).

Acé, se obvia y se deja de lado, que la medida de prision preven-
tiva al constituir una medida cautelar, pues se dicta antes de la deci-
sion que pone fin al proceso, es “excepcional” y solo se dicta cuan-
do se configura los presupuestos normativos que establece el Nue-
vo Codigo Procesal Penal, toda vez, que la regla es que el imputado
asista al proceso en calidad de libre. La prision preventiva no puede
ser la medida obligatoria como erréneamente se ha venido dictando
en nuestro pais, pues amparar esta situacion contraviene los princi-
pios que rigen un Estado Constitucion de Derecho y nos retrotrac-
rian a épocas ya superadas, de emergencia nacional, donde a fin de
restablecer el caos social econdomico y politico, en el marco de acti-
vidades terrorisias, se dictaron leyes vulneratorias de garantias pro-
cesal, en un afin de repeler esta amenaza y en donde la medida de
prision preventiva era la regla desde que sc iniciaba el proceso pe-
nal, pues el juez instructor estaba obligado a dictar auto apertorio de
instrucciéon con mandato de detencidn, lo cual le ha costado sendos
procesos supranacionales al Estado peruano, en donde incluso ha
llegado a ser sancionado. (dpelacion N° 03-2015, Fundamento 43).

La medida de prisién preventiva es uno de los limites a la liber-
tad personal, la misma que se encuentra regulada en el articulo 268
del CPP. Para su imposicion se requiere la verificacion de tres pre-
supuestos materiales, los mismos que deben darse de manera con-
junta o copulativa:

i) Existencia de graves y fundados elementos de conviccidn
para estimar razonablemente la comision de un delito que
vincule al imputado como autor o participe del mismo;

ii) Que la sancién a imponerse sea superior a 4 afios de pena pri-
vativa de la libertad; y

iii) Que exista peligro procesal, ya sea en su vertiente peligro de
fuga o obstaculizacion de la averiguacion de la verdad. (Ex-
pediente N° 47-2018, fundamento 133).
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El mandato de prisidon preventiva constituye la medida coerciti-
va personal con mayor grado de restriccion a la libertad personal y
esta regulada en los articulos 268 y siguientes del Codigo Procesal
Penal. Se exige la concurrencia copulativa de tres presupuestos ma-
teriales como son:

a) La existencia de fundados y graves elementos de conviccidn
para estimar razonable la comision de un delito que vincule
al imputado como autor o participe del mismo;

b) La sancion a imponerse sea superior a cuatro afios de pena
privativa de libertad (prognosis de pena); vy,

c) El imputado, en razdén a sus antecedentes y otras circuns-
tancias del caso particular, permita colegir razonablemen-
te que tratara de eludir la accidén de la justicia (peligro de
fuga) u obstaculizar la averiguacidén de la verdad (peligro
de obstaculizacion) (peligro procesal). (Recurso de Nulidad
N® 1144-2021-Lima, Fundamento 6).

6. Naturaleza juridica de Ia prisién preventiva

Es conveniente sefialar que, si bien la detencidn judicial preven-
tiva constituye una medida que limita la libertad fisica, por si mis-
ma, no es inconstitucional. Esto es asi porque, en esencia, la deten-
cion judicial preventiva constituye una medida cautelar, dado que
se dicta para asegurar la efectividad de la sentencia condenatoria a
dictarse en el futuro. No se trata, entonces, de una medida punitiva;
por lo tanto, solo se justificard cuando existan motivos razonables
y proporcionales para su dictado. Por ello, no sélo puede justificar-
se en la prognosis de la pena que, en caso de expedirse sentencia
condenatoria, se aplique a la persona que hasta ese momento ten-
ga la condicion de procesada, pues ello supondria invertir el princi-
pio de presuncion de inocencia por el de criminalidad. (Expediente
N® 3200-2005-PHC/TC, Fundamento 6).

En definitiva, la abundante doctrina procesal reconocida y acep-
tada por nuestra jurisprudencia sefiala que la medida de prisién
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preventiva es de naturaleza cautelar y sobre todo excepcional. (dpe-
lacion N° 3-2015 “2-3.8”, Fundamento 20).

Sostenemos, que la finalidad de la prision preventiva es de ca-
racter instrumental y provisional, no pudiendo ser considerada como
un fin en si mismo, pues ello seria “pena adelantada” y su finalidad
unica es asegurar el cumplimiento de una decisién futura, concluido
el proceso, asi como evitar subsecuentemente impunidad cuando su
libertad en el proceso sea utilizada para entorpecer la actividad pro-
batoria debilitando la carga incriminatoria de la prueba, como puede
ser desapareciendo documentos, intimidando a los testigos u otras
formas que menoscaban la actividad del fiscal en su tarea de acopiar
pruebas. (Apelacion N° 3-2015 “2-3.8", Fundamenio 20).

Esta medida de naturaleza cautelar y de indole personal, también
tiene el cardcter de provisional, en razoén, que ella debe ser p_énna—
nentemente revisada por el juez de tal manera que pueda ser dejada
sin efectos o sustituida por otra menos grave. Aqui deviene aplicable
la clausula conocida como “rebus sic stantibus”, es decir, que puede
ser modificada si varian las condiciones que en su momento justifi-
caron su dictado. (Apelacion N° 3-2015 “2-3.8”, Fundamento 20).

Las medidas de coercion en general y la prisién preventiva en
particular, pretende evitar, en tanto el proceso jurisdiccional penal es
un instrumento que requiere tiempo, que se frustre el adecuado de-
sarrollo de la causa-desarrollo eficiente de 1a investigacion acoto la
Sentencia Interamericana de Derechos Humanos (...), as{ que como
llegado el caso, no se producira una resolucion ineficaz (...). Su fun-
c1on es netamente procesal. La prision preventiva es, sin duda, una
de las mas intensas intromisiones en las esferas de libertad y perso-
nalidad del ciudadano. (Acuerdo Plenario N° 01-2019/CIJ-116, fin-
damento 2).

Estos fines se concretan mediante la identificacidén y neutrali-
zacion, en el caso especifico de la prision preventiva (articulo 268,
literal “c” del CPP), de los denominados peligro de fuga y peligro
de entorpecimiento. (4dcuerdo Plenario N° 01-2019/CIJ-116, funda-
mento 3).
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En tal sentido, estando a lo antes expuesto se debe procurarse
el aseguramiento de la presencia del procesado, en el desarrollo no
solo de la etapa de instruccién sino hasta la emision de la sentencia
respectiva, a efectos de procurar el aseguramiento del resultado del
mismo, deviniendo por tanto imperioso la sujecion del procesado
para el presente proceso, toda vez que los fines de la prision preven-
tiva no se agota en la etapa de investigacidn, sino gue incluyen todo
el proceso, pues lo contrario significaria afectar los fines propios
del proceso. (Expediente N° 02467-2021-0-1801-JR-PE-43, Funda-
mentos 4.11).

Consecuentemente, las circunstancias descritas permiten cole-
gir que no han desaparecido las causas que motivaron la imposicion
de la medida de prisién preventiva, para asegurar que el procesado
no afectara el desarrollo del proceso y que no eludird la accion de
la justicia, concurriendo los presupuestos que seiiala el articulo 274
del Cédigo Procesal Penal. (Expediente N° 02467-2021-0-1801-JR-
PE-43, Fundamentos 4.12).

Ahora bien, como se anotd lineas arriba, el mandato de prision
preventiva, es la medida coercitiva de naturaleza personal y de ca-
racter excepcional més gravosa prevista por nuestro ordenamiento
procesal, porque suprime temporalmente el derecho a la libertad del
o los procesados; razon por la cual, su adopcion debe sujetarse es-
trictamente a la concurrencia de los presupuestos enunciados en el
articulo 268 del Cédigo Procesal Penal 4:

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

b) Que la sancion por imponerse por el caso concreto sea supe-
rior a cuatro afios de pena privativa de libertad;

¢} Que el imputado, en razdén a sus antecedentes y otras cir-
cunstancias del caso particular, permita colegir razonable-
mente que fratara de eludir la accion de la justicia (peligro
de fuga) u obstaculizar la averiguacidn de la verdad (peligro
de obstaculizacion) estableciéndose, asimismo, las causales
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de peligro de fuga en el Art. 269 del NCPP y los presupues-
tos de peligro de obstaculizacion probatoria en el Art. 260
“del mismo Codigo adjetivo (Expediente N° 00043-2020-1,
Fundamento 7.10).

7. Legitimidad constitucional de la prisién preventiva

_ Toda medida de coercion procesal est4 conectada con la garan-
‘tia de tutela jurisdiccional —proteccion del proceso—. Su legitimidad
constitucional se cumple sélo en cuanto se observen los principios de
caracter transversal de intervencién indiciaria y de proporcionalidad;
‘se dicten, en suma, de conformidad con sus presupuestos y sus requi-
sitos, tal como fluye del articulo 253 del Cédigo Procesal Penal —en
adelante, CPP—.(Acuerdo Plenario N° 01-2019/CIJ, Fundamento 5).

El articulo VI “Legalidad de las medidas limitativas de dere-
chos” del titulo preliminar del CPP, confirmando lo expuesto, estatu-
ye lo siguiente: “Las medidas que limitan derechos fundamentales,
salvo las excepciones previstas en la Constitucidn, so6lo podran dic-
tarse por la autoridad judicial, en el modo, formay con las garantias
previstas por la Ley. Se impondran mediante resolucién motivada,
a instancia de la parte procesal legitimada. La orden judicial debe
sustentarse en suficientes elementos de conviceion, en atencién a la
naturaleza y finalidad de la medida y al derecho fundamental objeto
de limitacioén, asi como respetar el principio de proporcionalidad”.
(Acuerdo Plenario N° 01-2019/CLJ, Fundamento 3).

Asi las cosas, la legitimidad constitucional de la prision preven-
tiva exige que su configuracién y su aplicacion tengan:

i) Como presupuesto (causa o motivo), la sospecha fuerte de la
comision de un delito grave;

ii) Como objetivo (o proposito), la consecucion de fines consti-
tucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de
la medida; v,

iii) Como objeto (o naturaleza), que se le conciba, tanto en su
adopcién como en su mantenimiento, como una medida de

al.



La prisién preventiva y su tratamiento en la jurisprudencia nacional

aplicacion excepcional, subsidiaria, provisional y proporcio-
nada a la consecucidn de los fines antedichos. (Acuerdo Ple-
nario N° 01-2019/C1LJ, Fundamento 6)

La prision preventiva es una institucidn procesal de relevancia
constitucional que, como medida de coercidon de caracter personal,
priva procesalmente de la libertad personal a un imputado por un
tiempo determinado, legalmente previsto y judicialmente estableci-
do, en funcién de la tutela de los fines caracteristicos del proceso—
que este se desarrolle regularmente en funcion de su meta de escla-
recimiento de la verdad (ordenada averiguacion de los hechos), a la
necesidad de garantizar la presencia del imputado a las actuaciones
procesales y al aseguramiento de la ejecucion de la pena (Barona
Vilar, Silvia. Prisién provisional y medidas alternativas. Barcelona:
1988. Editorial Bosch, pp. 20 y 21). (dpelacion N° 30-2022-Nacio-
nal, Fundamento 6).

El Tribunal constitucional, en el Expediente N° 03248-2019-
PHC/TC, ha establecido aspectos indispensables sobre la prision
preventiva que deben ser considerados de forma obligatoria por el
6rgano jurisdiccional, entre ellas:

Previamente, este Tribunal Constitucional enfatiza que la prision
preventiva es una figura juridica constitucional y legalmente per-
mitida, y a nivel del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos no se la proscribe. No se esta en contra de esta medida ni esta
bajo cuestionamiento su permanencia; lo que resulta indispensa-
ble es advertir que para que su imposicién sea valida, constitu-
cional y convencional, debe cumplir los pardmetros y estdndares
que se desarrollardn y que estan estrechamente relacionados con
el deber de una “debida motivacion reforzada” de este tipo de de-
cisiones judiciales, teniendo en cuenta las implicancias, [a enver-
gadura y el impacto que esta medida restrictiva severa ocasiona
en los derechos del imputado, principalmente en su derecho a la
libertad personal. (Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Funda-
mento 90).
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Este Tribunal considera importante recordar que, tal como ha es-
tablecido en su jurisprudencia, el fundamento material del consti-
tucionalismo moderno, presidido por los derechos fundamentales
de la persona, y que, desde luego, es el mismo que sirve de base
dogmatica a la Constitucion de 1993 “esta cifrado, ante todo, en
la libertad del ser humano, sobre la cual tiene derecho a construir
un proyecto de vida en ejercicio de su autonomia moral, cuyo re-
conocimiento, respeto y promocion debe ser el principio articu-
lador de las competencias y atribuciones de los poderes del Esta-
do”. (Cfr Sentencia 00032-2010-P1/TC, Fundamento 17).

En efecto, si el fin supremo de nuestra sociedad y nuestro Estado
es la defensa de la dignidad humana, y solo se es plenamente digno
en la medida de que se tenga oportunidad de construir autdénoma-
mente un proyecto de vida, respetando los derechos de los demas,
entonces la libertad ocupa un lugar primordial en nuestro sistema de
valores. De ella deriva de modo directo el derecho fundamental a la
libertad personal (articulo 2, inciso 24, de la Constitucion). Es decir,
la libertad fisica, sin cuyo ejercicio se restringe una gama importan-
te de otros tantos derechos fundamentales, como el derecho de reu-
niodn, al trabajo, a la vida en familia, etc. Cuando una persona es pri-
vada de la libertad personal se produce, pues, un fenémeno extraor-
dinariamente perturbador en buena parte del sistema de derechos. Es
por tal razén que es la sancién més grave que puede imponerse en un
sistema democratico (con excepcion, claro esta, de la pena de muer-
te, alli donde atin es aplicada). (Expediente N° 01781-2020-PHC/
TC, Fundamento 3 y 4).

De un lado se tiene que ¢l derecho a la libertad, al igual que to-
dos los derechos, no revista caracter absoluto —tiene, como es 16gi-
co y coherente en el juego de contrapesos constitucionales, posibles
restricciones—, pero se debe tener presente que la libertad representa
un papel nuclear en el sistema del Estado constitucional, por lo que
su limitacion debe decidirse con las garantias constitucionales y le-
gales correspondientes —Sentencia del Tribunal Constitucional Es-
pafiol (en adelante, STCE) 3/1992, del trece de enero—; de otro lado,

434



La prisién preventiva y su tratamiento en la jurisprudencia nacional

precisamente por lo anterior, la prision preventiva solo puede fun-
darse en la necesidad de:

1) Asegurar la presencia del imputado en el procedimiento
penal,

1) Garantizar una investigacion,
111) Afianzar un enjuiciamiento debido de los hechos; vy,

iv) Asegurar la gjecucion penal —correcta averiguacion de la ver-
dad y actuacion de la ley penal— (Jauchen; Eduardo. Tratado
de Derecho Procesal Penal, Tomo II, Buenos Aires: 2012, Edi-
torial Rubinzal Culzoni, p. 567). (dpelacién N° 30-2022-Na-
cional, Fundamento 6).

Entre las medidas de coercion procesal previstas en nuestro or-
denamiento juridico se encuentran aquellas que restringen uno de
los derechos fundamentales de mayor relevancia dada su conectivi-
dad con el ejercicio del resto de derechos; esta es, la libertad perso-
nal (inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Estado).
Dada la naturaleza nuclear de este derecho (que en ningun sentido
implica un caracter absoluto) su limitacion, mediante la prisién pre-
ventiva (medida coercitiva normada en la Seccién NI del Titulo 1T
del Libro II del Cédigo Procesal Penal) reviste un caracter subsi-
diario de ultima ratio:“La regla es el sometimiento del imputado al
proceso en libertad o con medida limitativas menos intensas, bajo el
respeto de la garantia de presuncién de inocencia, en su expresién
de regla de tratamiento procesal del imputado. (Recurso de Nulidad
N°© 1684-2021-Lima, Fundamento 5).

El derecho a la libertad personal, como todo derecho fundamen-
tal, no es absoluto. El articulo 2, inciso 24, literales a) y b), de la
Constitucion Politica del Perti prevé que puede ser restringido o li-
mitado mediante ley. Por ello, el Tribunal Constitucional ha sosteni-
do en reiterada jurisprudencia que la detencion judicial preventiva es
una medida provisional que limita la libertad fisica, pero no por ello
es, per se, inconstitucional, en tanto no comporta una medida puniti-
va ni afecta la presuncién de inocencia que asiste a todo procesado;
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y, legalmente, se justifica siempre y cuando existan motivos razona-
bles y proporcionales para su dictado. (Expediente N° 02926-2019-
PHC/TC, Fundamento 5).

8. Control de oficio de 1a legitimidad de la prisién preventiva

Finalmente, es de resaltar que si bien por el principio de limita-
cion, aplicable a toda actividad recursiva, le impone al Superior Tti-
‘bunal de alzada la limitacion de sélo pronunciarse sobre el tema del
cuestionamiento a través de un medio impugnatorio, no pudiendo ir
‘més alla de lo pedido por las partes, salvo los casos de nulidades ab-
solutas o sustanciales no advertidas por el impugnante, conforme a lo
establecido en el articulo 409.1 del CPP; sin embargo, cuando se¢ tra-
ta del dictado de las medidas que limita derechos fundamentales, €s-
tas s6lo podran dictarse por la autoridad judicial, en €l modo, forma
y con las garantias previstas por la Ley. La orden judicial deber4 res-
petar el principio de proporcionalidad, conforme lo exige el articu-
1o VI del T.P. del CPP. (Expediente N° 02544-2018-60-0701-JR-~
PE-01, Fundamentos 19).

Las indicadas disposiciones guardan concordancia con lo previs-
to en el articulo 253 del mismo cuerpo legal, al sefialar que la res-
triccién de un derecho fundamental s6lo tendra lugar cuando fuere
indispensable, en la medida y por el tiempo estrictamente necesario,
para prevenir, seglin los casos, los riesgos de fuga, de ocultamien-
to de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como para impedir la
obstaculizacion de la averignacién de la verdad y evitar el peligro de
reiteracion delictiva, de alli que el juez como garante de los derechos
del ciudadano no puede afectarlos més alla de lo proporcional, tenien-
do en cuenta los principios de adecuacién, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto. (Expediente N° 02544-2018-60-0701-JR-
PE-01, Fundamentos 20).

9. La prisién preventiva como medida coercitiva excepcional

La prisién preventiva es una de las medidas limitativas de de-
rechos de tltima ratio que eventualmente se puede imponer a una
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persona sometida a un proceso penal, con el fin de garantizar una
efectiva investigacién del delito, su juzgamiento y el eventual cum-
plimiento de la pena, con lo que se garantiza la no perturbacion de la
actividad de la justicia. Para ello, deben cumplirse copulativamente
los presupuestos que sefiala el articulo 268 del Cédigo Procesal Pe-
nal de 2004 (CPP), modificado por ¢l articulo 3 de la Ley N° 30076.
(Expediente N° 00029-2017, Fundamento 3).

Sobre el particular, debe precisarse que el articulo 253 del CPP
establece como principios rectores de la actividad coercitiva perso-
nal, en su inciso segundo, que la restriccion de un derecho funda-
mental requiere expresa autorizacion legal vy se impondra con res-
peto al principio de proporcionalidad y siempre que en la medida y
exigencia necesaria existan suficientes elementos de conviccidn; vy,
en su inciso tercero, que la restriccion de un derecho fundamental
s6lo tendra lugar cuando fuera indispensable, en la medida y por el
tiempo estrictamente necesario, para prevenir, segin los casos, los
riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia sobre-
venida, asi como para impedir la obstaculizacion de la averiguacion
de la verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva. (Casacion
N° 578-2020, Fundamentos 9).

Asimismo, en esa linea, debe destacarse que una medida de coer-
cion personal como la prision preventiva, que limita el derecho fun-
damental a la libertad personal, debe ser instada en Ultima ratio,
cuando las circunstancias del caso lo ameriten, esto es, no se justi-
fica su requerimiento solo con el fin Bitimo de conseguir la imposi-
cion de otra medida menos gravosa -—como es la comparecencia res-
trictiva—, menos aun cuando se conoce que no se cumplen los pre-
supuestos materiales de forma concurrente para su imposicion, que
es lo que propiamente postula la Sala Superior, por lo que debe en-
tenderse, como se ha sefialado, que el requerimiento de una medida
cautelar es facultad del titular de la accion penal, de acuerdo con las
condiciones del caso en particular. (Casacion N° 578-2020, Funda-
mentos 13). '
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Primero, excepcionalidad. La regla es el sometimiento del impu-
tado al proceso en libertad o con medida limitativas menos inten-
sas, bajo el respeto de la garantia de presuncion de inocencia, en su
expresion de regla de tratamiento procesal del imputado. Siempre,
pues, ha de primar la libertad del sujeto durante el proceso (...). La
medida de coercidén no significa un fin en si mismo. Ademas, las res-
tricciones de los derechos individuales impuestas durante el proce-
so, son de interpretacion y aplicacion restrictiva. (Acuerdo Plenario
N°©01-2019/CLJ-116, fundamentos 8).

La prision preventiva en modo alguno debe ser ni la Uinica, ni
la forma preferente de alcanzar el aseguramiento del proceso. No
son admisibles que ¢l legislador establezca presunciones legales en-
cubiertas cuya valoracion general e indiscriminada prescinda de la
obligada constatacién del riesgo legalmente protegido de forma in-
dividual y particularizada. (dcuerdo Plenario N° 01-2019/C1LJ-116,
Jfundamentos 8).

La prisién preventiva es, siempre, una alternativa excepcional.
No puede ser adoptada de forma automatica, ni siquiera particula-
rizada, sino se demuesira en el caso concreto su absoluta necesidad
y la imposibilidad de garantizar el proceso mediante otros mecanis-
mos legalmente previsto y menos gravosos para los derechos del
imputado. (Acuerdo Plenario N° 01-2019/C1J-116, fundamenios 9).

Tal como establece el articulo 93 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, “(...) la prision preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general”. Lo propio
queda expuesto en la regla 6.1 de las denominadas Reglas Minimas
de las Naciones Unidas sobre las medidas privativas de la libertad
(Reglas de Tokio), que precisa que: “solo se recurrira a la prision
preventiva como ultimo recurso”. Asimismo, la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos ha subrayado:

“(...) la detencion preventiva es una medida excepcional y que
se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha ra-
zonable de que el acusado podré evadir la justicia, obstaculizar
la investigacion preliminar intimidando a los testigos, o destruir
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evidencia. Se trata de una medida necesariamente excepcional
en vista del derecho preeminente a la libertad personal y el ries-
g0 que presenta la detencidn preventiva en lo que se refiere al
derecho a la presuncidn de inocencia y las garantias de debido
proceso legal, incluido el derecho a la defensa”. (Exp. N°© 2915-
2004-HC/TCL, Fundamento 10).

Por ello, su dictado presupone que el juez penal haya evaluado y
—a la luz de las particulares circunstancias de cada caso—, descartado,
la posibilidad de dictar una medida menos restrictiva de la libertad
personal. (Exp. N°© 2915-2004-HC/TCL, Fundamento 10).

En esta materia es de tener en consideracion la caracteristica de
excepcionalidad de la medida de prision preventiva —la regla gene-
ral ha de ser la libertad del imputado o acusado durante la penden-
cia del proceso penal: articulo 9, numeral 3, del Pacto Internacional
de Derecho Civil y Politicos— (asi se pronuncio, por los demas, la
STC 1091-2002-HC/TC). Como consecuencia de esta caracteristica,
rigen los principios del favor libertatis y del in dubio pro libertate,
que importan, de un lado, que la interpretacién y aplicacion de las
disposiciones reguladora de la prision preventiva debe hacerse con
caricter restrictivo y a favor del derecho fundamental a la libertad
que tales disposiciones restringen, y de otro lado, que en atencidn a
la propia situacion excepcional de la prision preventiva, debe optar-
se por la eleccion y aplicacion, en caso de duda, de la ley mas favo-
rable, o sea, la menos restrictiva de la libertad. (4dcuerdo Plenario
Extraordinario N° 1-2017/C1J-116, Fundamento 11).

Esta excepcionalidad de la medida y no otra, debe ser la inter-
pretacién del cardcter de la prisién preventiva, cuando el propio in-
ciso 3, del articulo doscientos cincuenta y tres del Codigo Procesal
Penal, sefiala que:

“La restriccion de un derecho fundamental sélo tendra lugar
cuando fuere indispensable, en la medida y por el tiempo estric-
tamente necesario, para prevenir, segun los casos, los riesgos de
fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida,
asi como para impedir la obstaculizacion de la averiguacién de
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la verdad vy evitar el peligro de reiteracion delictiva. (dpelacion
N_C’ 03-2015, Fundamentos 17).

Abona a esta excepcionalidad de la medida, que el legislador
también considerd su aplicacion de manera excepceional, cuando en
el inciso tres, del articulo doscientos cincuenta y tres, dispone;

“Que la restriccion de un derecho fundamental s6lo tendrd lugar
cuando fuera indispensable en la medida y por el tiempo esfricta-
mente necesario (...)". (Apelacion N° 03-2015, Fundamentos 18).

Por ello, el Tribunal Constitucional en consolidada jurispruden-
cia ha sido particularmente enfatico en sostener que la prision pre-
ventiva es una regia de ultima ratio. Asi, desde la naciente jurispru-
dencia constitucional en materia de restriccidn de la libertad perso-
nal, se ha considerado que la prision preventiva es “(...) una medida
que restringe la libertad locomotora, dictada pese a que, mientras
no exista sentencia condenatoria firme, al procesado le asiste el de-
recho a que se presuma su inocencia; cualquier restriccion de ella
siempre debe considerarse la ltima ratio a la que el juzgador debe
apelar, esto es, susceptible de dictarse s6lo en circunstancias verda-
deramente excepcionales y no como regla general (...). (Expedien-
fe N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acumulado),
Fundamento 32).

En efecto, el dictado de la prision preventiva, en el marco del Es-
tado Constitucional, incide de forma particularmente grave en el de-
recho a la libertad personal, por lo que implica el deber del érgano ju-
risdiccional de motivar adecuadamente sus decisiones; mas aun si se
toma en cuenta que las mismas tendran repercusion en la situacién ju-
ridica de una persona que alin no cuenta con una sentencia que reco-
nozca y declare su culpabilidad. (Expediente N° 04780-2017-PHC/
1C y 00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamento 34).

En relacidén a la detencidén preventiva, este Tribunal considera
pertinente recordar, que: la medida de encarcelamiento ha sido insti-
tuida, prima Jade, como una formula de purgacion de pena por la co-
mision de ilicitos penales de determinada gravedad. En tal sentido,
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su aplicacién como medida cautelar en aras de asegurar el adecuado
curso de las investigaciones y la plena ejecutabilidad de una even-
tual sentencia condenatoria, debe ser la tltima ratio entre las opcio-
nes que dispone un juez para asegurar el éxito del proceso penal.
(Expediente N°© 2934-2004-HC/TC, Fundamentos 1).

El articulo 93 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, “(...) la prision preventiva de las personas que hayan de ser juz-
gadas no debe ser la regla general”. Lo propio queda expuesto en la
regla 6.1 de las denominadas Reglas Minimas de las Naciones Uni-
das sobre las Medidas Privativas de la Libertad 2 que precisa que:
“(...) s6lo se recurrird a la prision preventiva como tltimo recurso”.
Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha su-
brayado que: “(...) la detencién preventiva es una medida excepcio-
nal y que se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha
razonable de que el acusado podra evadir la justicia, obstaculizar la
investigacion preliminar intimidando a los testigos, o destruir eviden-
cia. Se trata de una medida necesariamente excepcional en vista del
derecho preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la
detencion preventiva en lo que se refiere al derecho a la presuncion de
inocencia vy las garantias de debido proceso legal, incluido el derecho
a la defensa. (Expediente N° 2934-2004-HC/TC, Fundamentos 2).

Al igual que por imperio del derecho a la presuncion de inocen-
cia, el encarcelamiento preventivo no se ordenard sino cuando sea
estrictamente necesario para asegurar que el proceso se pueda desa-
rrollar sin obstaculos hasta su finalizacion, cuando la sentencia con
que culmine no deje de merituar ninguna prueba (ni sufra la adulte-
racién de alguna) por obra del procesado, y cuando se cumpla efec-
tivamente la pena que clla imponga. (Expediente N© 03771-2004-
PHC/TC, Fundamento 6).

En este punto, es importante resaltar el denominado “Informe
Sobre el Uso de la Prisién Preventiva en las Américas” de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, emitido en el afio 2013,
en el que, luego de comprobar el uso excesivo de la prision preven-
tiva en los paises de la region, se emitieron las siguientes importan-
tes conclusiones:
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El uso no excepcional de la prision preventiva es uno de los
problemas mas graves y extendidos que enfrentan los Estados
miembros de la OEA en cuanto al respeto y garantia de los dere-
chos de las personas privadas de libertad. El uso excesivo o abu-
sivo de esta medida es uno de los signos mas evidentes del fra-
caso del sistema de administracion de justicia, y €s una situacion
madmisible en una sociedad democratica, en la que se respete el
derecho de todo ciudadano a la presuncion de inocencia.

De acuerdo con el derecho internacional de los derechos humanos
la detencion de una persona previa a la emision de una sentencia
definitiva debe ser la excepcion y no la regla, precisamente en fun-
cion del derecho a la presuncién de inocencia. Por eso, €s una dis-
torsion del estado de derecho y del sistema de justicia penal el que
se utilice la prision preventiva como una suerte de pena anticipada
0 como una via de justicia expedita previa a una sentencia emitida
de conformidad con las normas del debido proceso. (Expediente
02534-2019-PHC/TC, Fundamento 21).

El articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos establece que toda persona detenida o presa a causa de una in-
fraccion penal serd llevada sin demora ante un juez u otro funciona-
rio autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad. La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juz-
gadas no debe ser la regla general, pero su libertad podréa estar subor-
dinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el
acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales
y, €n su caso, para la ejecucion del fallo. (Expediente N° 2496-2005-
PHC/TC, Fundamentos 7).

De cuyo contenido se infiere que la detencion. preventiva cons-
tituye una de las formas constitucionales de garantizar que ¢l proce-
sado comparezca a las diligencias judiciales. (Expediente N° 2496-
2005-PHC/TC, Fundamentos 8).

Tal como se ha sostenido, la medida de prision preventiva se
configura como una de caracter provisional y excepcional de ultima
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ratio, cuya naturaleza es no punitiva, pues no se esta frente a una
sancion penal anticipada sino frente a una persona procesada suje-
ta a investigacion y cuya libertad personal se encuentra restringida.
Siendo asi, la prisién preventiva, en la medida que se dicta con ante-
rioridad a la sentencia condenatoria, es una medida cautelar; y no se
trata entonces de una sancion punitiva, pues su validez depende de
que existan motivos razonables y proporcionales que la justifiquen
(cfr. sentencia emitida en el Expediente 01091-2002-HC/TC, fun-
damento 8) (Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 98).

Como vya se ha precisado en el Acuerdo Plenario 1-2019/C1J116,
la prision preventiva es una medida de coercidn personal excepcio-
nal y accesoria o subsidiaria, ademas de provisional, temporal y va-
riable (Simon Castellano, Peré y otros: Teoria y praxis de la prision
provisional, Editorial Atelier, Barcelona, 2020, pp. 24-26), aplicable
cuando exista una sospecha fuerte o grave y fundada de comision del
delito y de la intervencion del imputado en su perpetracion, siempre
que, ademds, existan, como requisitos materiales, los denominados
“motivos de prision preventiva™: [...]| (Apelacion N° 256-2022/Su-
prema, Fundamento 4).

El Tribunal constitucional, en el Expediente N° 03248-2019-
PHC/TC, ha establecido aspectos indispensables sobre la prisién
preventiva que deben ser considerados de forma obligatoria por el
organo jurisdiccional (...).

Asimismo, es importante resaltar que la prision preventiva es
una medida excepcional posible y responde a una finalidad es-
pecial, pues la regla es que la persona involucrada en determi-
nado proceso penal, lo atraviese y afronte en libertad hasta que
se determine o no su responsabilidad penal individual, indepen-
dientemente de la calidad de la persona y/o el tipo de delito que
se le imputa, en consonancia con la objetividad e imparcialidad
como garantias de un debido proceso. (Expediente N° 03248-
2019-PHC/TC, Fundamento 93).

Excepceionalidad, la regla debe ser que el atribuido de un ilici-
to sea juzgado en libertad v sélo cuando exista riesgo fundado que
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impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones o eludira la
accion de la justicia, se restrinja su libertad con prision. (Apelacion
N° 29-2023-Cusco, Fundamento 16.1).

Este Tribunal en consolidada jurisprudencia ha sido particular-
mente enfitico en sostener que la prision preventiva es una regla de
ultima ratio. Asi, desde la naciente jurisprudencia constitucional en
materia de restriccion de la libertad personal, se ha considerado que
la prisién preventiva es:

“(...) una medida que restringe la libertad locomotora, dictada
pese a que, mientras no exista sentencia condenatoria firme, al
procesado le asiste el derecho a que se presuma su inocencia;
cualquier restriccion de ella siempre debe considerarse la tulti-
ma ratio a la que el juzgador debe apelar, esto es, susceptible de
dictarse sélo en circunstancias y verdaderamente excepciona-
les y no como regla general”. (Sentencia N° 01091-2002-HC/
TC, fundamento 7) (Expediente N° 01781-2020-PHC/TC, Fun-
damento 4).

Debe ser excepcional, la regla debe ser que el atribuido de un
ilicito sea juzgado en libertad y sélo cuando exista riesgo fundado
que impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones o eludi-
ra la accion de la justicia, se restrinja su libertad con prisién. (Corte
Suprema Apelacién N° 37-2023, Fundamento 10).

El Tribunal Constitucional peruano ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre la prisién preventiva, en un caso importante de-
nominado Silva Checa, cuando sefiala “‘que como todo derecho fun-
damental, el de la libertad personal tampoco es un derecho absolu-
to, pues debe ser regulado o restringidos por Ley, ademas sostiene
que ningtin derecho fundamental puede considerarse ilimitado en su
ejercicio (...)” (Silva Checa, Ignacio, 2002). Es por eso que se han
establecido principios procesales entre los que se destaca el de ex-
cepcionalidad. Segin establece el Tribunal Constitucional en la sen-
tencia del Exp. N° 033-2000-HC/TC, “las medidas limitativas de de-
rechos deben aplicarse nica y exclusivamente en situaciones espe-
cificas, ajustadas estrictamente a la naturaleza particular del proceso,
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no debe aplicarse mas alla de los limites estrictamente necesarios,
asimismo el principio invocado importa una exigencia al Organo
Jurisdiccional consistente en que sélo impondra la medida cautelar
como Ultimo recurso para fines de la Investigacion™ (Diaz, 2016).
(Expediente N° 00029-2017, Fundamento 1.3.3).

La excepcionalidad de la prisién preventiva tiene un alcance su-
pranacional. Es asi que el articulo 7.3 de la Convencion Interame-
ricana de Derechos Humanos la ha establecido en las garantias de
la libertad personal al igual que en el articulo 9.3 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos: “la prisioén preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero
su libertad podré estar subordinada a las garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier mo-
mento de las diligencias procesales, y en su caso para la ejecucion
del fallo”. (Expediente N° 00029-2017, Fundamento 1.3.4).

Por mandato constitucional, su imposicion debe ser excepcional,
objetiva, motivada y responsable. (Casacién N° 353-2019-Lima,
Fundamento 3).

En un proceso penal la regla es que el procesado enfrente el pro-
ceso en libertad; sin embargo, de verificarse, en un caso concreto,
que aparecen o son evidentes todos los presupuestos materiales pre-
vistos en el articulo 268 del CPP de 2004 que fundamentan la prision
preventiva en el sistema juridico procesal penal (...), es razonable
que la libertad del procesado pueda ser limitada o restringida. En un
proceso penal democrético, la regla es la libertad del procesado y la
excepcion es la prision preventiva. (...) por afectar un valor funda-
mental del Estado Constitucional de Derecho, su aplicaciéon no pue-
de ser regla general, sino una medida excepcional de caracter subsi-
diario, razonable y proporcional. (...) es jurisprudencia reiterada de
este Tribunal que la regla general debe ser la libertad del procesado
mientras se resuelve su situacidn respecto de su responsabilidad pe-

-nal, ya que este goza de un estado juridico de inocencia que impone
que reciba del Estado un trato acorde con su condicién de persona
no condenada. (Expediente N° 00029-2017, Fundamento 2, 4y 6).
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Se trata de una medida cautelar personal, que deba ser dictada
de manera excepcional. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) ha sostenido que, al ser “la medida mas severa que se
puede imponer al imputado”, “se debe aplicar excepcionalmente. La
regla debe ser la libertad del procesado, mientras se resuelve acerca
de su responsabilidad penal” (CIDH. Caso Barreto Leiva vs. Vene-
zuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de noviembre de

2009). (Expediente N° 47-2018, Fundamento 134).

La Casacion N° 626-2013-Moquegua, (...), ratifica la excepcio-
nalidad de esta medida y precisa que “en atencion a la preferencia
por la libertad del sistema democratico, por ende, su adopcion se
har4 solo en los casos necesarios y que cumplan con los requisitos
de ley, en especial el peligro procesal. Pues de otra forma se lesio-
naria no solo la libertad, sino también la presuncion de inocencia,
principio de caricter constitucional, pues se encarcela como si fue-
ra culpable a quien se le debe presumir como inocente. Agrega que
esta medida “solo se decreta cuando existe peligro, que el impu-
tado se pueda sustraer del proceso v no se llegue a una sentencia de
fondo, asi como cuando existe afectacion a la actividad probatoria,
son los llamados peligro de fuga y de obstaculizaciéon probatoria”.
(Expediente N° 47-2018, Fundamento 137).

No debe olvidarse que como “objeto” la prision preventiva
debe concebirsele tanto en su adopcidn como en su mantenimien-
to como una medida de aplicacion excepcional, subsidiaria, pro-
visional y proporcionada a la consecucion de dichos fines u obje-
tivo se destaca, por tanto, desde la perspectiva subsidiaria que la
prision preventiva debe adoptarse cuando resuita imprescindible y
cuando no existan alternativas menos radicales para conseguir sus
finalidades. (Casacion N° [445-2018/Nacional, Fundamento 2).

La prisidén preventiva, como medida cautelar personal, debe ser dic-
tada de manera excepcional. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) sostiene, en el caso Barreto Leiva vs. Venezuela, que
constituye la medida mas severa que se puede imponer al imputado y
que la regla debe ser la libertad del mismo, en tanto se determina su
responsabilidad penal. (Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.8).
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El Tribunal Constitucional en consolidada jurisprudencia ha sido
particularmente enfético en sostener que la prision preventiva es una
regla de ultima ratio. (Expediente N° 02534-2019-PHC/TC, Funda-
mento 13).

Al tratarse de una medida que restringe la libertad personal, la
prision preventiva esta también sujeta a un requisito de “excepcio-
nalidad”, en virtud del cual la regla general es el sometimiento del
imputado al proceso en libertad o con medidas limitativas menos
intensas, bajo el respeto de la garantia de la presuncién de inocen-
cia en su expresion de regla de tratamiento procesal del imputado
(Acuerdo Plenario 01-2019-C1J-116, fundamento 8). (...) Reafir-
mando lo anterior, dicha excepcionalidad debe considerarse cuan-
do corresponda realizar la evaluacion del test de proporcionalidad
de la medida, la cual incluye lo referido a la necesidad e idoneidad
de prisién preventiva al caso concreto. Asimismo, esta debe estar
enmarcada en una debida motivacién reforzada, la cual se desarro-
llard mas adelante. (Expedienie N° 03248-2019-PHC/TC, Funda-
mento 99y 102).

Desde la naciente jurisprudencia constitucional en materia de
restriccion de la libertad personal, se ha considerado que la prision
preventiva es “(...) una medida que restringe la libertad locomoto-
ra, dictada pese a que, mientras no exista sentencia condenatoria fir-
me, al procesado le asiste el derecho a que se presuma su inocencia;
cualquier restriccion de ella siempre debe considerarse la Gltima ra-
tio a la que €l juzgador debe apelar, esto es, susceptible de dictar-
se soOlo en circunstancias verdaderamente excepcionales y no como
regla general (Sentencia 01091-2002-HC/TC, fundamento 7, cri-
terio reiterado en: Sentencia 01014-2011-PHC/TC, fundamento 2;
Sentencia 03567-2012-PHC/TC, fundamento 12; Sentencia 00872-
2007-PHC/TC fundamento 2; Sentencia 5100- 2006-PHC/TC, fun-
damento 3; Sentencia 09809-2006-PIIC/TC, fundamento 2; Senten-
cia 03567-2012-PHC/TC, fundamento 12; Sentencia 02357-2008-
PHC/TC, fundamento 3; entre otras). (Expediente N° (02534-2019-
PHC/TC, Fundamento 13).
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10. Diferencia entre prision preventiva y sancién punitiva

Empero, mas alld de los distintos presupuestos que justifican el
dictado, de un lado, de una detencion provisional, y, de otro, de una
pena privativa de libertad, lo cierto es que los efectos personales ge-
nerados por el dictado de una u otra son sustancialmente analogos.
o s6lo resulta que ambas son cumplidas en un establecimiento pe-
nitenciario, sino que, en los hechos, producen el mismo grado de li-
mitacion de la libertad personal, la misma sensacién de encierro, la
misma afliccion psicosomatica que conlleva la separacion del nicleo
familiar, la imposibilidad de desempefiar el empleo, y, en general,
el brusco quiebre que representa el transito de una vida desarrolla-
da fuera de las paredes de un penal, a una sometida al férreo régi-
men disciplinario propio de todo centro de reclusion. (Expediente
N° 0019-2005-Pl/TC, Fundamento 8).

Tal como afirma Klaus Tiedemann, siguiendo al Tribunal Cons-
titucional Federal Aleman:

“(...) la prision preventiva es un mal, pero no es una pena, pues
se trata de un mal a través del cual no se realiza el elemento nor-
mativo del reproche de la culpabilidad, ni a su través se ha de
realizar retribucion alguna (...); sin embargo, el efecto factico de
la pena se manifiesta en el hecho de que ¢l tiempo de la prision
preventiva se abona al cumplimiento de la condena cuando dsta
ha tenido lugar (...). (Expediente N° 0019-2005-PI/TC, Funda-
mento 8).
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CAPITULO NI

DERECHOS RESTRINGIDOS
EN LA PRISION PREVENTIVA

1. ;Qué derechos restringe la aplicacién de la prisién preventiva?

Al respecto, este Tribunal Constitucional debe reiterar que nin-
gtin derecho fundamental tiene cardcter absoluto, sino que, por el
contrario, se encuentran limitados no solo por su propio conteni-
do, sino por su relacién con otros bienes constitucionales (Cfr. Exp.
N° 1091-2002-HC/TC). Es asi que en ciertas situaciones de con-
flicto y, de acuerdo a las circunstancias del caso concreto, un dere-
cho fundamental puede ceder ante otro bien de relevancia constitu-
cional. En tales casos, el conflicto debera resolverse a través de una
ponderacion.

En este sentido, en caso de que la sentencia impugnada hubiese
impuesto una consecuencia juridica que resulte ilegal, la Sala supre-
ma emplazada podria —de acuerdo a las circunstancias del caso— en-
contrarse facultada para adecuar la pena dentro de los limites lega-
les, en salvaguarda del principio de legalidad penal, aunque ello ex-
ceda los mérgenes de la impugnacién. (Expediente N° 05975-2008-
PHC/TC, Fundamentos 7y 8).

2. Derecho alalibertad

Entre las medidas de coercidn procesal previstas en nuestro or-
denamiento juridico se encuentran aquellas que restringen uno de
los derechos fundamentales de mayor relevancia dada su conectivi-
dad con el ejercicio del resto de derechos; esta es, la libertad perso-
nal (inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Estado).
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Dada la naturaleza nuclear de este derecho —que en ningin sentido
implica un caracter absoluto— su limitacién, mediante la prision pre-
ventiva (medida coercitiva normada en la Seccién 111, Titulo 111, del
Libro II, del Cédigo Procesal Penal), reviste un caracter subsidia-
rio, de ultima ratio2? : “La regla es el sometimiento del imputado al
proceso en libertad o con medida limitativas menos intensas, bajo ¢l
respeto de la garantia de presuncién de inocencia, en su expresion
de regla de tratamiento procesal del imputado”. (Recurso de nulidad
N° 1591-2021, Fundamento 5).

[l derecho a la libertad individual, consagrado en los articulos
dos, inciso veinticuatro, de la Constitucion Politica del Pert, siete de
la Convencion Americana de Derechos Humanos y nueve del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es un derecho conti-
nente que engloba otros derechos, entre los que se encuentra el dere-
cho a la libertad personal, que garantiza la proteccion de la libertad
del individuo contra la interferencia arbitraria e ilegal del Estado y
la defensa del individuo detenido. (Recurso de nulidad N° 239-2017,
fundamento 3).

Asimismo, como todo dereccho fundamental, no es absoluto,
pues puede ser objeto de limitaciones, restricciones o intervencio-
nes constitucionalmente admitidas, en funcién a la necesidad de tu-
telar otros bienes juridicos relevantes en ¢l Estado Constitucional;
por ejemplo, otros derechos, principios, bienes o valores constitu-
cionales. (Recurso de nulidad N° 239-2017, fundamento 3).

Una de tales limitaciones es por mandato de sentencias conde-
natorias, siempre que dichas resoluciones judiciales sean emitidas
en un proceso donde se garanticen los derechos a la presuncion de
inocencia, tutela jurisdiccional, prueba, motivacion de resoluciones
judiciales y debido proceso de los justiciables, entre otros derechos.
(Recurso de nulidad N° 239-2017, fundamento 3)

Ademas, estas restricciones deben ser conformes con los de-
mas mandatos de la Constitucion Politica del Estado, la Convencion
Americana de Derechos Humanos, los principios de razonabilidad y
proporcionalidad3, y demas normas que forman parte del bloque de
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constitucionalidad y convencionalidad. (Recurso de nulidad N° 239-
2017, fundamento 3).

De aqui que las decisiones jurisdiccionales que implican la res-
tricciéon de derechos fundamentales, principalmente relacionadas
con la libertad personal con fines de aseguramiento para efectos del
procesamiento penal, revisten caracter variable, son reformables, in-
cluso de oficio; en la medida que se modifiquen las condiciones que
motivaron su imposicion inicial (articulo 255 del Codigo Procesal
Penal). (Recurso de nulidad N° 1591-2021, Fundamento 6).

El inciso 24 del articulo 2° de 1a Constitucidn reconoce el dere-
cho fundamental a la libertad personal. Se trata de un derecho subje-
tivo en virtud del cual ninguna persona puede sufiir una limitacion
o restriccion a su libertad fisica o ambulatoria, ya sea mediante de-
tenciones, internamientos ¢ condenas arbitrarias.

La plena vigencia del derecho fundamental a la libertad perso-
nal es un elemento vital para el funcionamiento del Estado social y
democratico de derecho, pues no sélo es una manifestacion concreta
del valor libertad implicitamente reconocido en la Constitucion, sino
que es presupuesto necesario para el gjercicio de otros derechos fun-
damentales. (Expediente N° 00019-2005-PI/TC, Fundamento 11).

En cuanto derecho subjetivo, ¢l derecho a la libertad personal
garantiza que no se afecte indebidamente la libertad fisica de las per-
sonas, esto es, su libertad locomotora, ya sea mediante detenciones,
internamientos o condenas arbitrarias o ilegales. Los alcances de la
garantia dispensada a esta libertad se extienden a cualquier supues-
to de privacién de la libertad locomotora, independientemente de su
origen y de la autoridad o persona que la haya ordenado. Garanti-
za, por tanto, la libertad personal ante cualquier restriccidn arbitra-
ria (articulo 9 de la Declaracidén Universal de Derechos Humanos y
articulo 7.3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos).
(Expediente 02510-2005-PHC/TC, Fundamento 4).

~ El derecho fundamental a la libertad personal tiene un doble
caracter. Es un derecho subjetivo, pero también una institucion
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objetiva valorativa. Como derecho fundamental (articulo 2, inciso
24, de la Constitucién) garantiza que no se afecte indebidamente
la libertad fisica de las personas; esto es, su libertad locomotora,
ya sea mediante detenciones, internamientos o condenas arbitra-
rias. Como derecho objetivo, es uno de los valores fundamentales
de nuestro Estado social y democratico de Derecho, por cuanto in-
forma nuestro sistema democratico y el ejercicio de los demas de-
rechos fundamentales; a la vez que justifica la propia organizacion
constitucional.

I.os alcances de la garantia dispensada a esta libertad operan
frente a cualquier supuesto de privacion o restriccion de la libertad
locomotora, independientemente de su origen, la autoridad o perso-
na que la haya efectuado. Garantiza, pues, ante cualquier privacion
o restriccion arbitraria de la libertad personal, segiin sefiala el articu-
lo 9 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo
7.3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. En sede ju-
dicial, el derecho a la libertad fisica garantiza que ésta no sea restrin-
gida en forma arbitraria, lo cual alcanza no solo a las denominadas
“detenciones judiciales preventivas”, a una condena emanada de una
sentencia expedida con violacion del debido proceso, sino también
a la ilegal y arbitraria imposicion de medidas de seguridad que se
derivan de una resolucion judicial. (Fundamentos 1y 2, Expediente
09068-2005-PHC/TC).

En efecto, si el fin supremo de nuestra sociedad y nuestro Estado
es la defensa de la dignidad humana, y solo se es plenamente digno
en la medida de que se tenga oportunidad de construir autonoma-
mente un proyecto de vida, respetando los derechos de los demas,
entonces la libertad ocupa un lugar primordial en nuestro sistema de
valores. De ella deriva de modo directo el derecho fundamental a la
libertad personal (articulo 2, inciso 24, de la Constitucion). Es decir,
la libertad fisica, sin cuyo ejercicio se resiringe una gama importan-
te de otros tantos derechos fundamentales, como el derecho de reu-

" nidn, al trabajo, a la vida en familia, etc. Cuando una persona €s pri-
vada de la libertad personal se produce, pues, un fendémeno extraor-
dinariamente perturbador en buena parte del sistema de derechos. Es
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por tal razon que es la sancién més grave que puede imponerse en un
sistema democratico (con excepcion, claro esta, de la pena de muer-
te, alli donde ain es aplicada). (Expediente N° 01781-2020-PHC/
TC, Fundamento 3).

La libertad es uno de los Derechos Fundamentales en los que
se basa el Estado de Derecho, por ello no es cuestionable su impor-
tancia y preferencia dentro del sistema juridico. Sin embargo, exis-
ten casos en los que esta tiene que retroceder frente a otros intereses
o bienes juridicamente protegidos. (Casacion N° 626-2013, funda-
mento 9).

La libertad ambulatoria puede ser limitada dentro del proceso a
efectos de asegurar sus fines. Esta es la justificacion de la imposicion
de una medida cautelar personal como la prision preventiva. (Casa-
cion N° 626-2013, fundamento 10).

La aplicacién de esta medida es excepcional, en atencion a la
preferencia por la libertad del sistema democratico, por ende, su
adopcion se hard solo en los casos necesarios y que cumplan los re-
quisitos de ley, en especial el peligro procesal. Pues de otra forma se
lesionara no solo la libertad, sino también la presuncion de inocen-
cia, pues se encarcela como si fuera culpable a quien se le debe pre-
sumir inocente. (Casacion N° 626-2013, fundamento 11).

La prision preventiva solo se decreta cuando existe peligro que
el imputado se pueda sustraer del proceso y no se llegue a una sen-
tencia de fondo, asi como cuando existe afectacion a la actividad
probatoria, son los llamados peligro de fuga y de obstaculizacion
probatoria. (Casacién N° 626-2013, fundamento 12).

En general, en ¢l caso de las disposiciones que restringen la li-
bertad del imputado como medida cautelar, existen dos intereses que
deben ser cautelados por el Estado; esto es:

a) La garantia a un proceso penal eficiente que permita la suje-
cion al proceso penal de la persona a quien se imputa un de-
lito, v,
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b) La garantia a la proteccion de los derechos fundamentales
del imputado. Estos intereses, aparentemente contrapues-
tos, deben lograr un verdadero equilibrio a fin de no me-
noscabar la proteccion de uno frente al otro, siendo la re-
gla general, la libertad. (Expediente N° 0731-2004-HC/TC,
Fundamentos 4).

Ello, por cuanto, siendo los derechos fundamentales limites a
la actuacion del legislador, las medidas de restriccion de la libertad
ambulatoria, cuando no se producen a consecuencia de la imposi-
cion de una pena, quedan justificadas tinicamente, como ultima ra-
tio, en la medida en que resulten absolutamente imprescindibles y
necesarias para la defensa de los bienes juridicos fundamentales en
un proceso penal y siempre que no haya otros mecanismos menos
radicales para conseguirla. Caso contrario, se produce una afecta-
cion al derecho a la libertad individual v al principio informador de
presuncion de inocencia. (Expediente N° 0731-2004-HC/TC, Fun-

damentos 4).

Adicionalmente, debe tomarse en cuenta que como consecuen-
cia del caracter subsidiario, excepcional y proporcional a los fines
que deben cumplir las medidas cautelares de privacién de libertad,
estas deben justifican su permanencia restringiéndose a un plazo ra-
zonable. (Expediente N° 0731-2004-HC/TC, Fundamentos 5).

Toda persona tiene derechos fundamentales que son inherentes
a su naturaleza humana, los mismos que son protegidos por el or-
denamiento juridico penal, por ser los mas necesarios e importantes
para la existencia humana; que uno de dichos derechos lo constituye
la libertad, la cual se encuentra vinculada y se corresponde con todo
lo que significa una existencia plena y digna. La libertad ambulato-
ria es un valor y un derecho inherente a la persona. Su restriccion,
de acuerdo a la doctrina constitucional contemporanea, solo puede
darse de manera excepcional y cuando no existan otros mecanismos
para que ¢l estado haga sentir su facultad sancionadora. Elio porque
la persona es el fin supremo de la sociedad y del Estado. (dpelacion
N©3-2015 “2-3.8”, Fundamento 9.1).
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Sin embargo, la libertad como derecho fundamental del ser hu-
mano 1o es absoluta ni omnipotente, puesto que puede ser restringi-
da, valida y proporcionalmente, en forma excepcional, cuando coli-
siona o es incompatible con otros derechos e intereses publicos fun-
damentales; en los casos que asi lo determine o lo mande la ley, ex-
presamente. (Apelacion N° 3-2015 “2-3.87, Fundamento 9.2).

£l Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha preci-
sado que el derecho a la libertad personal no es un derecho absoluto.
Ello quiere decir que es susceptible de ser limitado en su ¢jercicio.
No obstante, es claro que las eventuales restricciones que se puedan
imponer no estan libradas a la entera discrecionalidad de la autori-
dad que pretende limitar su ejercicio. En ese sentido, la legitimidad
de tales restricciones radica en que ellas deben ser dispuestas con
criterios objetivos de razonabilidad y proporcionalidad, a través de
una resolucion judicial motivada. (Expediente N© 0265-2011-PHC/
TC, Fundamento 2).

En relacion a la pretension impugnatoria, es de precisar que en
principio la libertad personal es un derecho subjetivo reconocido por
el articulo 2, inciso 24, literal f), de la Constitucion Politica del Esta-
do, el articulo 9, inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el articulo 7, inciso 2 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos. Pero no solo es un derecho subjetivo, también
constituye uno de los valores esenciales de nuestro Estado constitu-
cional de derecho, pues se instituye como base de diversos derechos
fundamentales y justifica la propia organizacién constitucional.

Que, sin embargo, en contrapartida debe indicarse que, como
todo derecho fundamental la libertad personal no es un derecho ab-
soluto, pues su ejercicio se encuentra regulado y puede ser restrin-
gido mediante ley. Es asi que en nuestro ordenamiento procesal pe-
nal se ha previsto el uso de determinadas medidas coercitivas que
limitan Ja libertad personal, una de ellas la constituye la institucion
de la prision preventiva, medida prevista en el articulo 268 del CPP,
la misma que es caracter personal, cuya finalidad, acorde con su na-
turaleza, es la de garantizar la presencia del imputado en ¢l proceso
penal, garantizar una normal y exitosa investigacion de los hechos
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que se atribuye al encausado y, se pretende asegurar la futura ejecu-
cion penal. (Expediente N° 02544-2018-60-0701-JR-PE-01, Funda-
mentos 7y 8).

Al respecto, el principio de legalidad establece que los derechos
fundamentales —como el de libertad personal— solo pueden ser res-
tringidos por ley, en cuanto voluntad legitima de la Nacién 1; en ese
mismo sentido, la Constitucidén Politica del Estado en el apartado b
del inciso veinticuatro del articulo dos sefiala que no se permite for-
ma alguna de restriccién de la libertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley; y el articulo VI del Titulo Preliminar del Codi-
go Procesal Penal protege la legalidad de las medidas limitativas de
derechos, prescribiendo que solo podran dictarse por la autoridad
judicial, en el modo forma y con las garantias previstas por la Ley.
(Casacion N° 708-2016, Fundamento 4).

El maximo intérprete de nuestra Constitucion sefialé que: La li-
bertad personal derecho subjetivo reconocido por el articulo 2 inci-
so 24 de la Constitucion Politica del Perq, el articulo 9.1. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 7.2. de
la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos. Pero no
solo es un derecho subjetivo; también constituye uno de los valores
esenciales de nuestro de nuestro Estado constitucional de derecho,
pues se instituye como base de diversos derechos fundamentales y
justifica la propia organizacién constitucional. Bajo esa perspecti-
va, la libertad simboliza que nadie puede ser privado de su liber-
tad ambulatoria, poniendo en prision, en forma ilegal o arbitraria.
Para detener o dictar un mandato de prisién contra una persona de-
ben seguirse una serie de procedimientos legales. (Expediente N°
02467-2021-0-1801-JR-PE-43, Fundamentos 2.1). |

La prision preventiva es un acto procesal dispuesto por-una
resolucion jurisdiccional, que produce una privacién provisio-
nal de la libertad personal del imputado con el propdsito de ase-
gurar el desarrollo del proceso penal y la eventual ejecucion de

- la pena. Entonces al ser una medida cautelar que limita el dere-
cho fundamental de la libertad personal, se debe respetar los re-
quisitos esenciales para su determinacioén, como son la legalidad,
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proporcionalidad, excepcionalidad, jurisdiccional y motivacion de
las resoluciones. (Expediente N° 02467-2021-0-1801-JR-PE-43,
Fundamentos 2.2).

Conforme a lo enunciado por éste Tribunal en reiterada jurispru-
dencia, la libertad personal es no es solo un derecho fundamental
reconocido, sino un valor superior del ordenamiento juridico, pero
su ejercicio no es absoluto e ilimitado; pues se encuentra regulado
y puede ser restringido mediante ley. Por ello, los limites a los de-
rechos pueden ser impuestos por la misma norma que reconoce el
derecho; por el ejercicio de uno o mas derechos constitucionales, o
por el ejercicio de uno o varios bienes juridicos constitucionales. El
caso de autos se encuentra comprendido en el primer tipo de limites.
En efecto, conforme al articulo 2, inciso 24, literal b), de la Constitu-
¢i6n, no se permite forma alguna de restriccién de la libertad perso-
nal, salvo en los casos previstos por la ley. Por tanto, para esclarecer
la controversia, debe establecerse si el periodo de detencion preven-
tiva que cumple el demandante constituye una restriccion del dere-
cho a la libertad previsto en la ley y la Constitucion. (Expedienie N°
2496-2005-PHC/TC, Fundamentos 5y 6).

Conforme criterio asentado por esta Corte Suprema, entre las
medidas de coercién procesal previstas en nuestro ordenamiento ju-
ridico se encuentran aquellas que restringen uno de los derechos fun-
damentales de mayor relevancia dada su conectividad con el gjerci-
cio del resto de derechos; esta es, la libertad personal (articulo 2, in-
ciso 24, de la Constitucion Politica del Estado). (Recurso de nulidad
N° 282-2021, Fundamento §8).

Dada la naturaleza nuclear de este derecho —que en ningln sen-
tido implica un caracter absoluto— su limitacion, mediante la prision
preventiva —medida coercitiva normada en fa Seccién II1, Titulo I1I,
del Libro 11, del Codigo Procesal Penal—, reviste un caricter subsi-
diario, de ultima ratio: “La regla es el sometimiento del imputado al
proceso en libertad o con medida limitativas menos intensas, bajo el
respeto de la garantia de presuncion de inocencia, en su expresion
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de regla de tratamiento procesal del imputado”. (Recurso de nulidad
N°©282-2021, Fundamento 8).

Este Tribunal en la Sentencia 01267-2012-PHC/TC sostuvo
que la detencion judicial preventiva es una medida provisional que
limita la libertad fisica, pero no por cllo es, per se, inconstitucional,
en tanto no comporta una medida punitiva ni afecta la presuncion
de inocencia que asiste a todo procesado, tanto mas si legalmente
se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y propor-

cionales para su dictado, lo que debe ser apreciado en cada caso en
concreto. (Expediente N© 02017-2020-PHC/TC, Fundamento 2).

En principio, destacamos que la Constitucion reconoce, de for-
ma especifica en el articulo 2.24, que toda persona tiene derecho a
la libertad y seguridad personal. Este es entendido como un derecho
subjetivo que garantiza que ninguna persona puede sufrir una limi-
tacion o restriccion a su libertad fisica o locomotora, ya sea median-
te detenciones, internamiento o condenas arbitrarias. (Expediente N°
00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.16).

No obstante, lo sefialado precedentemente, es necesario precisar
que ningin derecho fundamental es limitado, dado que no tienen la
capacidad de subordinar en toda circunstancia, al resto de derechos,
principios o valores a los cuales la Constitucion también concede
proteccion. En ese sentido, el derecho a la libertad individual y sus
derechos contenidos (libertad personal) no son absolutos, pues se
encuentran sujetos a la posibilidad de limitaciones, restricciones o
intervenciones constitucionalmente admitidas en funcién de la nece-
sidad de tutelar otros bienes juridicos relevantes en ¢! Estado Cons-
titucional. Tal es el hecho que ¢l articulo 2.24.f de la Constitucion
establece: “nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito
y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de fla-
grante delito”. (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fun-
damento 7.17). :

Que la prisiéon preventiva y la detencién domiciliaria restrin-
gen el mismo derecho fundamental: la libertad deambulatoria, mas
alld de que en la primera la privacion de libertad se ejecuta en un
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Establecimiento Penal y en el segundo se lleva a cabo en el domici-
lio del imputado o en otro que el juez designe y sea adecuado a esos
efectos (ex articulo 290, numeral 3, del CPP). (Casacidn N° 126-
2021/Lambayeque, Fundamento 4).

Asencio Mellado afirma que la libertad ha de ser la regla, de-
biendo el inculpado permanecer en esta situacion de forma ordina-
ria. Solo, pues, excepcionalmente, y cuando sea estrictamente nece-
sario y no puedan alcanzarse los fines presupuestos mediante otras
disposiciones menos intensas, podra acordarse la limitacion de li-
bertad en que toda prision preventiva se traduce. (dcuerco Plenario
N°©05-2019/CJ-116, Fundamento 50).

El derecho a la libertad personal, como todo derecho funda-
mental, no es absoluto. El articulo 2, inciso 24, literales a) y b), de
la Constitucién Politica del Pert establece que estd sujeto a regu-
lacion, de modo que puede ser restringido o limitado mediante ley.
Por ello, el Tribunal Constitucional ha sostenido en reiterada juris-
prudencia que la detencion judicial preventiva es una medida pro-
visional que limita la libertad fisica, pero no por ¢llo es, per se, in-
constitucional, en tanto no comporta una medida punitiva ni afecta
la presuncién de inocencia que asiste a todo procesado; y, legal-
mente, se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y
proporcionales para su dictado. (Expediente N° 01509-2021-PHC/
TC, Fundamento 3).

El derecho a la libertad personal, como todo derecho funda-
mental, no es absoluto. El articulo 2, inciso 24, literales “a” y “b”,
de la Constitucidon Politica del Pera establece que estd sujeto a re-
gulacion, de modo que puede ser restringido o limitado mediante
ley. Por ello, el Tribunal Constitucional ha sostenido en reiterada
jurispradencia que la detencién judicial preventiva es una medi-
da provisional que limita la libertad fisica, pero no por ello es, per
se, inconstitucional, en tanto no comporta una medida punitiva ni
afecta la presuncion de inocencia que asiste a todo procesado; v,
legalmente, se justifica siempre y cuando existan motivos razona-
bles y proporcionales para su dictado. (Expediente N° 04818-2017-
PHC/TC, Fundamento 5).
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La prisién preventiva debe imponerse atendiendo a la verosimi-
litud de las circunstancias de hecho del caso en concreto, asi como
a las condiciones personales del procesado a fin de no vulnerar el
principio constitucional de presuncién de inocencia, de un lado, y
los principios de razonabilidad y proporcionalidad que debe regir
toda decisién estatal para ser reconocida como constitucional, de
otro lado; pero fundamentalmente, debe justificarse de manera ex-
presa su estricta necesidad para el proceso y, dado su cardcter sub-
sidiario, también la ausencia de otras medidas de coercidén menos
gravosas, que puedan cumplir la misma finalidad. (Expediente N°
00043-2020-1, Fundamento 6.3).

La libertad personal, como derecho contenido de la libertad in-
dividual, reconocido en el articulo 2, inciso 24, de la Constitucion,
tiene un doble caracter a saber: “En tanto que atributo subjetivo, nin-
guna persona puede sufrir una limitacién o restriccion a su libertad
fisica o ambulatoria, ya sea mediante detenciones, internamientos
o condenas arbitrarias. Como atributo objetivo cumple una funcion
institucional en la medida en que es un elemento vital para el funcio-
namiento del Estado social y democratico de derecho, pues no sélo
es una manifestacion concreta del valor libertad implcitamente reco-
nocido en la Constitucion, sino que es un presupuesto necesario para
el gjercicio de otros derechos fundamentales (Cfr. Expediente 1091-
2002-HC/TC), en virtud de lo cual se derivan los limites a su ejerci-
cio, lo que no puede atentar contra otros bienes o valores constitu-
cionales (...)". (Senfencia N° 07624-2005-PHC/TC, fundamento 2)
(Expediente N° 02534-2019-PHC/TC, Fundamento 8).

De otro lado, el derecho a la libertad individual, como todo dere-
cho fundamental, no es absoluto. El articulo 2, inciso 24, literales “a”
y “b”, de la Constitucién Politica del Peru establece que esta sujeto
a regulacién, de modo que puede ser restringido o limitado median-
te ley. Por ello, el Tribunal Constitucional ha sostenido en reiterada
Jurisprudencia que la detencién judicial preventiva es una medida
provisional que limita la libertad de movimiento y de transito (Expe-
diente 007-2005-HC/TC), pero no por ello es, per se, inconstitucio-
nal, en tanto no comporta una medida punitiva ni afecta la presuncién
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de inocencia que asiste a todo procesado; y, legalmente, se justifica
siempre v cuando existan motivos razonables y proporcionales para
su dictado. (Expediente N° 01669-2020-PHC/TC, Fundamento 5).

En esa misma linea de razonamiento, el articulo 9.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles v Politicos y en el articulo 7.2 de
1a Convencion Interamericana sobre Derecho Humanos reconocen a
la libertad personal como un derecho de tutela internacional sujeto a
restricciones excepcionales debidamente establecidas enla ley y con
arreglo al procedimiento preestablecido en ella. (...).

La libertad fisica, sin cuyo ejercicio se restringe una gama im-
portante de otros tantos derechos fundamentales como el derecho
de reunidn, al trabajo, a la vida en familia, etc. Cuando una perso-
na es privada de la libertad personal se produce, pues, un fendémeno
extraordinariamente perturbador en buena parte del sistema de de-
rechos. Es por tal razon que es la sancién mas grave que puede im-
ponerse en un sistema democratico (con excepeidn, claro esta, de la
pena de muerte, alli donde atn es aplicada). (Expediente N° (12534-
2019-PHC/TC, Fundamento 9y 12).

La libertad ambulatoria puede ser limitada dentro del proceso
penal, a efectos  de asegurar sus fines. Esta es la justificacion de la
imposicién de una medida cautelar personal como la prision preven-
tiva. (Sala Penal Naczonal Casacidon N° 35-2018-Nacional, Funda-
mento 14).

El derecho a la libertad personal y la libertad de transito, como
derechos fundamentales, se encuentran consagrados en los articu-
los 2.24, f) y 2.11 de la Constitucién Politica del Pert. Dicho dere-
cho puede ser afectado o limitado en su ejercicio, por lo que ¢l 6r-
gano jurisdiccional, al interpretar y aplicar restricciones, debe tener
en cuenta los principios que rigen las medidas cautelares de natura-
leza personal: legatidad, necesidad, temporalidad, variabilidad, pro-
porcionalidad, especial motivacion, entre otros. (Expediente N° 47-
2018, Fundamento 132). '

- Seglin nuestro sistema juridico procesal, la libertad personal, al
igual que cualquier otro derecho, puede ser objeto de resiriccion o
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de privacion en el proceso penal, siempre y cuando se verifiquen las
condiciones que la ley determina para cada tipo de limitacion. (Ex-
pediente N° 00029-2017, Fundamento 2).

Como toda medida de coercidén no es punitiva, sino de mero
aseguramiento procesal (evitar la huida del imputado o que pueda
obstaculizar la actividad de allegamiento de fuentes de prueba), es
relevante, desde la perspectiva constitucional, de pleno respeto del
derecho fundamental material de libertad personal o deambulatoria,
cuidar que su privacién o restriceion, segiin los casos, sean necesa-
rias o indispensables y adecuadas o idoneas (relacion medio-medio
y relacion medio-fin). Estos requisitos o subprincipios adquieren,
entonces, una relevancia o primacia central para entender que una
concreta medida de coercidn personal no vulnera la prohibicion del
exceso. (Casacion N° 452-2022/Nacional, Fundamento 5).

Que la institucién de la prision preventiva, superado el juicio de
imputacion o sospecha fundada y grave, tiene como presupuesto ob-
Jjetivo para imponerla, la consecucion de fines constitucionalmente
legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida en cuestién,
que legalmente o en clave de derecho ordinario se traduce en la pre-
sencia de los peligros de fuga (o de ocultacion) y de obstaculizacién
(periculum libertatis) en el caso especifico -en pureza, de una sos-
pecha consistente por apreciacion de las circunstancias de tales ries-
gos. (Casacion 1445-2018/Nacional, Fundamento 2).

Este alto Tribunal de la Nacidn, reconoce también que la corrup-
cién es un mal que aqueja profundamente a la sociedad peruana vy,
por lo tanto, debe ser investigada y sancionada con severidad por el
Estado. Sin embargo, como garantia de legitimidad y de eficacia, la
lucha mquebrantable contra la corrupcion debe ser una lucha cons-
titucionalizada y convencionalizada. Es decir, una lucha enmarcada
escrupulosamente en el respeto de los derechos fundamentales, los
principios y los valores que consagra nuestra Constitucion; los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos suscritos por el Es-

. tado peruano; que tenga en cuenta ademads las recomendaciones de
la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos; y, sobre todo,
con un riguroso respeto a las reglas que impone el debido proceso,
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el derecho de defensa y la tutela procesal efectiva, que son pilares
de una recta, proba, eficaz ¢ idonea administracion de justicia (Ex-
pediente N° 02534-2019-PHC/TC, Fundamento 83).

Si bien es sabido, el escandalo de corrupcion del caso Odebre-
cht ha traspasado fronteras y mucha gente viene siendo investigada
en la América Latina, a la hora de procesar a los investigados y de
restringir sus derechos fundamentales la justicia no puede pasar por
alto esa lucha constitucionalizada, que obliga a respetar estos dere-
chos y, muy especialmente, los derechos a la libertad individual, la
presuncion de inocencia, al debido proceso y a la debida motivacion
de las resoluciones judiciales. Ahi reposa la garantia de la exigencia
de una motivacién cualificada al momento de privar de la libertad a
una persona mediante la concesion de una solicitud de prisidon pre-
ventiva como la analizada en el caso sub litis. (Expediente N° (02534-
2019-PHC/TC, Fundamento 84).

Las decisiones jurisdiccionales que implican la restriccion de
derechos fundamentales, principalmente relacionadas con la libertad
personal con fines de aseguramiento para efectos del procesamiento
penal, revisten caracter variable, son reformables, incluso de oficio;
en la medida que se modifiquen las condiciones que motivaron su
imposicion inicial (articulo 255 del Codige Procesal Penal).

Por lo tanto, al ser la prision preventiva una medida cautelar no
punitiva, existe una obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegu-
rar que aquél no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludi-
ra la accidn de la justicia. Se podré ordenar la prision preventiva de
un imputado s6lo de manera excepcional y cuando no existan otras
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. De esta for-
ma, para que se respete la presuncion de inocencia al ordenarse me-
didas restrictivas de la libertad, es preciso que el Estado fundamente
y acredite, de manera clara y motivada, seglin cada caso concreto,
la existencia de los referidos requisitos exigidos por la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Preceder de otro modo equival-
dria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios generales del
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derecho, entre ellos, el principio de presuncion de inocencia. (Expe-
diente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.23).

Resulta inconstitucional fa aplicacién automatizada de la prision
preventiva, con base en creencias subjetivas y con ausencia de un
minimo de razonabilidad en la motivacion, entre otros factores. Su
uso arbitrario, excesivo e injusto no solo lesiona severamente la Li-
bertad personal y la presuncién constitucional de inocencia, sino,
ademas, genera un efecto degradante e irreparable en la dignidad hu-
mana. (Casacion N° 353-2019-Lima, Fundamento 3).

3. Derecho a la presuncion de inocencia

Ahora bien, aunado a lo anterior, es preciso igualmente advertir
que entre los principales limites de la prisién preventiva se encuentra
el principio y derecho a la presuncion de inocencia y el de legalidad,
en atencion justamente a la naturaleza severa que tiene dicha medi-
da provisional y a su caracter cautelar y no punitiva, pues entender
lo confrario seria asumit una pena anticipada y tratar a la persona
como responsable cuando atn ello no se ha determinado. Por tan-
to, la procedencia de una medida de tal envergadura no debe presu-
mirse sino fundamentarse en criterios objetivos y razonados del or-
gano jurisdiccional competente. (Expediente N° 03248-2019-PHC/
TC, Fundamento 107)

Derecho a la presuncidén de inocencia se configura en tanto que
regla de juicio y desde la perspectiva constitucional, como el derecho
a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica que
exista una minima actividad probatoria, realizada con las garantias
necesarias, referidas a todos los elementos esenciales del delito y que
de la misma se pueda inferir razonablemente los hechos y la partici-
pacién del acusado, conforme recalca la doctrina consolidada en esta
Suprema instancia, mediante el acuerdo plenario dos guion dos mil
cinco oblicua CJ guion ciento dieciséis, del treinta de septiembre de
dos mil cinco. (Recurso de nulidad N°© 1437-2017, Fundamento 3).

El derecho a la presuncién de inocencia, consagrado en los ar-
ticulos dos, inciso veinticuatro, literal e, de la Constitucién Politica
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del Perd, y ocho, inciso dos, de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, garantiza que toda persona inculpada de delito tie-
ne derécho a que se presuma su inocencia mientras no se establez-
ca judicialmente su culpabilidad. (Recurso de nulidad N° 239-2017,
Fundamento 4).

Sobre este derecho la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el caso J.4 vs. Perd, precisdé que: La presuncion de mocen-
cia implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido
el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi [carga de la
prueba] corresponde a quien acusa y cualquier duda debe ser usada
en beneficio del acusado. (Recurso de nulidad N° 239-2017, Fun-
damento 4).

Ademads, dicho Tribunal Interamericano, en el caso Cantoral
Benavides vs. Pert, establecié que: El principio de la presuncion de
inocencia, tal y como se desprende del articulo 8.2 de la Conven-
cién, exige que una persona no pueda ser condenada mientras no
exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella
prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino
absolverla. (Recurso de nulidad N° 239-2017, Fundamento 4).

Se ha sefialado, pues, con atino, que “se viola el principio de pre-
suncion de inocencia cuando la [aplicacion de la] prisién preventi-
va (...) estd determinada esencialmente, por ejemplo, por el tipo de
delito, la expectativa de la pena o la mera existencia de indicios ra-
zonables que vinculen al acusado. En estos casos también se estd en
gran medida aplicando una pena anticipada, previa a la conelusién
del proceso mismo, entre otras razones porque materialmente la de-
tencién previa al juicio, en tanto privacién de libertad, no difiere en
nada de la que se impone como resultado de una sentencia”. (Expe-
diente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acumula-
do), Fundamento 119).

Sin embargo, como es doctrina reiterada de este Colegiado, nin-
gun derecho fundamental es ilimitado. En efecto, por alta que sea
su consideracién dogmdtica y axiologica, ninglin derecho fundamen-
tal tiene capacidad de subordinar, en toda circunstancia, €l resto de

75



La prision preventiva y su tratamiento en la jurisprudencia nacional

derechos, principios o valores a los que la Constitucion también con-
cede proteccion. (Expediente N° 0019-2005-PHTC, Fundamento 12).

Los principios interpretativos de unidad de la Constitucion y de
concordancia practica, permiten considerar a las distintas disposi-
ciones constitucionales como un complejo normativo arménico, co-
herente y sistematico. Toda tension entre ellas debe ser resuelta “op-
timizando” la fuerza normativo-axiolégica de la Constitucién en su
conjunto; de ahi que, en estricto, los derechos fundamentales reco-
nocidos por la Constitucion y los limites que en su virtud les resulten
aplicables, forman una unidad. (Expediente N° 0019-2005-PHITC,
Fundamento 12).

Porque el derecho a la libertad personal no es ilimitado, es que
resulta valido que el legislador haya previsto distintas medidas cau-
telares que bajo, criterios de razonabilidad y proporcionalidad, pue-
den incidir sobre el, a efectos de garantizar el éxito del proceso / pe-
nal. Las dos medidas m4s limitativas previstas en nuestro ordena-
miento juridico procesal penal son la detencién judicial preventiva
y el arresto domiciliario. Pero, jse trata de medidas, en esencia, ana-
logas? (Expediente N° 0019-2005-PIITC, Fundamento 13).

Recuérdese en orden a la presuncidén de mocencia, que la con-
cepcion normativa de esta garantia de jerarquia constitucional reco-
noce que la condicidon de inocente acompafia al imputado durante
toda la tramitacion del proceso, hasta que una sentencia condena-
toria que determine su culpabilidad quede firme —protege de forma
mediata los derechos fundamentales del ciudadano en el proceso—,
pero tal posicién juridica no es perjudicada, en modo alguno, por la
existencia de la sospecha de culpabilidad —aquella persona contra
la que existe razonablemente prueba incriminatoria, es que necesi-
ta, precisamente, la proteccidn de la presuncion de inocencia—. La
presuncion de inocencia como regla del trato procesal exige limites
en funcion a la presencia de sospechas fuertes . (Acuerdo Plenario
N° 01-2019/ClJ-116, fundamento 10). '

Como dice Stuckenberg, es en la supervivencia del proceso como
tal, donde la presuncion de inocencia hunde sus raices y encuentra
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su fundamento. La verdad procesal se alcanza, precisamente y sdlo,
a través del proceso. La culpabilidad nace con la conclusion del pro-
ceso, mientras que la inocencia del inculpado es un auténtico factum
hasta que recaiga sentencia. La tinica funcién inmediata para la pre-
suncion de inocencia es la proteccién del proceso mismo, y consiste
enuna prohibicién de desvalorizar el proceso hasta convertirlo enun
mero rito. De otro lado, la otra cara de la moneda de la prohibicion
de desvalorizar el proceso es la existencia paralela de deberes po-
sitivos al imputado: colaborar con el proceso a pesar del factum de
inocencia, claro esta siempre que, como apuntaba Beling, no contra-
rien la dignidad humana, lo que obliga en estos casos a ponderacio-
nes de bienes en conflicto. (Acuerdo Plenario N° 01-2019/C1J-116,
fundamento 10).

Si ese fuera el sentido del inciso a) del articulo 13 del Decre-
to Ley N° 25475, esto es, que la detencion judicial preventiva se ha
de ver legitimada so6lo en atencion a la naturaleza reprochable y las
consecuencias socialmente negativas del delito de terrorismo, ésta
seria violatoria del principio de presuncion de inocencia, pues Como
lo ha expresado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
la justificacién de la detencion de una persona en base a la peligrosi-
dad o a la naturaleza del delito, “podria incluso considerarse (como)
que se le impone un castigo anticipado, sin que ¢l juez competente se
haya pronunciado atin sobre su culpabilidad. Asimismo, esta situa-
cién puede dar origen a la aplicacién arbitraria y desviada de la pri-
si6n preventiva, con fines distintos a los previstos en la propia ley”.
(Informe N° 02/97, pdrrafo 51).

Y es que la detencidn preventiva, constituyendo una restriceion
de la libertad individual pese a que durante el proceso se presu-
me que el encausado es inocente, solo puede ser dispuesta si, en un
asunto determinado, ésta es juzgada indispensable; lo que presupo-
ne, consiguientemente, que no se pueda establecer legislativamente
el caracter obligatorio de su dictado. Este dltimo criterio se deriva
directamente de lo sefialado en el articulo 9.3 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, segun el cual “la prision pre-
ventiva de las personas no debe ser la regla general”, pues, como ha
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afirmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ello “seria
lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual esta en contra
de principios generales del derecho universalmente reconocidos”.
(Expediente N° 0010-2002-PI/TC, Fundamento 141).

En este punto, es importante resaltar el denominado “Informe
Sobre el Uso de la Prision Preventiva en las Américas” de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, emitido en el afio 2013,
en el que, luego de comprobar el uso excesivo de la prisidn preven-
tiva en los pafses de la region, se emitieron las siguientes importan-
tes conclusiones:

El sistema procesal penal en una sociedad democratica se funda
en la primacia de la dignidad de la persona humana y en los de-
rechos fundamentales que le son inherentes, entre los cuales se
encuentran la garantia de la libertad personal, el derecho al de-
bido proceso y la presuncion de inocencia, lo que se traduce en
el derecho de toda persona a permanecer en libertad durante el
proceso penal. '

Es una garantia basica del debido proceso y de la presuncion de
inocencia que el imputado cuente con un recurso judicial efecti-
vo ante una autoridad judicial independiente que le permita con-
trovertir la decisidén de mantenerlo en custodia durante el proce-
s0. De forma tal que se garantice a plenitud el derecho de defen-
sa del imputado, y que se atribuya a la autoridad judicial compe-
tente el deber de realizar un analisis integral de todos los aspec-
tos procesales y sustantivos que sirvieron de fundamento a la de-
cisidon recurrida y que no se limite a una simple revision formal.
(Expediente N° 02534-2019-PHC/TC, Fundamento 21).

Uno de los elementos que integra el contenido esencial de la
presuncion de inocencia como regla de prueba es que la actividad
probatoria realizada en el proceso sea suficientie —primer parrafo del
articulo dos del Titulo Preliminar del nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal—. Ello quiere decir, primero, que las pruebas —asi consideradas
por la Ley y actuadas conforme a sus disposiciones— estén referidas
a los hechos objeto de imputacién —al aspecto 270 objetivo de los
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hechos— v a la vinculacion del imputado a los mismos, y, segundo,
que las pruebas valoradas tengan un caracter incriminatorio y, por
ende, que puedan sostener un fallo condenatorio. Corresponde a los
Tribunales de Mérito —de primera instancia y de apelacion— la valo-
racion de la prueba, de suerte que tnicamente estd reservado a este
Tribunal de Casacion apreciar si de lo actuado en primera y segunda
instancia, en atencién a lo expuesto en el fallo de vista, la existencia
de un auténtico vacio probatorio. En consecuencia, si existen prue-
bas directas o indiciarias la alegacion centrada en este motivo decae
o se quiebra. Si existen pruebas, como ha quedado expuesto, su va-
loracién corresponde en exclusividad al Juez Penal y a la Sala Penal
Superior. (Casacion N° 03-2007, Fundamentos 7).

El reconocimiento es, por su propia naturaleza —de identifica-
cion de la persona del imputado cuando no se sabe con certidumbre
quién es ese imputado—, una diligencia sumarial de caracter pre-
constituido que se debe realizar inmediatamente de cometido el he-
cho —con lo que se evita un cambio de apariencia del presunto autor,
asi como probables distorsiones en la memoria o recuerdo del testi-
go como consecuencia del transcurso del tiempo o la concurrencia
de influencias ilicitas sobre él— (...)". (Casacién N° 03-2007, Fun-
damentos 8).

79 -






CAPITHLO I

PRINCIPIOS DE OBSERVANCIA
EN LA PRISION PREVENTIVA

1. Principios aplicables a la prision preventiva

Como toda medida cautelar, la prision preventiva y su prolon-
gacion se rigen por los principios de provisionalidad, variabilidad y
temporalidad. Esto es, dicha medida no tiene cardcter definitivo o in-
variable; puede variar en funcidn de las circunstancias sobrevinien-
tes que modifiquen el sustento de decisién inicial —regla rebus sic
stantibus. Por tanto, la resolucion que lo dictamina no tiene efectos
inmutables —al no poner fin al proceso—, pudiendo ser variada al ven-
cimiento del plazo, incluso de oficio, de conformidad con el articulo
273 del Cédigo Procesal Penal. (Sala Penal Permanente Nacional
Casacion N° 35-2018-Nacional, Fundamento 14).

Las medidas de coercién personal se caracterizan por su varia-
bilidad o provisionalidad. Su permanencia o modificacion, mientras
dure el proceso penal, estd en funcion a que subsistan o varien los
presupuestos y los fundamentos que hicieron posible su adopcién,
(Recurso de Nulidad N° 1144-2021-Lima, Fundamento 5).

Como medida cautelar personal, ademas, requiere la observan-
cia de los principios de legalidad, jurisdiccionalidad, instrumentali-
dad, provisionalidad o variabilidad (revocabilidad), proporcionali-
dad y razonabilidad. (Expediente N° 00033-2020, Fundamento 74).

Que una decision coercitiva quedara firme no quiere decir que
sea inmodificable pues precisamente en virtud del principio o regla
de variabilidad o provisionalidad pueden modificarse o reformarse
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(no causan estado) si nuevas circunstancias en funcion a su presu-
puesto y/o requisitos asi lo determinan (rebus sic stantubus). (Casa-
cion N° 126-2021/Lambaveque, Fundamento 7).

Asimismo, no consta que en su especifico disefio legal y en su
concreta aplicacion al sub lite se vulneraron los principios rectores de:

1) Especialidad (relacionadas con un delito concreto),

11) Idoneidad (que permita definir el ambito y la duracién de la
medida),

iti) Excepcionalidad (inexistencia de otras medidas menos
gravosas),

iv) Necesidad (el descubrimiento o la comprobacion del hecho
investigado y la determinacion de los intervinientes delicti-
vos se veria gravemente dificultado sin el recurso a esta me-
dida), v

v) Proporcionalidad (en funcién al caso concreto, a la superio-
ridad del beneficio resultante de su adopcién para el interés
publico, a la gravedad del hecho objeto de investigacion y a
la relevancia del resultado perseguido de la medida) (Casa-
cion N° 393-2022/Arequipa, Fundamento 4).

2. Principio de legalidad

El articulo VI del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Penal
regula la legalidad de las medidas limitativas de derecho, con el que
concuerdan los articulos 253, inciso 1, 2Y 3 del mismo texto legal,
seflalando que los derechos fundamentales, entre ellos la libertad in-
dividual, s6lo pueden ser restringidos en el marco del proceso pe-
nal y si la ley lo permite y con las garantias previstas en ella. Para
ello, se requiere expresa autorizacion legal, con respeto al principio
de proporcionalidad y siempre que existan suficientes elementos de
conviccion. (Casacion N° 147-2016, Fundamento 2.2.2).

Segundo, legalidad procesal. Deriva del bocardo “nulla coac-
tio sine lege”. Solo puede aplicarse con estricto apego al enunciado
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normativo habilitante, v en caso de estarlo, que cumpla la expresa
finalidad que la legitima. La tGnica autoridad que puede dictarla es
la jurisdiccional, bajo el procedimiento y las reglas, precisas y cla-
ras, que la determinan (...). El derecho a la libertad puede ser con-
culcado tanto cuando se estd bajo la cobertura improcedente de ley,
como contra lo que ésta dispone. La legalidad procesal impone no
solo la exclusiva competencia judicial para dictar prisién preventi-
va —el monopolio jurisdiccional—, sino que se desarrolle mediante
norma con rango de ley, y su imposicion, en el marco de un proceso
debido con todas las garantias nunca puede resultar fuera de los ca-
sos y de los modos que ella defina. (dcuerdo Plenario N° 01-2019/
CILI-116, fundamento 13).

3. Principio de intervencion indiciaria

Tercero, principio de intervencién indiciaria, que en materia de
coercidn procesal penal se traduce en el fumus delicti comissi-requi-
sito simétrico con el fumus boni iuris del derecho civil (...). Se con-
creta en las circunstancias facticas que soporten la posibilidad de la
existencia de un delito, en el contenido de informacion que la auto-
ridad penal cuenta para imponerla. (Acuerdo Plenario N° 01-2019/
CIJ-116, Fundamento 14).

En cuanto la prisién preventiva priva de la libertad personal al
imputado, la tutela de este derecho fundamental de maxima importan-
cia en una sociedad democratica, requicre de la presencia de sospe-
chas vehementes o fuertes, esto es, graves y fundadas, como estatuye
el articulo 268, literal “a” del CPP. El Estatuto Procesal Penal nacional
no admite, para estos efectos, las sospechas simples, las sospechas re-
veladoras o las sospechas suficientes, que son propias para:

i) Iniciar diligencias preliminares,

ii) Promover la accion penal o inculpar formalmente a un inves-
tigado, y

iii) Acusar y enjuiciar a un imputado, respectivamente: primer
apartado de los articulos 329, 344 y 336 del CPP. La Ley ri-
tuaria reclama un mayor nivel de acreditacion desde lo que
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nuestro Cdodigo Procesal Penal denomina bajo el término ge-
nérico de “elementos de conviccion”, esto es, resultado pro-
batorio de la sana critica judicial (...). (Acuerdo Plenario N°
01-2019/CLJ-116, Fundamento 14).

4. Principio de proporcienalidad

El plazo de la prision preventiva esta informado por el principio
de proporcionalidad, cuya restriccidn, (i} mas alld de que debe acor-
dare para situaciones importantes y graves-requisitos de necesidad,
idoneidad y proporcionalidad estricta: la prisiéon preventiva debe ser
imprescindible para conseguir el fin perseguido, adecuada para evi-
tar el periculum libertatis y razonable en funcién a la gravedad del
delito o su trascendencia social y a la pérdida de libertad consiguien-
te (debe, en todo caso, acorde con las notas caracteristicas de excep-
cionalidad y necesidad, analizarse si las medidas alternativas, siem-
pre menos intensas, pueden ser eficaces al cumplimiento de los fines
de toca coercion)-, (i) estd syjeta al tiempo rigurosamente necesa-
rio para salvar el buen fin del proceso: normal desarrollo del proce-
so y ejecucion del fallo, esto es, prevenir los riesgos o peligros de
fuga o de obstaculizacion (...). (Acuerdo Plenario Extraordinario
N°® 1-2017/CIJ-116, Fundamento 12).

Lo que se quebranta, por consiguiente, con la duracidén mas alla
de los razonable de la prision preventiva, es el principio de propor-
cionalidad, en relacién con el principio de aceleramiento proce-
sal, expresion de la exigencia constitucional de la justicia debida.
(Acuerdo Plenario Extraovdinario N° [-2017/CILJ-116, Fundamen-
to 12).

Asencio Mellado, refiere que la proporcionalidad constituye un
requisito sustancial en la limitacion de los derechos fundamentales,
v en el ambito de la prision provisional, tiene una muy especial re-
lacion con los requisitos de excepcionalidad y provisionalidad. (4. V.
N°06-2016- “5", Fundamentos 2.4.17).

En el Cadigo Procesal peruano se indica gue para la imposicion
de la medida cautelar se requiere de la autorizacion expresa y con
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respeto al principio de proporcionalidad. Esto se entiende, en la me-
dida de que el uso del poder punitivo del Estado o la necesidad de
lograr los fines del proceso o resolver los conflictos creados por el
delito resulten proporcionales con el respeto a los derechos funda-
mentales libertades constitucionales que garantiza un orden social
justo. (A. V. N° 06-2016- “57, Fundamentos 2.4.18 y 2.4.19).

Cuarto, principio de proporcionalidad. La prision preventiva, al
privar de la libertad persona al imputado, esta sujeta, en la relacion
conflictiva entre garantias individuales del ciudadano imputado y
eficacia en la lucha contra la delincuencia y el buen fin del proceso,
en cuanto al juicio de proporcionalidad, a una intensidad fuerte —ni
mediana, ni débil—. La proporcionalidad deriva de la clausula del
Estado de Derecho, comporta una garantia de seguridad juridica y
se erige en una exigencia de justicia material (...). Esta se califica
por la fungibilidad de la medida, si pueden alcanzarse de otro modo
los fines que pretende, asf como que se tome en consideracion la si-
tuacion subjetiva del imputado en relacién con el hecho presunta-
mente delictivo para ponderar el sacrificio de la libertad individual
que supone la medida (...). La aplicacion de la prision preventiva
se encuentra justificada y legitimada si se parte del presupuesto de
considerar el fin cautelar que persigue, es decir, de aseguramiento
del desarrollo del proceso penal y con ello el deber de persecucion
del delito (...). -

Como se advierte de lo expuesto el principio de proporciona-
lidad mide la calidad o cantidad de dos elementos juridicos —o dos
elementos de relevancia constitucional—- comparativamente enire si
(libertad vs eficacia de persecucidn procesal, en el caso de la prision
preventiva), de manera que no haya exceso de volumen, de signifi-
cacién o de cuantia entre uno y otro a partir de las consideraciones
que se hacen en relacién con cada tiempo y fugar; ésta no depende
de criterios absolutos, sino estd condicionado a las 1ideas predomi-
nantes en la sociedad (...). (Acuerdo Plenario N° 01-2019/C1J-116,
Jfundamento 15).

~ En cuanto al principio de proporcionalidad de la medida, en tan-
to afecta el derecho a la libertad del procesado, corresponde verificar
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si en el caso concurren los sub principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Asi, en cuanto a la idoneidad
que establece una relacion de medio-fin, consideramos que la pro-
longacion de prisiéon preventiva como medio permitird obtener el fin
de la misma, esto es, lograr la actuacién de aquellos actos de inves-
tigacidn pendientes y lograr el debido esclarecimiento de los hechos,
asi como lograr su presencia ante el colegiado juzgador; en cuanto
a la necesidad, en su relacién medio-medio, consideramos que una
medida menos gravosa que la prisién preventiva como podria ser una
comparecencia restringida u otra, no podria cumplir con los fines de
la medida, en tanto deja abierta la posibilidad de que se pueda op-
tar por la evasion de la justicia y con ello dificultar el desarrollo del
proceso; finalmente en cuanto a la proporcionalidad en sentido es-
{ricto, el principio de ponderacién, que busca ponderar los derechos
o principios en oposicion o conflicto, se tiene que frente al derecho a
la libertad del procesado se opone la bisqueda de proteccion de bie-
nes juridicos presuntamente afectados —en este caso la libertad y la
indemnidad sexual de los presuntos agraviados—, asi como el deber
del Estado de brindar una respuesta para la proteccion de los bienes
juridicos afectados y velar por la correcta aplicacion de la justicia en
la persecucion del delito siendo que este caso consideramos que la
medida solicitada por el Ministerio Publico es proporcional en sen-
tido esfricto; mas atin si la prisidén preventiva constituye una medi-
da variable y provisional. (Expediente N°, 02467-2021-0-1801-JR-
PE-43, Fundamento 4.9).

La proporcionalidad esta integrada por presupuestos y requisi-
tos (...). En lo que concierne a sus presupuestos, la proporcionali-
dad requiere de:

1) Legalidad procesal o, en este caso, la tipicidad procesal -esto
es, precepto con rango de ley, con reglas claras y precisas, y
que incluya las garantias necesarias para el imputado (presu-
puesto formal), y

2) Justificacion teleoldgica -que se centra en la determinacion
de los valores, con la suficiente fuerza constitucional, que
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tratan de ser protegidos por la adopcién de una medida limi-
tativa de derechos (presupuesto material).

En lo relativo a sus requisitos extrinsecos, la proporcionalidad
exige que las medidas limitativas de derechos cumplan con los re-
quisitos extrinsecos de:

1) Jurisdiccionalidad -s6lo el juez competente, en el marco de
un procedimiento preestablecido y bajo la vigencia de] prin-
cipio procesal, de caracter estructural, de contradiccion, pue-
de dictarla., sino también el auto de prision preventiva ha de
estar

2) Motivacion especial (motivacion reforzada), segin el articu-
lo 271, apartado 3, del CPP. La restriccion de un derecho
fundamental necesita encontrar una causa especifica, y el he-
cho o la razdn que la justifique debe explicitarse para hacer
cognoscibles los motivos por los cuales el derecho se sacri-
ficd (...). La STC 1091-2002-HC/TC, de 12 de agosto de
2002, afirm6 que la motivacion, en estos casos, debe ser mas
estricta, “[...] pues s6lo de esa manera es posible despejar la
ausencia de arbitrariedad en la decision judicial”. (Acuerdo
Plenario N° 01-2019/CIJ-116, fundamento 16).

El Tribunal constitucional, en el Expediente N° 03248-2019-
PHC/TC, ha establecido aspectos indispensables sobre la prision
preventiva que deben ser considerados de forma obligatoria por €l
6rgano jurisdiccional, entre ellas:

- (...) se destaca la indispensable realizacion del test de pro-
porcionalidad que todo juez debe realizar al momento de
evaluar su decision sobre el dictado de la prisiéon preven-
tiva; asimismo, de darse dicho dictado, efectuar un analisis
sustentado vy diferenciado de proporcionalidad sobre la de-
terminacion de la duracion de la prisién preventiva. Esto sin
dejar de lado, por supuesto, la necesidad de que, a la par, se
busque garantizar los fines del proceso penal y evitar la im-
punidad de los hechos incluidos en la investigacion; mas atn
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si se trata de presuntos delitos de gravedad e impacto social.
(Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 91).

(...) para la imposiciéon de medidas restrictivas de derechos,
debe observarse, entre otros, el principio de proporcionali-
dad, el cual constituye un mecanismo juridico de trascenden-
tal importancia en el Estado Constitucional, y como tal tiecne
por funcidén controlar todo acto de los poderes ptiblicos en
los que puedan verse lesionados los derechos fundamentales,
entre otros bienes constitucionales. Este principio exige exa-
minar si la medida estatal que limita un derecho fundamen-
tal es idonea para conseguir el fin constitucional que se pre-
tende con esta; si es estrictamente necesaria, es decir, que no
exista ningn otro medio alternativo que tenga igual eficacia
para alcanzar el fin perseguido y que sea mas benigno con el
derecho afectado; vy, si el grado de limitacion de un derecho
fundamental por parte de la medida estatal es proporcional
con el grado de realizacidn del fin constitucional que orienta
esta medida. (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8,
Fundamento 7.26).

Para la imposicion de medidas restrictivas de derechos, debe
observarse, entre otros, el principio de proporcionalidad, el
cual constituye un mecanismo juridico de trascendental im-
portancia en el Estado Constitucional, y como tal tiene como
funcién controlar todo acto de los poderes publicos en los
que puedan verse lesionados los derechos fundamentales,
entre otros bienes constitucionales como lo sefiala el Tribu-
nal Constitucional en el Exp. N°0012-2006-PI/'TC (...). En
ese sentido, el principio de proporcionalidad, exige exami-
nar si la medida estatal que limita un derecho fundamental
es idonea para conseguir el fin constitucionalmente legitimo
que se pretende con esta; si es estrictamente necesaria, es
decir, que no exista ningun otre medio alternativo que tenga
igual eficacia para alcanzar el fin perseguido y que sea mas
benigno con el derecho afectado; vy, si el grado de limitacion
de un derecho fundamental por parte de la medida estatal
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es proporcional con el grado de realizacion del fin constitu-
cional que orienta esta medida. (Expediente N° 00029-2017,
- Fundamento 5.1y 5.2).

Que, desde el principio de proporcionalidad, es de tener presen-
te que, en clave procesal penal, se circunscribe tanto a la entidad del
injusto cometido (sub principio de estricta proporcionalidad) cuanto
a los dos peligros: de fuga y/o de obstaculizacion (sub principios de
adecuacion y de necesidad), fijados por el articulo 268 del CPP (Ca-
sacion N° 452-2022/Nacional, Fundamento 5)

A nivel de las salas penales de la Corte Suprema, se ha expedi-
do el Acuerdo Plenario N° 1-2019/C1J-116, en cuyo fundamento 16,
sefiala:

La proporcionalidad exige que las medidas limitativas de dere-
chos cumplan con los requisitos extrinsecos de 1) jurisdicciona-
lidad (...), sino también (...} 2) motivacidn especial (motivacion
reforzada), segtin el articulo 271, apartado 3, del CPP. La restric-
cion de un derecho fundamental necesita encontrar una causa es-
pecifica, vy el hecho o la razdn que la justifique debe explicitar-
se para hacer cognoscibles los motivos por los cuales el derecho
se sacrifico (STCE 47/2000, de 17 de febrero, FJ 7mo). La STC
1091-2002-HC/TC, de 12 de agosto de 2002, afirmd que la mo-
tivacion, en estos casos, debe ser mas estricta”. (Recurso de Nu-
lidad N° 803-2022-Lima, Fundamento 13).

Ahora bien, para que una medida de coercion pueda estar suje-
ta a los lineamientos de la proporcionalidad, debe superar el test de
razonabilidad, el cual esta directamente vinculado con el valor su-
perior justicia y constituye, por lo tanto, un parametro indispensable
de constitucionalidad para determinar la actuacion de los poderes
pablicos, sobre todo cuando esta afecta el ejercicio de los derechos
fundamentales individuales. En ese orden de ideas, para que la apli-
cacion del test sea adecuada, corresponde utilizar los tres principios
que la conforman. De acuerdo con el principio de idoneidad o ade-
cuacion (...). El principio de necesidad (...). Finalmente, respecto
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al principio de proporcionalidad stricto sensu, (...). (Expediente N°
00033-2020, Fundamento 7.41 y 7.42).

La proporcionalidad es una cualidad esencial que ha de cumplir
la prision preventiva y que se alza como un principio rector para su
imposicion, que obliga a realizar un juicio de ponderacién entre el
derecho a la libertad personal y los bienes que su afectacion trata de
proteger (los fines del proceso asociados a la seguridad ciudadana).
La proporcionalidad se erige como elemento tanto de legitimacion,
como de limitacién de la posibilidad de la adopcion de la prision pre-
ventiva (Casacion N° 1789-2022/Puno, Fundamento 7).

No obstante, en virtud de la naturaleza de la prision preventiva,
€s necesario precisar que en un examen de proporcionalidad siempre
prevalecera el principio favor libertatis, conforme al cual, ante cual-
quier duda o incertidumbre sobre la medida a adoptar, se preferira
la menos lesiva a la libertad del procesado. (Expediente N° 03245-
2019-PHC/TC, Fundamento 126).

En reiterada jurisprudencia el TC ha indicado que la duracién
desproporcionada de la medida desvirtia la funcionalidad del prin-
cipio en el seno del proceso, generando la mutacidén de una medida
cautelar a una sancion que, a diferencia de la pena impuesta por una
resolucidn judicial condenatoria agota su proposito en el abatimien-
to del mndividuo, quien deja de ser sujeto del proceso para convertir-
se en objeto del mismo. Asencio Mellado, refiere que la proporcio-
nalidad constituye un requisito sustancia en la limitacién de los de-
rechos fundamentales, y en el ambito de la prisién provisional, tiene
una muy especial relacion con los requisitos de excepcionalidad y
provisionalidad. (4.V. N° 06-2018-“5", Fundamento 2.4.16).

5. Subprincipio de idoneidad o adecuacién

La medida debe ser adecuada al fin de sujecidn del procesado al
proceso y ademdas cumplir con el principio de proportio mensum res-
tringere que significa que la medida sea proporcional para ello debe
seguirse ¢l test de ponderacion analizando la necesidad, la utilidad y
la proporcionalidad de la medida. Rige en ello, conforme a las reglas
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procesales prescritas de los articulos 286, 287-A, 290 del Codigo
Procesal Penal, los principios 16gicos a fortiori y maius ad minorem
o ad maius ad minus, si el juez puede lo més, con mayor razon puede
lo menos. (Apelacion N° 29-2023-Cusco, Fundamento 16).

En lo referente a la proporcionalidad de la medida de la prision
preventiva, el juzgador considera que en ¢l presente caso debe tener
en cuenta que concurren los siguientes principios:

Principio de idoneidad, porque en el requerimiento la pri-
sién preventiva prima facie, constifuye un medio procesal
de especial efectividad para asegurar los fines del proce-
so penal; por lo que, existe una relacidn de causalidad en-
tre ambas. En ese sentido, ¢l requerimiento resulta idoneo
para la realizacion del fin constitucionalmente protegido en
el presente caso; es decir, el interés publico en la investi-
gacion del delito (...). (Expediente N° 7-2018 “17, Funda-
mento 24).

Respecto a la aplicacion del prmmpm de proporcionalidad, en el
caso concreto tenemos:

Subprincipio de idoneidad: la medida de prision preventiva
resulta idénea a efectos de continuar investigando la grave-
dad de los hechos imputados, pues por el alto peligro proce-
sal de sustraccion y perturbaciéon de los actos de investiga-
cion, busca asegurar la presencia del investigado y esclare-
cer su relacion con los delitos de organizacion criminal, tra-
fico de influencias, negociacion incompatible y patrocinio
legal, y los otros investigados con altos cargos funcionarios
que se encuentran involucrados en los citados delitos (...).
(Apelacion N° 06-2018-1, Fundamento 45).

De acuerdo con el principio de idoneidad o adecuacion, toda in-
jerencia en los derechos fundamentales debe ser idonea para fomen-
__'tar un objetivo constitucionalmente legitimo, suponiendo la legiti-
‘midad constitucional del objetivo y la idoneidad de la medida sub
‘examine. (Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.42).
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En cuanto a la idoneidad, consideramos que la finalidad perse-
guida en el caso en concreto es la investigacion, persecucion y san-
cidn del delito materia de investigacion, asi como la sujecidon de los
investigados al proceso penal, y conforme al analisis de los autos, se
verifica que la prision preventiva es una medida que tiende y que tie-
ne por objeto viabilizar precisamente este fin procesal de permanen-
cia de los investigados o de sujecion al proceso penal. (Expediente
N° 00029-2017, Fundamento 5.3).

Asi la medida debe ser adecuada al fin de sujecion del procesa-
do al proceso y ademas cumplir con el principio de proportio men-
sum restringere que significa que la medida sea proporcional para
ello debe seguirse el test de ponderacion analizando la necesidad, la
utilidad y la proporcionalidad de la medida. Rige en ello, conforme °
a las reglas procesales prescritas de los articulos 286, 287-A 'y 290
del Cédigo Procesal Penal, los principios 16gicos a fortiori y maius
ad minorem o ad maius ad minus, si el juez puede lo mas, con ma-
yor razon puede lo menos. (Corte Suprema Apelacion N° 37-2023,
Fundamento 10.2).

6. Subprincipio de necesidad

principio de necesidad, porque en el presente caso no existen
otros medios alternativos, al de la prision preventiva, que sean me-
nos gravosas que este o que no lo sean, y que a su vez aseguren que
la parte investigada cumpla con los fines el proceso penal (...). (Ex-
pediente N° 7-2018 “17, Fundamento 24).

Que de conformidad a la Constitucion Politica en su articulo 2°,
inciso 24), literales a) y b) y los articulos 268 y siguientes del Codi-
go Procesal Penal, no exista otra medida de cardcter persona menos
grave que se pueda aplicar, pues existen fundados y graves elemen-
tos de conviccion de la comision de los delifos que se le atribuyen
(...). (Apelacion N° 06-2018-1, Fundamento 43).

Por ello, el articule 253 de la ley procesal sefiala que la restric-
cion de un derecho fundamental solo tendra lugar cuando fuere in-
dispensable, en la medida y por el tiempo estrictamente necesario,
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para prevenir, segun los casos, los riesgos de fuga, de ocultamien-
to de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como para impedir la
obstaculizacion de la averiguacidn de la verdad y evitar el peligro de
reiteracion delictivo. (Casacion N° 147-2016, Fundamento 2.3.7).

No obstante, el juez considere que existen razones paro estimar
fundado el requerimiento del fiscal, puede no estar de acuerdo con el
tiempo de la medida por no ser proporcional ni indispensable, pues
gste principio busca que las medidas adoptadas por lo autoridad sean
las menos perjudiciales para los derechos e intereses de los ciudada-
nos. (Casacion N° 147-2016, Fundamento 2.3.8).

En ese sentido, el juez como garante de los derechos del ciuda-
dano no puede afectarlos mas alla de lo proporcional, teniendo en
cuenta los principios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto, que la Casacion numero 626-2013-Moquegua,
de la Sala Penal Permanente de treinta de junio de dos mil quince,
recogi6 como fundamento de esta medida. (Casacion N° 147-2016,
Fundamento 2.3.9).

Es claro, por consiguiente, que en materia de derechos funda-
mentales la legalidad ordinaria deber ser interpretada de la forma
mas favorable para la efectividad de dichos derecho; de suerte, que
la exigencia del principio de necesidad se imponga, en cuya virtud
se requilere:

i) Laexcepcionalidad, conforme a la cual la prision preventiva
nunca puede convertirse en regla general y aplicarse cuando
no cabe otra opcidn para el cumplimiento de los fines que la
justifican; y,

ii) La subsidiaridad, que obliga al 6rgano jurisdiccional a exa-
minar, no solo la concurrencia de los presupuestos materia-
les que la posibilitan, sino también si existe alguna otra al-
ternativa menos gravosa para el derecho a la libertad que,
asegurando el cumplimiento de los fines de la prision pre-
ventiva, ello, no obstante, no supongan el sacrificio de aquel
derecho fundamental. (Casacion 631-2015, Fundamento &)
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De una comparacién entre medios (diverso catidlogo de medi-
das) que resulten igualmente idéneos para garantizar los fines del
proceso; siendo que atendiendo a las particularidades del caso, y a
la inexistencia de causal para determinar una medida sustitutiva, la
prisién preventiva continia superando dicho test. (Expediente N°
00129-2010-4-5002-JR-PE-01, Fundamento 29).

Asi, (...) significa que, para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea necesaria, no debe existir ningin otro medio al-
ternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcan-
zar el objetivo propuesto, y que sea mas benigno con el derecho
afectado (...). (Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.42).

7. Subprincipio de proporcicnalidad en sentido estricto

Principio de proporcionalidad, porque, en el presente caso, la
mtromision al derecho fundamental de la libertad locomotora de la
parte investigada es legitima. Toda vez que el grado de realizacion
de la finalidad que se busca en la actual investigacién lo legitima, ya
que tal intromision es equivalente al grado de afectacion de dicho
derecho fundamental. Porque al hacerse la ponderacién se evidencia
que existen mas razones que justifican la imposicién de la medida.
(Expediente N° 7-2018 17, Fundamento 24).

En el caso concreto en la ponderacion de cardcter el derecho fun-
damental a la libertad personal versus una comparecencia, resulta legi-
tima la primera, pues la finalidad de la investigacién presente razones
que lo justifican, desde los fundados y graves elementos de conviccién
que existen y el peligrosisimo procesal que se cumple cabalmente en
el caso concreto. (Apelacion N° 06-2018-1, Fundamento 45).

Respecto al principio de proporcionalidad stricto sensu, para que
una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado
de realizacion del objetivo de esta debe ser cuando menos equiva-
lente o proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental,

- comparéndose dos intensidades o grados: el de la realizacién del fin
de la medida examinada y el de la afectacion del derecho fundamen-
tal. (Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.42).
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Adicionalmente, es necesario precisar que este Tribunal Cons-
titucional ha desarrollado en reiterada jurisprudencia los pasos para
realizar un examen de proporcionalidad ante situaciones que asi {o
ameritan. Sin embargo, en el caso de la prision preventiva, existen
ciertos elementos especificos a tomar en consideracion. (¢fy: Sen-
tencia emitida en el Expediente N° 00034-2004-Pl/TC, Fundamen-
to 63). -

Asi, en primer hugar, (...) ha precisado que la medida debe satis-
facer el subprincipio de idoneidad, conforme al cual toda injerencia
en los derechos fundamentales debe ser idonea o capaz de fomentar
un objetivo constitucionalmente legitimo; en otros términos, este
subprincipio supone, primero, la legitimidad constitucional del ob-
jetivo y, segundo, la idoneidad de la medida utilizada (cft. senten-
cia del Expediente 0048-2004-P1/TC). En segundo lugar, la medida
de prision preventiva debe satisfacer el subprincipio de necesidad.
Este principio exige al juzgador verificar que no exista ningin otro
medio alternativo que revista por lo menos la misma aptitud para
alcanzar el objetivo propuesto, y que sea mas benigno con el dere-
cho afectado. Se trata de una comparacion de la medida adoptada
con los medios alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por
un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo; y,
por otro, el menor grado de intervencion en el derecho fundamen-
tal. (cfr. sentencia emitida en el Expediente N° 00034-2004-PI/TC,
Fundamento 63).

En tercer lugar, la medida de prision preventiva debera satisfacer
el subprincipio de proporcionalidad stricto sensu. Esto implica que,
para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima,
el grado de realizacion del objetivo de intervencion debe ser por lo
menos equivalente o proporcional al grado de afectacién del dere-
cho fundamental limitado. Se trata, por tanto, de la comparacion de
dos intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida exami-
nada y la afectacidn del derecho fundamental (cfr. sentencia emitida
en el Expediente 00034- 2004-PI/TC, Fundamento 63). (Expediente
N°©03248-2019-PHC/TC, Fundamento 120, 121, 123, 125).
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CAPITULD IV

CONDICIONES
DE LA PRISION PREVENTIVA

1. ¢(Quién esta legitimado para solicitar la medida de prision pre-
ventiva?

Las medidas de coercién personal en el proceso penal tienen
por finalidad, resguardar el resultado y desarrollo del proceso, limi-
tando el derecho fundamental a la libertad personal del procesado
y, se impone a requerimiento del Ministerio Publico, dentro de un
proceso debidamente iniciado y observando los requisitos esencia-
les de legalidad, proporcionalidad, excepcionalidad, jurisdicciona-
lidad. (Expediente N° 00686-2016-50-0301-JR-PE-03, Fundamen-
to 2.4.1).

El titular de la accion penal es quien tiene fundamentalmente la
facultad de solicitar la aplicacién de una medida cautelar o de coer-
cién para prevenir, segin los casos, los riesgos de fuga, ocultamiento
de bienes o insolvencia sobrevenida, ¢ impedir la obstaculizacién de
la averiguacion de la verdad, asi como evitar el peligro de reiteracion
delictiva (articulo 253, numeral 3, del Cédigo Procesal Penal). (Ca-
sacion N° 1839-2018-Ancash, Fundamento 9.3, pdg. 14).

En la Casacion Penal de la Corte Suprema, se indica (...): “La
prisién preventiva es una medida de coercion personal, estrictamen-
te jurisdiccional que se adopta a instancia del Ministerio publico y
en el seno de un proceso penal debidamente incoado (...) (Sentencia
Plenaria Casatoria N° 01-2017/CLJ, 2017)". (Expediente N° 00029-
2017, Fundamento 1.1.3).
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Conforme con los articulos 255 v 268 del Codigo Procesal Penal,
solo puede dictarse mandato de prision preventiva a rogacion exclusi-
va del Ministerio Publico, ninguna otra parte procesal tiene legitima-
cion para solicitar dicha medida. La informacidn debe desprenderse
de los primeros recaudos, si con el desarrollo de la investigacion for-
malizada se retdnen suficientes elementos de conviccidon y se observan
los demas presupuestos establecidos por la norma procesal; entonces,
el Ministerio POblico esta habilitado para solicitar la prision preventi-
va. (Apelacion N° 30-2022- Nacional, Fundamento 6).

2. Requerimiento de prision preventiva

Finalmente, debe precisarse que la prision preventiva es una me-
dida de coercion que se origina a solicitud exclusiva del Ministerio
Publico exponiendo los argumentos que respaldan su pedido y los
elementos de conviccion que deben sustentar tal pedido, conforme a
lo que solicita, el como lo solicita y lo que acredita, debiendo resol-
ver el juez de investigacion preparatoria. Frente a una decision que
declara fundada dicha medida de coercion, cabe la impugnacion que
sera resuelta por el superior jerdrquico, cuyo ambito de pronuncia-
miento se limita a los argumentos impugnatorios o agravios que se
aleguen, a tenor de lo previsto en el numeral 1 de los articulos 409 y
419 del Cédigo Procesal Penal. Por lo que, la afectacion denuncia-
da por el Ministerio Publico, no se manifiesta. (Casacion N° 1215-
2021, Fundamento 21).

El articulo 271 del Cédigo Procesal Penal establece que el Juez
de la Investigacidn Preparatoria frente al requerimiento fiscal de pri-
sion preventiva convocara a audiencia con ¢l propésito de determi-
nar la procedencia de la misma. Acto procesal que contara con la
presencia obligatoria del Fiscal, del imputado (si fuese habido) y su
defensor, debiendo designarse uno de oficio a falta de eleccion por
el imputado. Precisandose, en el presente caso que, dos investigados
se encuentran detenidos, por mandato de otro Organo Jurisdiccional,
por lo que, en virtud de garantizar el debido proceso y celeridad pro-
cesal, se cita audiencia a la presente Audiencia publica. (Expediente
N°® 00460-2022-6-5001-Jr-Pe-04, Fundamento 2).
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Respecto del requerimiento fiscal, se debe tener éncuenta que. €l 7

articulo 64.1 del CPP prescribe que el Ministerio Ptiblico formulard
sus disposiciones, requerimientos y conclusiones en forma motivada y
especifica, de manera que se basten a si mismos, sin remitirse a las de-
cisiones del juez, ni a disposiciones y requerimientos anteriores. En el
mismo sentido, el articulo 122.5 del CPP precisa que los requerimien-
tos deber estar acompafiados de los elementos de conviccion que los
justifiquen (...). La mencionada casacién sefiala que el debate para de-
cidir esta medida cautelar, se dividira necesariamente en cinco partes:

i) Laexistencia de fundados y graves elementos de conviceion,

ii) La prognosis de la pena mayor a los 4 afios de pena privativa
de la libertad;

iii) El peligro procesal;
iv) La proporcionalidad de la medida;

v) La duracién o el plazo de la medida. Agrega, esta casacion,
que el representante del Ministerio Pliblico debe comprender
en requerimiento escrito, fundamentando en cada extremo,
debe comprender estos presupuestos dentro de su requeri-
miento escrito, fundamentando cada extremo con exhausti-
vidad porque ello posibilitara que la defensa lo examine an-
tes de la audiencia, se prepare y pueda pronunciarse sobre
los cumplimientos de estos presupuestos y que el juez anali-
ce y resuelva cada uno, dicha visién permitira, ademas, ejer-
cer contradiccion a cada uno de estos presupuestos, agotado
cada uno de estos se pasara al otro, fundamento juridico vi-
gésimo cuarto que incluso, de acuerdo a esta sentencia ca-
satorio constituye jurisprudencia vinculante de conformidad
con el articulo 433.3 del Codigo Procesal Penal. (Expediente
N°© 47-2018, Fundamento 138 y 146).

Es de precisar que todo requerimiento de medida restrictiva de la
libertad personal debe estar necesariamente motivado y acompafia-
do de los elementos de conviccion que lo justifiquen (art. 122.5 del
CPP), de acuerdo a cada caso en concreto. Se hace necesario resaltar
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que los elementos de conviccidn no solo deben estar relacionados
con la existencia del hecho materia de imputacién y la vinculacién
del investigado con el hecho imputado, sino que ademds deben rela-
cionarse a la existencia de peligro procesal, ya sea al peligro de fuga
o de perturbacién de la actividad procesal. (Expedzente N® 00033-
2020, Fundamento 7.10).

3. Notlﬁcacwn de requerimiento de la prisién preventiva

Se cuestiona la vulneracion del debido proceso y el derecho de
defensa, en relacidn con la notificacidn del requerimiento de prision
preventiva. Por cuestiones metodoldgicas, la absolucién del grado
se iniciard con este Gltimo cuestionamiento. (...) Es evidente que
una omisidén como aquella resulta atentatoria contra el derecho de
defensa; sin embargo, en la audiencia tampoco se cuestiond dicha
presunta omision. Por el contrario, del audio de la referida audiencia
se aprecia que el letrado del procesado llegd a cuestionar los funda-
mentos por los que se solicitaba la prision preventiva en contra de su
patrocinado. Asimismo, se indica que el hecho de que en la audien-
cia haya participado el abogado defensor no convalida ni justifica
tan grave infraccién al derecho de defensa, puesto que tal garantia
es fundamental y tiene el caracter de irrenunciable. Al respecto, el
derecho de defensa del recurrente no se ha visto menoscabado. No
existe elemento objetivo que demuestre que no se le notifico el re-
querimiento del sefior fiscal superior. Por el contrario, de lo sefiala-
do precedentemente se puede concluir que dicha omisién no ocurrio,
por lo que este agravio no es de recibo. (Apelacion N° 63-2022-Na-
cional, Fundamento 10y 11).

4. Oportunidad procesal para solicitar la prision preventiva

Con relacion a la oportunidad de la solicitud de las medidas de
coercion, particularmente en la prisién preventiva, es de precisar que
lo tinico que la ley sefiala es que el juez puede decretar esta medi-
da después de formalizada la investigacién. Asi, la parte legitima-

" da podr4 plantear la medida de coercién en cualquier etapa proce-
sal, esto es, en la formalizacion de la investigacién preparatoria, en
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la preparacidn a juicio oral o en el mismo juicio oral. (Casacion N°
1839-2018-Ancash, Fundamento 12.1).

El juez de investigacidn preparatoria, a solicitud del titular de la
accion penal, resuelve el requerimiento de prision preventiva, esta es
la regla general que debe aplicarse en cada caso concreto; sin embar-
go, también cabe la posibilidad de plantear tal requerimiento en la
etapa de juzgamiento; por citar un ejemplo, el numeral 5 del articulo
399 del Cédigo Procesal Penal sefiala: “leido el fallo condenatorio,
si el acusado esta en libertad, el juez podra disponer la prision pre-
ventiva cuando haya bases para estimar razonablemente que no se
sometera a la ejecucion una vez firme la sentencia”. En ese sentido,
la norma procesal prescribe que el juez penal pueda dictar el manda-
to de prision preventiva luego de haberse leido la sentencia conde-
natoria. Lo relevante para que se proceda a la imposicion de una pri-
sién preventiva es el aseguramiento de la finalidad de su aplicacion.
(Casacion N° 1839-2018-Ancash, Fundamento 15).

El articulo 338, inciso 4 del Cddigo Procesal Penal, prescribe que
“cuando el Fiscal deba requerir la imposicién de medidas coercitivas,
estard obligado a formalizar la investigacion, a menos que lo hubiere
realizado previamente”. De lo que se desprende que el pedido de la
medida de prision preventiva puede formularse dentro de la etapa de
investigacion preparatoria, pero estd condicionado a que se formalice
la investigacién. (...) este Colegiado considera que, siempre y cuando
se respeten los presupuestos materiales para dictar prision preventiva,
el hecho de que se requiera prision preventiva durante el plazo de in-
vestigacién preparatoria, y eventualmente se dicte, no es incompatible
ni constitucional ni convencionalmente. Pues, si bien para formalizar
la investigacion basta la sospecha inicial simple de la comision del de-
lito, también cabe la eventualidad de que la informacion recabada du-
rante las diligencias preliminares genere los suficientes elementos de
conviccion para solicitar formalizar la investigacién y, a la vez, reque-
rir una medida de prisién preventiva (claro estd, en aquellos casos en
los que ademas de los elementos de conviceidn suficientes, se sustente
la-concurrencia de los otros dos presupuestos materiales). (Expediente
N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 32y 33).
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5. Preclusion en la prisién preventiva

En el presente caso, se tiene que el Ministerio Publico durante
la investigacidn preparatoria ni la etapa intermedia requirié prision
preventiva sea por estrategia o por cualquier razon; es recién duran-
te el juzgamiento luego de haber trascurrido mas de un afio en esa
etapa que requiere que se convoque audiencia de prision preventiva
para decretar dicha medida de coercion en razdén de que la prision
preventiva que tendria el encausado Moran Pachamoro dentro de un
proceso penal distinto a este por delito de organizacién criminal esta
por vencer. (Expediente N° 00774-2016-85-2601-JR-PE-01, Fun-
damentos 4).

Que, dentro de este modelo procesal penal, los plazos para hacer
una determinada actividad, estin sometidos al principio de preclu-
sion, por consiguiente, el sujeto procesal que tiene una facultad le-
gal y no la ejerce en el tiempo que tuvo para hacerlo pierde la mis-
ma. Es de precisar también que las medidas de coercion de prision
preventiva tienen como finalidad la proteccion del proceso donde se
requiere, por tanto, constituye un error estratégico del Fiscal no re-
querir dicha medida oportunamente a expensas de la existencia de
la misma en otro proceso penal. En este caso, el Ministerio Pabli-
co por la razén sefialada en su escrito habria perdido la posibilidad
para requerir prision preventiva en este procecso penal en su mo-
mento, siendo ello de su exclusiva responsabilidad. (Expediente N°
00774-2016-85-2601-JR-PE-01, Fundamentos 5).

6. Atribuciones del Ministerio Pliblico y el Organo Jurisdiccional

Bajo tal marco procesal penal, claramente la prisién preventiva
diferencia del Sistema Mixto del Codigo de Procedimientos Penales
de 1940, se dictaba a peticidén de parte o podia ser de oficio, cuando
se daba determinados presupuestos. Ahora con la vigencia del Codi-
go Procesal Penal del 2004 solo es a instancia de parte del Ministerio
Publico; es decir, en medidas coercitivas de caracter personal opera el

" principio dispositivo y no una prision preventiva oficiosa (principio de
oficialidad). (Recurso de Nulidad N° 181-2022-Lambayaque, Funda-
mento 7).

1102



Condiciones de la prision preventiva

Es necesario que el fiscal sustente claramente su aspecto factico
y su acreditacion (Fundamento juridico vigésimo noveno- doctrina
jurisprudencial vinculante). (Expediente N° 47-2018, Fundamento
141).

La imposicién y permanencia de la medida esta supeditada al
previo requerimiento del 6rgano facultado para tal fin, esto es, el
Ministerio Pablico, no existe la restriccion de derechos de oficio por
parte del érgano jurisdiccional. (Recurso de Nulidad N° 761-2021-
Lima, Fundamento 7).

Los jueces penales, al momento de imponer una prision preventi-
va, estan compelidos a cotejar los requisitos estipulados en los articu-
los 268 y 269 del Codigo Procesal Penal y, asimismo, a desarrollar un
esquema de ponderacién. Sobre esto ultimo, se precisa lo siguiente:

En primer lugar, en la idoneidad, es fundamental que se verifi-
que la relacion causal de medio a fin en la que se inscribe cual-
quier decision jurisdiccional que pretende administrar riesgos
procesales. En segundo lugar, en la necesidad, o también deno-
minada principio de intervencion minima o de subsidiaridad, se
exige elegir la opcién menos gravosa frente a un cimulo de al-
ternativas que, constituyendo diversas limitaciones a la libertad
personal, persiguen un mismo objetivo y son, en determinado
caso concreto, igualmente eficaces. Y en tercer lugar, en la pro-
porcionalidad en sentido estricto, se realiza un juicio ponderati-
vo para determinar la razonabilidad y equilibrio de la decision.
Sobre lo ultimo, a la eficacia procesal como objetivo y a la liber-
tad como bien juridico restringido, se suma la presuncion de ino-
cencia como elemento fundamental en la asuncion de un criterio
que permite determinar si se estd frente a una medida legitima o
excesiva para los fines que tolera un Estado democratico de de-
recho. (Casacién N° 353-2019-Lima, Fundamento 4).

El Tribunal Constitucional hace notar que es un deber ineludible
de todos los jueces de la Republica que, en el gjercicio constitucio-
nal de sus funciones y, principalmente, en la revision de peticiones
fiscales en procesos penales tendientes a restringir el derecho a la
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libertad individual, resguarden debidamente el derecho a la presun-
cion de inocencia —y las demds garantias constitucionales que toda
persona en juicio merece— a través de la emisidn de decisiones lo su-
ficientemente motivadas, razonadas y proporcionadas con relacion a
la teoria del caso y los medios probatorios que el Ministerio Ptblico
presente, pues en el caso de identificar no solo falencias en tal reque-
rimiento, sino alguna duda no absuelta por dicha entidad respecto de
¢stas, corresponderd al juez que tutele la libertad del imputado, esto
con la finalidad de evitar errores judiciales tendientes nicamente a
perjudicar el desarrollo natural del proceso y la verdad judicial. (Ex-
pediente N° 02534-2019-PHC/TC, Fundamenio 24).

Al momento de resolver el pedido de prisién preventiva el juez
deberd analizar las circunstancias de cada caso en concreto para tal
imposicién, esencialmente en respeto de los principios de propor-
cionalidad y excepcionalidad de la medida , de la mano con las nor-
mas nacionales ¢ internacionales (hard law) y las decisiones juris-
diccionales locales y extranjeras (soft law) que establecen parame-
tros para el uso de la fuerza por parte de funcionario encargado de
hacer cumplir la ley (véanse FFJJ 16 a 32). (dcuerdo Plenario N°
05-2019/CJ-116, Fundamento 60).

En el articulo doscientos sesenta y ocho, del CPP, se establece
que el juez solicitud del Ministerio Publico, podra dictar mandato de
prisién preventiva si, atendiendo a los primeros recaudos, es posible
determinar la concurrencia de los siguientes presupuestos:

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

b} Que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de
pena privativa de la libertad.

c) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras cir-
cunstancias de caso particular, permita colegir razonable-
mente que tratard de eludir la accién de la justicia (peligro de
fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de
obstaculizacion). (4. ¥, N° 06-2018- 5", Fundamento 1.3).
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En primer lugar, se debe entender que un pedido de prision pre-
ventiva, de cesacién o de prolongacion de la misma, involucra el con-
tenido de uno de los bienes juridicos mas prectados, que es la libertad,
consecuencia, debe dotarse al érgano judicial que interviene en su de-
cision de todas las garantias del caso para resolver lo que corresponda;
dicho pronunciamiento debe adoptarse en un plazo razonable que res-
ponda en forma suficiente a la importancia del pedido, ello en funcién
a la naturaleza del caso especifico; asi para la imposicion de la prision
preventiva, el inciso 1 del art. 271 del Codigo entiéndase en adelante
Cddigo Procesal Penal), sefiala que el Juez de la investigacion Prepa-
ratoria debe citar a los sujetos a una audiencia dentro de las 48 horas
(plazo dentro del cual se les debe correr traslado del pedido), poste-
riormente a ello se realiza la audiencia en la que se debaten los fun-
damentos del pedido vy se resuelve lo que corresponda, como se pue-
de apreciar existe un plazo previo a la audiencia de prisién preventiva
que posibilita el conocimiento efectivo de todos los sujetos procesa-
les sobre los aspectos que amparan dicha solicitud para la preparacion
para gjercer el contradictorio y que la audiencia sea un espacio donde
se produzca la mayor informacion de calidad, al igual para la prolon-
gacion de prision preventiva, el inciso 2 del articulo 274 del Codigo,
indica que “...El Juez de la investigacion preparatoria se pronunciard
previa realizacion de una audiencia, dentro del tercer dia de presenta-
do el requerimiento (...) Una vez escuchados los asistentes y a la vista
de los autos, decidira en ese mismo acto o dentro de las setenta y dos
horas siguientes bajo responsabilidad de lo que se advierte que por la
relevancia y trascendencia del pedido, el drgano judicial puede tener
hasta 72 horas (03 dias habiles) después de la audiencia para resolver
-procedimiento que incluso se extiende al pedido de cesacion de dicha
medida cautelar. (Casacion N° 328-2012, Fundamento 6).

7. Requisitos de 1a prision preventiva

En cuanto a sus requisitos generales, la prision preventiva debe
ser apta para poder conseguir ¢l fin de tutela que busca el proce-
so, debe ser necesaria o imprescindible para la consecucién de di-
cho fin, y estrictamente proporcional, es decir, guardar el debido
equilibrio con la finalidad que pretende, esto es, el sacrificio debe
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corresponderse de forma razonable y no excesiva(Gutiérrez De Ca-
biedes, Pablo: Ob. cit., pp. 69-72). (Casacion N° 1789-2022/Puno,
Fundamento 7).

Para definir la situacién juridica del investigado e imponer una
medida de aseguramiento que garantice su comparecencia al pro-
ceso (prisidon preventiva, comparecencia restringida, comparecencia
simple o arresto domiciliario), debe existir una disposicion de for-
malizacion y continuacion de la investigacion preparatoria emitida
por el fiscal (de conformidad con el articulo 336 del Cédigo Procesal
Penal), que contenga una imputacidn concreta: una proposicion fac-
tica, una calificacion juridica, y los elementos de conviccion. Ade-
mas, se tiene que poner en conocimiento del imputado.

En ese sentido, en la sentencia de Casacién nimero 01-2017,
Huaura, del 26 de julio de 2007, se sefialé que la prision preventiva
solo puede tener lugar en los &mbitos de una investigacion prepara-
toria formal, es decir, que se haya dictado la Disposicién de Forma-
lizacién y Continuacién de la Investigacion Preparatoria. (Casacion
N°® 704-2015, Fundamento 15y 16).

En el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Pe-
nal (en adelante CPP), se indica que: Las medidas que limitan dere-
chos fundamentales, salvo las excepciones previstas en la Constitu-
cion, solo podrén dictarse por la autoridad judicial, en el modo, for-
ma y con las garantias previstas por la Ley. Se impondran mediante
resolucion motivada, a instancia de la parte procesal legitimada. La
orden judicial debe sustentarse en suficientes elementos de convic-
cion, en atencion a la naturaleza y finalidad de la medida y al dere-
cho fundamental objeto de limitacion, asi como respetar el principio
de proporcionalidad. (4. V. N° 06-2018- “5”, Fundamento 1.3).

8. Procedencia de la prisiéon preventiva

Para la procedencia de la medida de coercién, se debe cumplir,
primero, con el presupuesto material, esto es, toda medida de coer-
.ci6n debe contar con fumus comissio deliciti (indicios de crimina-
lidad) y periculum libertatis (peligro de parte del procesado, como
riesgo de fuga, ocultamiento o destruccion de pruebas, entre otros,
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durante el desarrollo del proceso penal); y, segundo con el p’resﬁ‘
puesto formal, que exige que la solicitud de la medida de coercion
esté debidamente motivada por la parte legitimada a pedirla. (Casa-
cién N°© 1839-2018-Ancash, Fundamento 9.5).

La evaluacion de las reglas de procedencia o improcedencia de
la prision preventiva estan establecidas en los articulos 268 a 285 del
Codigo Procesal Penal (CPP); que el Juez de Investigacion Prepara-
toria no decide de oficio sino a pedido del Ministerio Piiblico y en
la audiencia correspondiente; ha sido materia de pronunciamientos
plenarios y ejecutorias de la Corte Suprema (Acuerdo Plenario Ex-
traordinario 01-2017/CIJ-116, y las Casaciones 626-2013-Moquegua
y 1445-2018-Nacional) y el Tribunal Constitucional (STC 01133-
2014-PHC/TC, 03223-2014-PHC/TC y 04780-2017-PHC/TC) y en
este mismo evento plenario se efectuaran precisiones , de modo que
no corresponde establecer criterios particularizados més alla de los
que fluyan de la orientaciones internacionales y las leyes naciona-
les armonicamente consideradas. (Acuerdo Plenario N° 05-2019/
CJ-116, Fundamento 51).

El carcter rogado de la prision preventiva (su requerimiento ini-
cial o prolongacion), esto es, su procedencia estd limitada a que exis-
ta un pedido formal del Ministerio Publico, por lo que esta medida
de coercidn personal no puede decretarse de oficio por el érgano ju-
risdiccional. El pedido de cese o variacion le corresponde solicitaria
al afectado. (Recurso de Nulidad N° 803-2022, Fundamento 18.1 ).

9. Formulacién de imputacion concreta y prision preventiva

La Constitucion Politica del Pert consagra un conjunto de prin-
cipios que rigen el proceso penal, uno de ellos es ¢l principio de im-
putacién necesaria o también llamado principio de imputacion con-
creta (término acufiado por Alberto Binder) o imputacion suficiente
o imputacién precisa, sin embargo, no se puede soslayar que este no
se encuentra taxativamente sefialado en nuestra Constitucion, sino
que tiene que ser ubicado a través de la interpretacion de los articu-
lo dos, inciso veinticuatro, paragrafo d) y ciento treinta y nueve, in-
ciso catorce, pues la imputacion necesaria es una manifestacion del
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principio de legalidad y del principio de defensa, pues en este Gltimo
caso, para que una persona pueda ser procesada, la denuncia penal
debe contener con precision la conducta delictiva atribuida a fin de
que el imputado pueda defenderse. Solo con una-descripcion clara,
precisa, detallada y ordenada, puede respetarse el derecho de defen-
sa. (Apelacion N° 03-2015, Fundamento 26).

En pertinente puntualizar, que el fiscal en el requerimiento de pri-
sion preventiva que presenta ante el juez de investigacion preparato-
ria, entre otros, realiza la descripcion de los hechos y 1a tipificacion
especifica correspondiente. Esta formulacion de imputacién concreta
es responsabilidad exclusiva del fiscal y no es objeto de discusion en
la audiencia. Dicha imputacién comprende una proposicion factica y
su calificacion juridica. Esta formulacidén de imputacion es comuni-
cada al procesado antes de que se realice la audiencia por dos motivos
especificos. (Casacion N° 704-2015, Fundamento 21).

Para que conozca los hechos que se le atribuyen, la calificaciéon
Juridica especifica y las evidencias o medios de conviccidn para sus-
tentar el pedido de prision preventiva. Cabe acotar que se requiere
que la informacidn de los cargos sea precisa y detallada, lo que in-
cluye la calificacion juridica que el fiscal formulo en su contra. (Ca-
sacion N° 704-2015, Fundamento 22).

Para que prepare su defensa efectiva con 1a asesorfa de su aboga-
do, antes de la realizacién de la audiencia correspondiente. Este dere-
cho a la informacién previa y detallada es consustancial del derecho
de defensa y posibilitard que la defensa examine el requerimiento de
prision preventiva del fiscal antes de la audiencia, se prepare y pueda
pronunciarse sobre cada uno de los argumentos expuestos en ella. Esta
es la Gmica forma de poder responde y dar las razones correspondien-
tes. Serfa una equivocacion pensar que la garantia constitucional de
defensa comienza a regir cuando el imputado recién comparece ante el
Juez en la audiencia. (Casacion N° 704-2015, Fundamento 23).

Es necesario que exista una imputacion delictiva, es decir, que,
al momento de imponerse una medida cautelar personal, se valores
la existencia de un hecho previo. (4.7, N° 06-2018-5, Fundamento
2.1.1). .
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CAPITULO Y

PRESUPUESTOS MATERIALES
DE LA PRISION PREVENTIVA

1. Presupuestos materiales de la prisién preventiva

El articulo 268 del Codigo Procesal Penal (D. Leg. 957, modifi-
cado por la Ley 30076), aplicable al caso penal de autos, establece
que para el dictado de la medida cautelar de la prision preventiva es
necesaria la concurrencia de tres presupuestos: a) que existan funda-
dos y graves elementos de conviccion para estimar razonablemente
la comisién de un delito que vincule al imputado como autor o parti-
cipe del mismo; b) que la sancién a imponerse sea superior a cuatro
afios de pena privativa de libertad; y ¢) que el imputado, en razén a
sus antecedentes y otras circunstancias del caso particular, permita
colegir razonablemente que tratara de eludir la accion de la justicia
(peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peli-
gro de obstaculizacion). Este Tribunal ha sefitalado en la Sentencia
01091-2002-PHC/ TC que la justicia constitucional no es la com-
petente para determinar la configuracion de cada presupuesto legal
que legitima la adopcién de la detencidn judicial preventiva, lo cual
es tarea que le compete a la justicia penal ordinaria; sin embargo, si
es su atribucidn verificar si estos presupuestos concurren de mane-
ra simultanea v que su imposicion sea acorde a los fines y el carac-
ter subsidiario y proporcional de dicha institucion, lo que debe de
estar motivado en la resolucidn judicial que lo decreta. (Expediente
N°03616-2018-PHC/TC, Fundamento 11).

Que conforme lo establece el articulo doscientos sesenta y ocho
—vigente al momento de los hechos—, del Cédigo Procesal Penal,

109 L



La prision preventiva y su tratamiento en lIa jurisprudencia nacional

modificado por la Ley nlimero treinta mil setenta y seis, publicado
el diecinueve de agosto de dos mil trece, los presupuestos materia-
les que tiene el juez para dictar mandato de prisién preventiva son:
a) Que exista fundados y graves elementos de conviceidn para esti-
mar razonablemente la comision de un delito que vincule al impu-
tado como autor o participe del mismo. b) Que la sancién a impo-
nerse sea superior a cuatro afios de pena privativa de libertad. c) Que
el imputado, en razdn de sus antecedentes y otras circunstancias del
caso particular, permita colegir razonablemente que tratard de eludir
la accién de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averigua-
cion de la verdad (peligro de obstaculizacion). (Recurso de nulidad
N° 830-2014, Fundamento 3).

Es necesario sefialar que, para admitir la imposicién de la pri-
s10n preventiva, los referidos presupuestos procesales deben ser ve-
rificados copulativamente, esto es, deben manifestarse concurrente-
mente; caso contrario, no amerita la imposicién de esta medida de
coercion personal.

De lo expuesto por la Sala Penal Permanente de la Corte Supre-
ma en la Casacion 391-201 I-Piura, concluimos que lo impugnacion
de lo prisién preventiva amerita lo reevaluacion de los elementos de
conviccion presentados por los partes al momento en que se requirid
lo prision preventiva, con el fin de verificar la concurrencia de los
presupuestos necesarios para su aplicacion. (Exp. N° 350-2015-13,
Fundamentos 2.1.3y 2.1.4).

No constituye presupuesto material de dicha medida personal,
como claramente fluye del articulo doscientos sesenta v ocho del
Nuevo Cédigo Procesal Penal, que el imputado se encuentre su-
jeto a medida provisionalisima de detencion, en cualquiera de sus
modalidades. La ley exige implicitamente, por la propia naturale-
za de una medida de coercidon procesal de intensa limitacion de de-
rechos fundamentales, de presupuestos materiales mas rigurosos y
-de efectos temporales mas intensos, como es la prision preventiva,
que solo pueden tener lugar en los &mbitos de una investigacién pre-
paratoria formal, vale decir, que se haya dictado la disposicion de
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formalizacién y continuacion de la investigacion preparatoria a que
hace referencia el articulo trescientos treinta y seis del Nuevo Codi-
go Procesal Penal (solo por esa circunstancia es logico que el articu-
lo doscientos sesenta y cuafro , apartado uno, del Nuevo Cdédigo
Procesal Penal, insista que luego de la detencion policial de oficio o
preliminar judicial el pedido de prisién preventiva esté condiciona-
da ala “(...) continuacidn de las investigaciones (...)”, esto es, como
no puede ser de otra forma, a la mencionada disposicion fiscal); y
ademds, para que el fiscal pueda obtener una decisién favorable del
Juez de la investigacion preparatoria, se debe probar la concurrencia
de los presupuestos establecidos en el apartado uno, y en su caso el
dos, del articulo doscientos sesenta y ocho del Nuevo Codigo Pro-
cesal Penal. No existe, ni puede configurarse pretoriana o judicial-
mente, presupuesto adicional, al que dicha norma prevé. (Casacion
N°© 01-2007, Fundamento 4).

El articulo 268 del Nuevo Cddigo Procesal Penal prescribe que
para el dictado de la medida de prisién preventiva es necesaria la
concurrencia simultanea de tres presupuestos: a) que existan funda-
dos y graves elementos de conviccion para estimar razonablemente
la comision de un delito que vincule al imputado como autor o parti-
cipe del mismo; b) que la sancién a imponerse sea superior a cuatro
afios de pena privativa de libertad; y ¢) que el imputado, en razon a
sus antecedentes y otras circunstancias del caso particular, permita
colegir razonablemente que tratard de eludir la accidn de la justicia
(peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peli-
gro de obstaculizacion). (Expediente N° 04818-2017-PHC/TC, Fun-
damento 7).

Siguiendo la jurisprudencia, el instituto procesal de prision pre-
ventiva es la medida cautelar de sujecidn al proceso, que consiste en
la privacion temporal de la libertad ambulatoria de quien es impu-
tado en un delito, y para que la misma sea razonable deben concurrir
en su existencia los tres elementos siguientes: la sufficientia comis-
si delicti derivado del fumus delicti comissi (graves y fundados ele-
mentos de conviceidn de la comision del delito); la prognosis poenae
(pena probable mayor de cuatro afios — no es dificultad que se tome
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en cuenta otros datos ademas de la pena conminada, pero no pue-
den ser en modo alguno una conjetura subjetiva, sino que debe ser
un dato objetivo); vy, el periculum in libertatem (peligro en libertad
o peligrosismo: que el Cédigo Procesal Penal ha separado en peli-
gro de fuga: la duda probable que el imputado no asista a la investi-
gacion o al proceso por cuanto no pueda ser ubicado por carecer de
arraigo (domiciliario, laboral o familiar) o por su conducta renuente
al proceso, o por tener medios suficientes para ocultarse; o bien en el
peligro de obstaculizacion: cuando ¢l procesado tiene posibilidad de
ocultar pruebas o influir en la voluntad de los testigos (ascendencia,
autoridad, temor, familiaridad, compasién); sin que su dacién signi-
fique poner en duda el principio de presuncion de inocencia. (4dpela-
cion N® 29-2023-Cusco, Fundamento 16).

El articulo 268 del Nuevo Cédigo Procesal Penal establece que
para el dictado de la medida de prisién preventiva es necesaria la
concurrencia simultanea de tres presupuestos:

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

b} Que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de
pena privativa de libertad; y

c¢) Que el imputado, en razdén a sus antecedentes y otras cir-
cunstancias del caso particular, permita colegir razonable-
mente que tratard de eludir la accion de la justicia (peligro
de fuga) u obstaculizar la averiguacién de la verdad (peligro
de obstaculizacién). (Expediente N° 02926-2019-PHC/TC,
Fundamento 7).

El articulo 268 del Nuevo C6digo Procesal Penal establece que
para el dictado de la medida de prisién preventiva es necesaria la
concurrencia simultdnea de tres presupuestos:

a) Que existan fundados y graves elementos de conviccién para
estimar razonablemente la comisién de un delito que vincule
al imputado como autor o participe del mismo;
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b} Que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de
pena privativa de libertad; y

¢) Que el imputado, en razdn a sus antecedentes y otras cir-
cunstancias del caso particular, permita colegir razonable-
mente que tratara de eludir la accidn de la justicia (peligro
de fuga) u obstaculizar la averiguacién de la verdad (peligro
de obstaculizacion). (Expediente N° 01509-2021-PHC/TC,
Fundamento 9).

Los presupuestos deberan ser analizados conforme con el Acuer-
do Plenario N.° 1-2019/CIJ-116, el cual establecio la excepcionali-
dad, legalidad procesal, intervencion indiciaria y €l cumplimiento del
principio de proporcionalidad y con relacion al presupuesto material
referido a la necesidad de graves y fundados elementos de conviccion
de vinculacidn delictiva, en el mismo acuerdo plenario se establecio
como doctrina legal que la sospecha grave y fundada constituye un
presupuesto imprescindible de la prision preventiva (peligro proce-
sal). (Recurso de Nulidad N° 1144-2021-Lima, Fundamenio 7).

Asi, (...) en consonancia con la naturaleza excepcional y no pu-
nitiva de la prisiéon preventiva, conforme al articulo 268 del Cédigo
Procesal Penal, se establece la necesidad de que para su dictado de-
ban concurrir determinados presupuestos y en tal sentido dispone lo
siguiente:

Articulo 268.- Presupuestos materiales

El juez, a solicitud de! Ministerio Publico, podra dictar man-
dato de prisién preventiva, si atendiendo a los primeros re-
caudos sea posible determinar la concurrencia de los siguien-
tes presupuestos:

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

b) Que la sancidon a imponerse sea superior a cuatro afios de
pena privativa de libertad; y
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c) Que el imputado, en razon a sus antecedentes y otras cir-
cunstancias del caso particular, permita colegir razona-
blemente que tratara de eludir la accion de la justicia (pe-
ligro de fuga) u obstaculizar la averiguacién de la ver-
dad (peligro de obstaculizacion). (Expediente N° 03248-
2019-PHC/TC, Fundamento 103).

Los elementos de conviceidn no son sino fuentes de prueba, que
para ser incorporados desde un proceso penal a otro, solo deben es-
tar relacionados con los hechos materia de investigacion. Sus tinicos
limites son que los elementos de conviccion sean graves y fundados
-no especulaciones o meras sospechas—, y que vinculen a los pro-
cesados con el delito imputado; (...). La prueba de tales hechos, en
uno u otro proceso, (...). (...) su incorporacién sélo requiere que se
hayan respetado cuando menos el derecho de defensa de los proce-
sados, asf como el contradictorio. (Expediente N° 01669-2020-PHC/
TC, Fundamento 16).

El articulo 268 del CPP sefiala expresamente los requisitos de-
nominados presupuestos materiales, que sustentan la aplicacion de
la prision preventiva como medida cautelar sin distincién de delitos.
Estos presupuestos son los siguientes:

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

b) Que la sancion por imponerse en el caso concreto sea supe-
rior a cuatro afios de pena privativa de libertad; y

¢) Que, en razon de sus antecedentes y otras circunstancias del
caso particular, se permita colegir razonablemente que el
imputado tratara de eludir la accién de la justicia (peligro de
fuga) o de obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro
de obstaculizacion). Asimismo, en ¢l fundamento vigésimo
cuarto de la Casacion N.° 626-2013-Moquegua, se agrega
que son materia de contradiccion en la audiencia de prision
preventiva:
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d) Laproporcionalidad de la medida y e) el plazo de duracion de
esta Gltima. (Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.5).

Son [...] los denominados “motivos de prision preventiva’:

i) Delito grave: pena concreta superior a cuatro afios de priva-
cion de libertad —lo que exige pena efectiva— vy,

ii) Peligrosismo procesal: peligros de fuga o de entorpecimien-
to (ex articulo 268 del CPP).

(...) Los motivos de prision preventiva se engarzan con las exi-
gencias de legalidad y, especialmente, de proporcionalidad (nece-
sidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto) en cuanto
canon de legitimidad de la misma, y que obliga a una ponderacién
entre el derecho a la libertad deambulatoria y la garantia de presun-
cion de inocencia, de un lado, y los bicnes que su afectacion trata
de proteger: eficacia de la persecucion penal y aseguramiento de la
presencia del imputado en el curso del proceso y, en su caso, si co-
rrespondiere, para la ejecucion de la pena, de otro (vid.: concordan-
cia de los articulos 268 y 253 del CPP) (cft.: Gutiérrez De Cabiedes,
Pablo: La prisidén provisional, Editorial Aranzadi, Navarra, 2004,
p. 69) (Apelacion N° 256-2022/Suprema, Fundamento 4).

Siguiendo a la jurisprudencia, el instituto procesal de prision
preventiva es la medida cautelar de sujecién al proceso, que con-
siste en la privacion temporal de la libertad ambulatoria de quien
es imputado por un delito, para que la misma sea razonable deben
concurrir en su existencia tres elementos siguientes: la sufficientia
comissi delicti derivado del fumus delicti comissi (graves y funda-
dos elementos de conviccion de la comisién del delito); la prognosis
poenae (pena probable mayor de cuatro afios —no es dificultad que
se tome en cuenta otros datos ademas de la pena conminada, pero no
pueden ser en modo alguno una conjetura subjetiva, sino que debe
ser un dato objetivo-); v, el periculum in libertatem, peligro en liber-
tad o peligrosisimo: que el Codigo Procesal Penal ha separado en pe-
ligro de fuga: la duda probable que el imputado no asista a la inves-
tigacion o al proceso por cuanto no pueda ser ubicado por carecer de

115 :



La prisidn preventiva y su tratamiento en la jurisprudencia nacional

arraigo (domiciliario, laboral o familiar) o por su conducta renuente
al proceso, o por tener medios suficientes para ocultarse; o bien en
el peligro de obstaculizacion: cuando el procesado tiene posibilidad
de ocultar pruebas o influir en la voluntad de los testigos (ascenden-
cia, autoridad, temor, familiaridad, compasion); sin que pueda poner
en duda, en modo alguno, el principio de presuncioén de inocencia.
(Corte Suprema Apelacion N°© 37-2023, Fundamento 10).

Tal como se observa, son tres los presupuestos materiales que
deben ser corroborados previamente para el dictado de una prisién
preventiva y deben concurrir copulativamente, por lo que, ante la au-
sencia de al menos uno de ellos, no procede dicha medida. Sin per-
Juicio de ello, este Tribunal Constitucional ha estimado que el prin-
cipal elemento a considerar al dictar prision preventiva es la existen-
cia de peligro procesal (peligro de fuga y/o peligro de obstaculiza-
cion a la justicia), pues es en este presupuesto que recae la principal
justificacion de la prision preventiva (cfr. sentencia emitida en el Ex-
pediente 01091-2002-HC/TC, fundamento 14). El peligro procesal
se desarrollara en el literal D de la presente sentencia.

Adicionalmente, cabe manifestar que la valoracion de la existen-
cia y concurrencia de estos presupuestos debe ser guiada y realizada
a la luz de los estandares internacionales y nacionales sobre el de-
ber de debida motivacién reforzada de este tipo de resoluciones que
pretendan imponer una medida de prision preventiva, estandares a
los que se hara referencia en literal C de la presente sentencia. (Ex-
pediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 105 y 106).

Es claro que los denominados “motivos de prision preventiva”,
relacionados con el principio de proporcionalidad, son los requisi-
tos legales necesarios para dictar la medida de prisiéon preventiva.
La gravedad del hecho, cuya acreditacién a nivel de sospecha fuer-
te ya se afirmd, importa, desde la subsuncién juridico penal realiza-
da, llevar a cabo un analisis, siempre provisional, de pena concre-
ta, entre la fijada por el tipo delictivo y lo que, prima facie, emerge
de las reglas de medicion de la pena (ex articulo 45 y siguientes del
CP). Para cuestionar este requisito no se ha de recurrir a negar el de-
lito, pues ello corresponde al examen del presupuesto material de
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la medida, sino a establecer que la pena concreta superara los cua-
tro afios de privacién de libertad. (Apelacion N° 256-2022/Suprema,
Fundamento 8).

Estos presupuestos materiales deben ser analizados en cada caso
concreto de acuerdo a los criterios jurisprudenciales establecidos en
el Acuerdo Plenario N° 1-2019/CI1J-1163, de fecha diez de septiem-
bre de 2019 que viene a resumir la doctrina jurisprudencial de las
Salas Penales de la Corte Suprema establecida en las Casaciones
626-2013-Moquegua, 631-2015-Arequipa y 1445-2018-Nacional.
Y el analisis debe ser sucesivo, esto es, primero se analizardn y ve-
rificaran los graves y fundados elementos de conviceion, luego la
pena probable y, finalmente, el peligro procesal tanto de fuga como
de obstaculizacién. Es obvio que si no se verifica el primer presu-
puesto en un caso en concreto, no podra pasarse a analizar los si-
guientes presupuestos materiales. (Expediente N° 00029-2017, Fun-
damento 3).

Fl articulo 268 del CPP sefiala expresamente los requisitos de-
nominados presupuestos materiales, que sustentan la aplicacién de
la prisién preventiva como medida cautelar sin distincion de delitos.
Estos presupuestos son los siguientes:

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

b} Que la sancién por imponerse en el caso concreto sea supe-
rior a cuatro afios de pena privativa de la libertad; y,

¢} Que, en razdn de sus antecedentes y otras circunstancias del
caso particular, se permita colegir razonablemente que el
imputado tratari de eludir la accion de la justicia (peligro de
fuga) o de obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro
de obstaculizacion).

Asimismo, en ¢l fundamento vigésimo cuarto de la Casacion
N° 626-2013-Moquegua, se agrega que son materia de contradic-
cion en la audiencia de prision preventiva: d) la proporcionalidad de

117



La prisién preventiva y su tratamiento en la jurisprudencia nacional

la medida y e) el plazo de duracion de esta Gltima. (Expediente N°
00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.20).

El Tribunal Constitucional ha precisado en la sentencia recaida
en el Expediente 1091-2002-HC/TC, caso Vicente Ignacio Silva Che-
ca, que la justicia constitucional no es la competente para determinar
la configuracion de cada presupuesto legal que legitima la adopcion
dela detencién judicial preventiva, lo cual es tarea que le compete a
la justicia penal ordinaria; sin embargo, si es su atribucién vertficar si
estos presupuestos concurren de manera simultanea y que su imposi-
ci6n sea acorde a los fines y el caracter subsidiario y proporcional de
dicha institucion, lo que debe estar motivado en la resolucién judicial
que lo decreta. (Expediente N° 04818-2017-PHC/TC, Fundamento 6).

Tales presupuestos deben cumplirse conjuntamente y deben ser
analizados en cada caso concreto de acuerdo a los criterios jurispru-
denciales establecidos en las Casaciones N° 626-2013-Moquegua,
631-2015-Arequipa, 1445-2018-Nacional y el Acuerdo Plenario N.°
1-2019/CI1J-11615. De este modo, el anélisis debe ser sucesivo, esto
es, primero se analizardn y verificardn los graves y fundados ele-
mentos de conviceion, luego la pena probable y, finalmente, el peli-
gro procesal tanto de fuga como de obstaculizacion. Es obvio, que, si
no se verifica el primer presupuesto en un caso en concreto, no podra
pasarse a analizar los siguientes presupuestos materiales. Asimismo,
se tiene claro que, en segunda instancia, se pone mayor énfasis en
los presupuestos materiales cuestionados por el recurrente en su re-
curso mmpugnatorio. (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8,
Fundamento 7.21).

2. Fundados y graves elementos de conviccién

En cuanto a los fundados y graves elementos de conviccion, es
preciso indicar que se denomina sospecha vehemente o sospecha bas-
tante de la existencia de un delito y de su atribucion al imputado
como autor o participe del mismo - se est ante un verdadero juicio de
imputacion—. Esta exigencia presupone un cierto grado de desarrollo
de la imputacion y significa, entonces, que debe existir un alto grado
de probabilidad de que el imputado ha cometido el hecho y de que
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estan presentes todos los presupuestos de la punibilidad y de la per-
seguibilidad; probabilidad de que la sentencia vaya a ser condenato-
ria. No basta una mera conjetura, la probabilidad de condena se debe
fundamentar en indicios de los que quepa deducir razonablemente la
responsabilidad del sujeto. A mayor abundamiento, el I Pleno Juris-
diccional Casatorio de las Salas Permanente y Transitorias de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Republica, expidid la sentencia plenaria
casatoria N°® 1-2017/CIJ-433, que en su fundamento 23 establece:

“(...) fundados y graves elementos de conviccion para estimar
razonablemente la comisiéon de un delito que vincule al impu-
tado como autor o participe del mismo” (articulo 268, literal a,
del CPP). Es de entender que el vocablo “sospecha” no se utili-
za en su acepcion vulgar -de meras corazonadas sin fundamento
objetivo (...), sino en su pleno sentido técnico”. (Expediente N°
7-2018 “1”, Fundamenio 11).

Ya existe un cuerpo de doctrina jurisprudencial acerca de la pri-
sion preventiva acerca del estindar de actos de investigacion y/o de
prueba (fumus delicti) —mera probabilidad delictiva o sospecha ve-
hemente o indicios razonables de criminalidad, nunca certeza—: vy,
en lo atinente a la imputacion necesaria, su analisis se corresponde
con ¢l principio de intervencion indiciaria y, por tanto, con el fumus
delicti es evidente que si los cargos no son concretos y no definen,
desde las exigencias de imputacion objetiva y subjetiva, todo lo pe-
nalmente relevante, no pasard este primer presupuesto material de la
prision preventiva, por lo que el efecto procesal sera la desestima-
cion de la medida coercitiva solicitada. (Casacidén 724-2015, Funda-
mento 4).

Cabe indicar que no basta con la aparente constatacion del hecho
punible; también ha de poder atribuirse a quien se pretende que sca
el sujeto pasivo de la medida, es decir, presunto sujeto activo del su-
ceso. Al respecto, Gutiérrez de Cabiedes, sefiala que ello involucra
la probabilidad de que al momento de dictar la sentencia, no solo se
declare la existencia del hecho, sino que ademas deben existir fun-
dadas razones para que se declare la responsabilidad penal del impu-
tado. (A.V. N° 06-2018-“5", Fundamentos 2.2.1).
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Con el fumus boni iuris, se hace referencia a una apariencia ju-
ridica de responsabilidad del imputado, la cual, en el CPP peruano
se concreta con la exigencia de concurrencia en ¢l caso de graves y
fundados elementos de conviccién para estimar razonablemente la
comision de un delito que vincule al imputado. (4. V. N°. 06-2018-
“57, Fundamenios 2.2.2).

La prision preventiva, al implicar la restriccion del derecho de
libertad, debe ser evaluada respecto de cada ciudadano a quien se
impone; asi, los presupuestos establecidos por el articulo 268 del
CPP, exigen verificar la vinculacion del imputado como autor o
participe del delito atribuido, la pena probable que le corresponde-
ria —que es personalisima— asi como el peligro procesal, sobre la
base de los antecedentes y circunstancias del imputado que le per-
mitan eludir la accién de la justicia u obstaculizar la averiguacién
de la verdad. (Expediente N° 0091-2014-95-5001-JR-PE-01, Fun-
damento 3.2).

Es el primer requisito que exige la prisién preventiva en el in-
ciso uno del articulo doscientos sesenta y ocho del Codigo Proce-
sal Penal. No se prevé expresamente en la Convencidén de Dere-
chos Humanos ni en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, pero si en la prohibicién de detenciones arbitrarias, que
se regulan en ambos cuerpos normativos. Ha sido reconocido en
las sentencias de la Corte Interamericano de Derechos Humanos
Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador, Pacheco Teruel y
otros vs, Honduras y J vs. Perd. Siendo su finalidad evitar los peli-
gros de fuga y obstaculizacion probatoria, para poder adoptarla es
necesario que exista un grado de confirmacién sobre la realidad del
delito y la vinculacién del imputado. (Casacién N° 626-2013, Fun-
damentos 25). '

Debe acreditarse mediante datos objetivos obtenidos preliminar-
mente y/o propiamente de investigacion que cada uno de los aspec-
tos de la imputacion tenga una probabilidad de ser cierta. Es el lla-
mado fumus delicti comissi, o sea la apariencia de verosimilitud
del hecho delictivo y vulneracion del imputado. (Casacién N° 626-
2013, Fundamentos 26).
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Para la adopcion de la prisién preventiva no se exige que se
tenga certeza sobre la imputacion, solo que exista un alto grado de
probabilidad de {a ocurrencia de los hechos, mayor al que se obten-
dria al formalizar la investigacidén preparatoria; valiéndose de toda
la informacion oralizada y acopiada hasta ese momento (primeros
recaudos). (Casacion N° 626-2013, Fundamentos 27).

Debemos advertir que para adopeion de la prisiéon preventiva no
se exige certeza sobre la imputacion, sino un alto grado de probabi-
lidad de la ocurrencia de los hechos, mayor al requerido tanto para
formular [a acusacién como para emitir el auto de enjuiciamiento, y
loégicamente la disposicion de formalizacion y continuacion de la in-
vestigacion preparatoria, lo cual debe sustentarse con toda la infor-
macion oralizada y acopiada hasta ese momento. He alli la razon de
la expresion fundados y graves elementos de conviccion, que debe
constituirse sobre cada uno de los elementos tipicos del delito. (Exp.
N© 350-2015-13, Fundamento 2.1.6).

El Tribunal Constitucional, en particular, y la jurisdiccidén cons-
titucional, en general, deben guardar especial prudencia al momento
de controlar la validez constitucional de los argumentos de las re-
soluciones judiciales que consideran que existen fundados y graves
elementos de juicio que permiten sospechar que una persona proce-
sada se encuentra vinculada con la comisidn de un delito. (...)

Es evidente que cuando se discute la pertinencia o no de la pri-
sidn preventiva ninguna prucba es analizada con fines de acreditacion
punitiva. De hecho, hacerlo, resultaria inconstitucional por violar la
presuncion de inocencia. Pero asunto muy distinto es considerar que
las pruebas de descargo no merecen valoracién en esta etapa. Tam-
bién en el espacio del debate sobre la justificacion o no del dictado de
una prision preventiva, todos los elementos de juicio, tanto de cargo
como de descargo, deben ser valorados en su justa dimension, es de-
cir, no con el objeto de formarse conviccidn acerca de la culpabilidad
o de la inocencia, sino con la finalidad de determinar si existe verosi-
militud o no en relacidn con la vinculacion de los investigados con un
hecho delictivo. Un razonamiento distinto es violatorio del derecho a
probar, del derecho de contradiccion, del derecho de defensa y de la
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presuncion de inocencia. (Expediente 04780-2017-PHC/TC y 00502-
2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamento 54 y 60).

La motivacion respecto de los elementos de conviccidon que es-
timen razonablemente la comisién de un delito que vincule al impu-
tado implica que el juzgador explicite la relacién indiciaria de aquel
o aquellos medios probatorios que relacionen de manera preliminar
al procesado con el hecho imputado. La motivacién en cuanto a la
pena a imponerse, esta referida a que probablemente aquella serd su-
perior a 4 afios de pena privativa de la libertad, dependiendo del de-
lito o delitos imputados v de la sancidn prevista por el Codigo Penal.
(Expediente N° 06074-2015-PHC/TC, Fundamento 10).

Un presupuesto imprescindible de la prision preventiva, base de
las causales o mofivos que e corresponde y que solo deben exami-
narse a continuacion para su dictacién y mantenimiento, dice la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (...) es el de sospecha
grave y fundada, tal como estd definido por el articulo 268, literal
“a”, del Cddigo Procesal Penal, a fin de determinar la fundabilidad
de la pretension de prision preventiva del fiscal (... ).

Supone, seglin escribié Calamandrei, un preventivo calculo de
probabilidades sobre el resultado e la futura resolucién judicial prin-
cipal (...). El término “sospecha” debe entenderse, en sentido técni-
co juridico, como el estado de conocimiento intermedio de diferente
intensidad, a partir de datos inculpatorios obtenidos en el curso de
la averiguacion del delito, que autorizan a dictar decisiones y prac-
ticar determinadas actuaciones. Se trata, entonces, de una conditio
sine qua non de la legitimidad de la privacién procesal de la liber-
tad personal, cuya ausencia determina que la prisidn preventiva dis-
puesto sea arbitraria. (Acuerdo Plenario N° 01-2019/CIJ-116, Fun-
damento 24).

La apariencia de delito es un presupuesto de la prision preventi-

va, cuyo alcance es definido no solo desde una perspectiva sustanti-
“va (que el hecho imputado esté regulado en la normativa penal y que
sea subsumible en ella scgln criterios objetivos y subjetivos), sino
también procesal (la existencia de fundados y graves elementos de
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convicelon que permitan sostener la alta probabilidad de su comi-
sidon). En esa medida, la evaluacion del hecho debe realizarse con-
forme con los criterios propios de la teoria de la imputacidn objetiva
y subjetiva, en cuanto al analisis de la probable realizacion del injus-
to penal. En el presente caso, de acuerdo con los elementos de con-
vicelon presentados por la Fiscalia se advierte la necesidad de que
otro Colegiado evalie si aquellos demuestran la realizacion, en gra-
do de alta probabilidad, del riesgo prohibido regulado en el articulo
297 del Cédigo Penal. La Sala Superior, al emitir la resolucion ve-
nida en grado, no realizé una adecuada fundamentacién de su deci-
sion, que permita enfocar principalmente la relevancia juridico pe-
nal del comportamiento del encausado, cuya conducta de apoderarse
de la droga encontrada en la madera donada por la Sunat, es indepen-
diente de lo que desarrollaron los originales propietarios de la dro-
ga. (Sentencia de Casacion N° 564-2016/LORETO, Fundamenio 5).

Es de apuntar, respecto del primer presupuesto material —que
dice del principio de intervencion indiciaria— el estandar para la con-
viceion judicial es el de sospecha vehemente en funcidn a los medios
de investigacion aportados por la Fiscalia (o, en un lenguaje antiguo:
prueba semiplena que consiga una probabilidad delictiva). Se citan
no solo las declaraciones de un coimputado, sino también otras testi-
ficales y prueba documental, todas en una misma direccion incrimi-
natoria. Y, mas alld de la gravedad del delito objeto del proceso pe-
nal, las 1égicas de obstaculizacidén de la actividad de investigacion,
concretadas en los actos de presidn a los testigos de los hechos para
que adecuen su version a la de los involucrados principales, es un
riesgo valido que exige su contencién mediante esta medida.

Es verdad que la sola version de una persona, asimismo invo-
lucrada en los hechos como investigada, no cumple el estandar de
sospecha vehemente (fundados y graves elementos de conviceidn),
y que por lo general se ha requerir otros datos que consoliden, en
clave de probabilidad delictiva, los hechos penales imputados; e,
igualmente, en clave de proporcionalidad —mas alld de la gravedad
del delito semiplenamente acreditado— se requieren datos concretos
que revelen peligro de fuga o peligro de obstaculizacion, de los que
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pueda inferirse razonablemente uno de los riesgos en mencidn. Nada
de estas prevenciones legales se destacan, como incumplidas, en el
sub-lite a tenor de la lectura de la resolucién impugnada. (Casacion
N°506-2018, Fundamento 4).

Lo que s¢ entiende por fundados y graves elementos de convic-
cion se estructura sobre la base de pruebas fehacientes o suficien-
tes indicios que, de manera conjunta, acreditan uno o varios hechos
o permiten aseverar determinadas situaciones como razonablemen-
te producidas, no sobre la base de conjeturas o meras deducciones
aprioristicas. (Expediente N° 02534-2019-PHC/TC, Fundamento
241).

Este Supremo Tribunal Especial se remite a lo que la doctrina
seflala, es decir, que con los elementos de conviccidn no se busca
la comprobacion del derecho; es suficiente la apariencia o probabi-
lidad. Es asi, que el conocimiento cautelar se limita en todos los ca-
$0s a un juicio de probabilidades y de verosimilitud, por lo que basta
que la existencia de derecho aparezca verosimil, esto es que segiin
un calculo de probabilidades se puede preveer que en el principal se
declararé el derecho en sentido favorable a aquel que solicita la me-
dida cautelar. En ese sentido, la jurisprudencia nacional ha estable-
cido que para la adopcion de esta medida no se exige tener certeza
sobre la imputacion, solo que exista un alto grado de probabilidad
de la ocurrencia de los hechos. (4. V. N° 06-2018-5", Fundamento
2.2.5).

Una segunda premisa esencial de este marco l6gico es la incrimi-
nacién, puesto que el ejercicio judicial en clave de respeto al princi-
pio de presuncion de inocencia, no es determinar si los elementos de
convicelon aportados acreditan o no acreditan, ¢l hecho ilicito atri-
buido, con un grado de certeza mas alla de toda duda razonable, tal
valoracién corresponde al plenario del juicio, donde se puede formar
la prueba, para luego valorarla, tras el debate dialectico y contradic-
torio ineludible, respecto de la informacion declarativa, testimonial,
documental, pericial y racional indiciaria. (Corte Suprema Apela-
cion N° 37-2023, Fundamento 13).
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Por supuesto, para establecer si un elemento de conviccion res-
palda o colabora con alguna hipétesis u otra, tendra que considerarse
si la propuesta argumentativa de su oferente, supera la sana critica
(maximas de la experiencia, principios y reglas de logica y juridicos,
conocimiento cientifico contrastable). Mejor dicho, no se admitird
una interpretacién que contravenga este estandar de razonamiento
probatico. (Corte Suprema Apelacion N° 37-2023, Fundamento 13).

La motivacidn respecto de los elementos de conviccion que es-
timen razonablemente la comision de un delito que vincule al impu-
tado implica que el juzgador explicite la relacion indiciaria de aquel o
aquellos medios probatorios que relacionen de manera prelimmar al
procesado con el hecho imputado. La motivacion en cuanto a la pena
a imponer concierne a la argumentacién de que probablemente aque-
lla sera superior a cuatro afios de pena privativa de la libertad, lo cual
importa al delito o los delitos imputados y la pena prevista por el Cé-
digo Penal. (Expediente N° 00864-2021-PHC/TC, Fundamento 17).

En principio, la sospecha fuerte es un juicio de atribucidn men-
tal, no la comprobacién de un hecho, “no se requiere certeza sobre
la imputacién”. aunque si exige un juicio de alto grado de probabili-
dad que el imputado va a ser condenado. Esto supone que lo que co-
rresponde no es una valoracién dialéctica o de contradictorio, como
exigen los recurrentes, incorporando valoraciones subjetivas, lo que
eventualmente ocurriria en el proceso estelar de juzgamiento, sino
un juicio de balance objetivo entre los elementos de conviccidon de
cargo y de descargo, para verificar de modo individual si respaldan
con alta probabilidad la tesis incriminatoria o exculpatoria, segin
corresponda y de modo conjunto si del caudal integral de elementos
de conviceidn colaboran con la hipétesis postulada en su acredita-
cion. Este balance de alta probabilidad exige una inferencia de razo-
nabilidad objetiva mas que subjetiva.

En segundo lugar, es por supuesto indispensable que siendo una
medida coercitiva personal, se realice un anslisis personalizado por
cada imputado, sin embargo, no puede ignorarse que en los casos
que se atribuye codelincuencia (no necesariamente organizacién
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criminal) es inevitable y de razoén suficiente un juicio conjunto, res-
pecto de los hechos incriminados y los elementos de conviceidn que
los respaldan, asi como, de los elementos de conviccion comunita-
rios en particular en los delitos de encuentro, cuando la probanza
proviene de un razonamiento indiciario, pues los elementos de con-
viceion “se deben valorar en su conjunto, no aisladamente (quae sin-
gula nom probat, simul unita probant)”. (dpelacion N° 29-2023-Cus-
co, Fundamento 17 y 18).

La Sala Superior emplazada, (...), omite en explicar cudles serian
aquellos elementos de conviccidn que demostrarian minimamente la
existencia del delito que genera el dinero ilicito presuntamente recibi-
do por la favorecida, aludiendo que no es necesario hacerlo en el inci-
dente de prision preventiva dado que en via cautelar lo que se verifica
es si el requerimiento cumple o no con los requisitos del articulo 268
del Nuevo Cédigo Procesal Penal, donde no cabe discusion de la tipi-
cidad de la conducta imputada, pues solo requiere de la apariencia de
la ilicitud en un grado de probabilidad. Tal argumentacion carece de
sentido 16gico alguno y rifte con la motivacion cualificada que se exi-
ge respecto de los elementos de conviceidén sobre el delito imputado
para imponer una prisién preventiva, pues, por mas que el lavado de
activos sea un delito de cardcter complejo cuya probanza resulte di-
ficil, el organo jurisdiccional que restringe un derecho fundamental a
través de una resolucion judicial no puede trasladar la justificacion de
este elemento de conviccion a otra fase del proceso, pues ello no sélo
lesiona el derecho constitucional a la motivacion judicial, sino el de-
ber también constitucional del juez penal de garantizar la emision de
restricciones de la libertad como tltima ratio. (...). Por ello, esta parte
de la resolucién también se sostiene en presunciones que no exponen
la presunta existencia de un delito fuente, mas alla de la obtencién de
dinero a través de donaciones que presuntamente eran utilizadas para
la campatfia electoral de la favorecida, pero cuyo destino la Sala no ex-
plicita mas alld de la futura promesa de cometer actos de corrupcion
de funcionarios, siempre y cuando la sefiora Fujimori llegara a ga-
nar las elecciones del 2011, situacidén que no sucedio. (Expediente N°
02534-2019-PHC/TC, Fundamento 139, 140y 158).
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3. Que la sancién a imponerse sea mayor a cuatro afios

En cuanto a la gravedad de la probable pena a imponerse, debe
tenerse en cuenta que la Ley fija un criterio cuantitativo en funcion
a la prognosis de la pena privativa de libertad que se espera imponer
segun los criterios de medicion previstos en el Codigo Penal: supe-
rior a cuatro afios de privacidn de libertad. El legislador establece una
pena tipo, a partir de la cual advierte la posibilidad de que el impu-
tado se sustraiga a la accion de justicia, en tanto resulta l6gico pensar
que cuanto mas grave sea la probable pena a imponer, mayor sca la
tendencia a eludirla, es decir mayor es el riesgo de evasion a la justi-
cia por el imputado. (Expediente N° 7-2018 “17, FFundamentos 13).

En ese sentido, para evaluar este presupuesto de la prision pre-
ventiva, debe tener en cuenta las circunstancias generales atenuantes
y agravantes; las causales de disminucion o agravacion de la puni-
cion; las agravantes por condicion del sujeto activo, el concurso real
de delito; entre otras circunstancias; ademas, de las formulas de de-
recho premial. (Expediente N° 7-2018 “1”, Fundamentos 14).

En esta fase de analisis juridico procesal corresponde al juez reali-
zar el prondstico que permite identificar un nivel razonable de proba-
bilidad de que la pena a imponer sea superior a cuatro afios de priva-
cidon de libertad. (4. V. N°. 06-2018 - “5”, Fundamentos 2.3.1).

Como es doctrina consolidada la prognosis de pena implica un
analisis sobre la posible pena a imponer. Es claro que no solo tiene
que ver con la pena legal fijada, sino con una valoracidén transver-
salmente con el principio de lesividad y proporcionalidad, previstos
en los articulos IV y VIII del Titulo Preliminar del Codigo Penal y/o
de las diversas circunstancias, causas de disminucidn o agravacion
de la punicidén, féormulas de derecho penal premial, que podrian in-
fluir sobre la determinacidn de la pena final, gue no necesariamente
va a ser la maxima fijada por ley. (Casacion N° 626-2013, Funda-
mento 30).

Sera desproporcional dictar una medida de prision preventiva a
quien seria sancionado con una pena privativa de libertad suspendida,
estableciendo el articulo cincuenta y siete del Codigo Penal que podria
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ser cuando la pena sea menor de cuatro afios y no haya proclividad ala
comision de delitos. (Casacion N° 626-2013, Fundamento 32).

Elarticulo 268 del Cédigo Procesal Penal, desde el sub principio
de proporcionalidad estricta fijé un minimo legal de caracter objeti-
vo, cuantitativo, en funcion a la pena privativa de libertad previsible
para el caso concreto -~no de simple conminacion penal abstracta—,
Estipuld, al respecto: “Que la sancién a imponerse sea superior a
cuatro afios de pena privativa de libertad”, bajo el entendido implici-
to que ma4s alla de cuatro afios de pena privativa de libertad siempre
sera efectiva (asf, articulo 57 del Cdédigo Penal). El prondstico judi-
cial sobre el fondo o mérito de las actuaciones, siempre provisional,
por cierto, debe asumir los criterios de medicion de la pena confor-
me al conjunto de las disposiciones del Cédigo Penal; v, en su caso,
si se esta ante un concurso ideal o real de delitos, delito continuado
o concurso aparente de leyes (o unidad de ley).

Dos pues los ejes de este requisito:
1. Gravedad y caracteristicas del delito imputado.

2. Entidad de la pena que en concreto podria merecer el impu-
tado, a partir de las concretas circunstancias del caso y de las
caracteristicas personales del imputado.

La valoracidn del legislador, respecto de la conminacién penal,
es desde luego determinante. (dcuerdo Plenario N° 01-2019/CIJ-
116, Fundamento 35).

Es de entender que, si el prondstico de pena concreta no serd, en
ningln caso, superior a cuatro afios de privacién de libertad, ya no
cabe analizar el peligrosisimo procesal y correspondera inevitable-
mente dictar mandato de comparecencia (...). (dcuerdo Plenario N°
01-2019/C1J-116, Fundamento 35 y 36).

Sobre la prognosis de la pena existe tanto posicién doctri-
nal como jurisprudencial, establecida en la Casacién numero
626-2013-Moquegua, la cual sefiala que: La prognosis de la pena
implica un analisis sobre la posible pena a imponer. Es claro que no
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solo tiene que ver con la pena legal fijada, sino con una valoracion
transversalmente con ¢l principio de lesividad y proporcionalidad,
previstos en los articulos IV y VIII del Titulo Preliminar del Cédi-
go Penal y/o de las diversas circunstancias, causas de disminucion o
agravacion de la punicion, formulas de Derecho Penal premial, que
podrian influir en la determinacion de la pena final, no necesaria-
mente va a ser la maxima fijada por ley. (Casacion N° 1215-2021,
Fundamento 18). |

Complementa la delimitacion de [a prognosis de la pena, en el
sentido de que: Si el prondstico de la pena concreta no serd en nin-
gin caso superior a los cuatro afios de privacion de libertad ya no
cabe analizar el peligrosismo procesal v correspondera inevitable-
mente dictar mandato de comparecencia (...) si se trata de delitos es-
pecialmente graves, conminados con penas especialmente elevadas
—en este punto se ha de seguir el criterio objetivo asumido por el le-
gislador penal, el mismo que estd en funcidn a la pena concreta que
podria merecer el imputado en caso de condena—, como por ejem-
plo cadena perpetua o pena privativa de libertad no menor de quince
afios, que exceden con creces los limites minimos legalmente pre-
vistos, siempre se entendera que es un requisito necesario pero no
suficiente para imponer mandato de prisién preventiva, aunque (...)
invariablemente se requerird la presencia del peligrosismo procesal.
(Casacion N° 1215-2021, Fundamento 18).

En relacion a la gravedad de la pena que se espera como resulta-
do del proceso, establecido en el articulo 269.2 del CPP, debe tenerse
en consideracién que por su caracter abstracto, no puede entenderse
como Unico criterio de aplicacién automatica y mecanica para pon-
derar la necesidad de imposicion de la medida de prisién preventiva.
Desde luego, este criterio debera ser analizado con otros para deter-
minar si existe o no un riesgo de fuga. Sin embargo, circunscribién-
donos de momento solamente a la gravedad de la pena el Acuerdo
Plenario N°® 1-2019/CIJ-116 establece en su fundamento juridico 37
que, en los casos de delitos especialmente graves, estos son conmi-
nados con penas especialmente elevadas, como, por ejemplo, cade-
na perpetua o pena privativa de la libertad no menor de quince afios,
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que exceden con creces los limites minimos legalmente previstos.
(Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.18).

La magnitud de la pena prevista desde luego, por su caracter abs-
tracto, no puede operar como Gnico criterio —de aplicacion automati-
ca y mecanica— para ponderar la necesidad de imposicion de medida
de la prision preventiva, sino que, asumiendo incluso como un crite-
r10 mas concreto, la naturaleza del hecho punible, debe ponerse en
relacion con otros datos relativos:

1) Tanto a las caracteristicas personales del imputado o inves-
tigado-arraigo familiar, profesional y social, conexiones con
otros paises, contactos internacionales (existencia de cier-
ta infraestructura en el extranjero), sus bienes (su tenencia
genera arraigo, como lo precisé la Sentencia del Tribunal
Constitucional 1091-2002-HC/TC, de doce de agosto de dos
mil dos), los medios economicos de los que dispone y su
proximidad a la jurisdiccion-;

i1) Como las circunstancias que concurran en el caso en concreto
(Conforme: Sentencias del Tribunal Furopeo de Derechos Hu-
manos. (Casacion N° 1445-2018/Nacional, Fundamento 3).

En esta fase de andlisis juridico procesal corresponde al juez
realizar el pronostico que permite identificar un nivel razonable de
probabilidad de que la pena a imponer sea superior a cuatro afios de
privacion de la libertad. (4. N° 06-2018-"5", Fundamenio 2.3.1).

El Ministerio Pablico plantea y propone que la pena a impo-
nérsele al investigado Vizcarra Cornejo por la presunta comision
de los delitos de colusion agravada y cohecho pasivo impropio se-
ria de 30 afios de privacién de la libertad (...}, lo que supera con
creces los criterios antes sefialados. Por ello, consideramos que,
en este caso, el presupuesto de gravedad de la pena si llega a cum-
plirse, (...); no obstante, como ya lo ha reiterado la Corte Suprema

_ de la Republica, y como este Colegiado también lo ha sefialado en
pronunciamientos anteriores, la concurrencia o verificacion de este
criterio no implica de modo automatico la existencia concreta de la
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huida de un imputado, sino que deberan evaluarse los otros crite-
rios establecidos en el articulo 269 del CPP. Y, en caso de no con-
currir otros criterios para determinar el peligro procesal de fuga,
la existencia de este indicador debera ser conjurado con la imposi-
cion de reglas de conducta adecuadas. (Expediente N° 00033-2020,
Fundamento 7.21).

El riesgo de evasion del imputado se acrecienta en la medida en
que el hecho imputado sea de mayor gravedad y, por tanto, la futu-
ra pena a imponer sea mas grave. Empero, este criterio no debe ser
el unico, mas atn dado el estado del procedimiento, sino que debe
conjugarse con las circunstancias concretas del caso —naturaleza del
delito y especifica actividad del imputado en su comision—y las per-
sonales del imputado o circunstancias de arraigo (familia, personas
a su cargo, domicilio o vecindad, trabajo estable o actividad que le
permita ingresos, reputacion o fama, etcétera) —asi, por lo demas,
lo determind la Sentencia Sargin del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 8 de junio de 1995~ (Gimeno Sendra, Vicente: Derecho
Procesal Penal, Tercera edicion, Editorial Civitas, Pamplona, 2019,
pp. 715-716). (Casacién N° 50-2020/Tacna, Fundamento 3)

Debe tenerse en consideracion que, por su caracter abstracto,
no puede entenderse como Unico criterio de aplicacion automatica
y mecanica para ponderar la necesidad de imposicion de la medida
de prision preventiva. Desde luego, este criterio debera ser analiza-
do con otros para determinar si existe o no un riesgo de fuga. Sin
embargo, circunscribiéndonos de momento solamente a la gravedad
de la pena, el Acuerdo Plenario N.° 1-2019/CIJ-116 establece en su
fundamento juridico 37 que, en los casos de delitos especialmen-
te graves, estos son conminados con penas especialmente elevadas,
como, por ejemplo, cadena perpetua o pena privativa de la libertad
no menor de quince afios, que exceden con creces los limites mini-
mos legalmente previstos (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-
PE-8, Fundamento 7.50).

Como ya se indicd, la naturaleza del delito y su conminacidn
punitiva no son los Unicos factores que deben apreciarse para deci-
dir la prision preventiva. Deben concurrir los factores de arraigo —su
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personalidad y sus circunstancias personales—y, por lo demads, han
de evitarse meras presunciones (en pureza, conjeturas) (Volk, Klaus:
Curso fundamental de Derecho procesal penal, Editorial Hammura-
bi, Buenos Aires, 2016, p. 113) —deben acreditarse con el estandar de
sospecha fuerte de los hechos que lo informan—. (Casacion N°© 50-
2020, Fundamento 7).

LLa jurisprudencia citada [...], condiciona que los elementos de
gravedad de la pena y magnitud del dafio, por s1 solos y sin otro ele-
mento de respaldo no son suficientes para justificar la prision pre-
ventiva. (Corte Suprema Apelacion N° 37-2023, Fundamenito 23).

Se ha seflalado, pues, con atino, que “se viola el principio de pre-
suncién de inocencia cuando la (aplicacién de la) prision preventi-
va (...) estd determinada esencialmente, por ejemplo, por el tipo de
delito, la expectativa de la pena o la mera existencia de indicios ra-
zonables que vinculen al acusado. En estos casos también se esta
en gran medida aplicando una pena anticipada, previa a la conclu-
sion del proceso mismo, entre otras razones porque materialmente
la detencidn previa al juicio, en tanto privacion de libertad, no di-
fiere en nada de la que se impone como resultado de una senten-
cia” (Cfr. CIDH, Informe sobre el uso de la prisiéon preventiva en
las Américas, OEA/Ser.L/V/IL, Doc. 46/13, 2013, p. 58). (Expedien-
te N° 04780-2017-PHC/TC, Expediente N © 00502-2018-PHC/TC
(Acumulado), Fundamento 119).

En idéntico sentido, la Corte Interamericana ha sostenido que
atn habiéndose verificado indicios suficientes que permitan supo-
ner razonablemente la participacién del imputado en el ilicito que
se investiga, “la privacién de libertad del imputado no puede resi-
dir [solamente] en fines preventivo-generales o preventivo-especia-
les atribuibles a la pena” (cfr. Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez
y Lapo Ifiiguez v. Ecuador, Sentencia de 21 de noviembre de 2007,
parr. 103; Caso Barreto Leiva v. Venezuela, Sentencia de 17 de no-
viembre de 2009, parr. 111)}. “Las caracteristicas personales del su-

- puesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si
mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva” (cfr. Corte
IDIL. Caso Lopez Alvarez v. Honduras, Sentencia de 1 de febrero de

1132



Presupuestos materiales de la prision preventiva

2006, parr. 69; Caso Bayarri v. Argentina, Sentencia de 30 de octu-
bre de 2008, parr. 74). (Expediente N © 04780-2017-PHC/TC, Expe-
diente N © 00502-2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamento 120).

Este Tribunal no considera que sea adecuado que, en el marco
del debate sobre la modificacion de la medida de prision preventiva
por la de arresto domiciliario, los argumentos referidos a la supuesta
comisién de un delito y su gravedad sean los tnicos elementos que
justifiquen mantener una prision provisional. Y es que si en el marco
del control constitucional de la prision preventiva este Tribunal ha
sefialado que es inadmisible que la limitacién de la libertad indivi-
dual pueda estar justificada tan solo en criterios punitivos (Cfr. Exp.
04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/TC (acumulados), funda-
mento 118), mutatis mutandi, no se puede denegar una solicitud de
variacion de medida de prision preventiva por la de arresto domici-
liario solamente sobre la base de criterios de dicha naturaleza. (Ex-
pediente N° (00345-2018-PHC/TC, Fundamenio 21).

En la Casacién N° 626- 2013-Moquegua, de fecha treinta de ju-
nio del dos mil quince, la Corte Suprema de Justicia de la Republica
ha desarrollado los siguientes parametros vinculantes que se deben
tener en cuenta para la procedencia de la prision preventiva:

(.)

b) Sobre la prognosis de pena, implica un analisis sobre la po-
sible pena a imponer; no solo tiene que ver con la pena fija-
da, sino con una valoracidn transversal con el principio de
lesividad y proporcionalidad, previstos en los articulos IV y
VIII del Titulo Preliminar del Codigo penal y/o de las diver-
sas circunstancias, causas de disminucion o agravacion de
la punicion, férmulas de derecho penal premial, que podrian
influir sobre la determinacion de la pena final, que no nece-
sariamente va a ser la maxima fijada por ley. (Expediente N°
00043-2020-1, Fundamento 6.4).

~ En cuanto a la prognosis de la pena, los recurrentes Loaiza Perc-
ca y Contreras Benitez afirman que si no estd probado el delito
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no hay pena alguna que pronosticar. Este razonamiento es ab-
surdo, puesto que, si solo con la sentencia se puede destruir la
presuncién de inocencia, jamas podria ser requisito de medida
coercitiva contra la libertad personal, puesto que en ningiin caso
seria posible pronosticar la pena. Iste alegato se descarta. (dpe-
lacion N° 29-2023-Cusco, Fundamento 24).

La prognosis de pena, primero se alinea, como regla general, con
la pena conminada que debe ser superior a 4 afios. En segundo lugar,
para que se realice una prognosis especifica, no es que se acuda a lo
posible segiin la jurisprudencia, como sostiene el recurrente Pérez,
0 en que aquella admita reduccién de la pena por causales de dismi-
nucion o bonificacion de reduccién como derecho premial, posibles
pero aun inexistentes, sino que debe afincarse en datos objetivos, si no
se ha acreditado tentativa, error, imputabilidad restringida, eximentes
imperfectas (notese que todos los recurrentes como enfatiza el a quo,
son menores de 65 afios de edad), reducciones convencionales justi-
ficadas, entonces no existe dato objetivo para reducir la pena conmi-
nada de 5 afios (...). (Apelacion N° 29-2023-Cusco, Fundamento 24)

En los casos de reincidencia, se tiene lo siguiente:

En el caso en analisis el procesado tiene una condena de fecha
siete de mayo del afio dos mil quince respecto de hechos ocurri-
dos en el dos mil trece, de modo que si se tiene en cuenta la modi-
ficatoria del articulo 46-B del CP, puede colegirse que el procesa-
do tiene la condicion de reincidente. Si esto es asi, el marco puni-
tivo varia, siendo éste como extremo minimo de tres afios y como
méximo cuatro afios seis meses, debiendo tenerse en cuenta, ade-
mas, que el articulo 45-A, inciso 3 paragrafo B del CP, precisa
que tratdndose de circunstancias agravantes la pena concreta se
determina por encima del tercio superior. En este orden de ideas
es previsible que, con los elementos de conviceién obrantes en
este estadio, en caso de virtual condena, sea superior a los cuatro
afios de pena privativa de libertad, teniendo en cuenta, ademas,
que contra el procesado ha recaido una sentencia con reserva de
fallo condenatorio y ostenta multiples denuncias que han conclui-
~do por aplicacion del principio de oportunidad. En conclusion, se
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presentan de manera copulativa los tres presupuestos para dictar
la prisién preventiva, por lo que, la venida en grado debe revo-
carse y declararse fundado el requerimiento de prisién preventiva
por cinco meses, estando a la opinion de los sujetos procesales.
(Expediente N° 4377-2016-0-1601-JR-PE, Resolucion §).

4. Que exista peligro procesal

El peligrosisimo procesal, término utilizado por César San Mar-
tin Castro, se concreta en cualquier accion que pueda realizar el
imputado estando en libertad, y que pueda de algim modo compro-
meter la tutela que se dispone en la sentencia o la finalidad legitima
del proceso. No se refierc a una presuncion sino a la constatacion de
una determinada situacién, debe comprobarse un peligro real y no
virtual. (Expediente N° 7-2018 “1”, Fundamento 20).

En relacidon al peligro procesal, del considerando quinto al nove-
no de la cuestionada resolucion, la Sala superior analiza la existen-
cia del peligro procesal en cuanto a obstaculizar la averiguacion de la
verdad o peligro de obstaculizacidn, el cual se encuentra vinculado a
la injerencia del procesado en libertad ambulatoria respecto del resul-
tado del proceso, lo que puede manifestarse con la influencia directa
del actor en la alteracion, ocultamiento o desaparicion de los medios
probatorios. Asi, se sefiala que, de los actos de investigacion de la fis-
calia y documentos presentados, se consolida dicho peligro, toda vez
que el recurrente también se encuentra procesado en sede administra-
tiva, que es investigado por hechos que constituyen abuso de autori-
dad y obstruccion de diligencias fiscales; y ha sido sancionado con an-
terioridad por no concurrir a las citaciones de los 6rganos disciplina-
r10s, lo cual demuestra un comportamiento renuente a los mandatos;
y no tiene una conducta de colaboracion a la administracion de justi-
cia. Principalmente, se¢ ha considerado el hecho de que el recurrente
ha continuado vinculado con la informacién del proceso mediante la
elaboracién de oficios y archivo de documentos, en los que las firmas
que contienen no pertenecerian a las personas que supuestamente los
elaboraron, lo que evidencia la posibilidad de falsificar elementos de
prueba. (Expediente N° 04163-2014-PHC/TC, Fundamento 10).
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Este riesgo estd referido a la probabilidad de que en caso de per-
manecer en libertad el investigado pueda sustraerse de la accion de
la justicia evitando ser investigado o juzgado, con lo que a la vez
eludira la accién de la justicia. Obviamente, la apreciacion de este
peligro debe determinarse a partir de datos objetivos. (4. ¥, N°. 06-
2018- 5", Fundamentos Fundamento 2.4.1).

El peligro procesal es el elemento mas importante de esta me-
dida y la razén por la que se dicta, lo que ha sido reconocido por la
Jurisprudencia constitucional en las sentencias recaidas en los expe-
dientes nimeros mil noventa y uno-dos mil dos-HC/TC y dos mil
doscientos sesenta y ocho-dos mil dos-HHC/TC. Se divide en dos:

1) Peligro de fuga.

it) Peligro de obstaculizacién probatoria. (Casacion N°© 626-
2013, Fundamento 33).

Finalmente, cabe sefialar que la configuracion del peligro proce-
sal, no implica que, de manera simultinea, tengan que concurrir los
supuestos del peligro de fuga y de la obstaculizacion del proceso por
parte del inculpado, o que, respecto del peligro de fuga, tengan que,
conjuntamente, concurrir la carencia del arraigo domiciliario, fami-
liar y laboral. Y es que resulta suficiente que se manifieste alguno de
los aludidos supuestos, concurrente con los presupuestos procesales
de la pena probable y de los elementos probatorios que vinculan al
procesado, para que el juzgador determine el peligro de la sujecion
del inculpado al proceso penal y pueda decretar la medida de deten-
¢ion provisional a través de una resolucion motivada. (Expediente
N°©03223-2014-PHC/TC, Fundamento 11).

Este peligrosisimo, afirma Gutiérrez de Cabiedes, nos remite a
los riesgos relevantes, y éstos, las finalidades constitucionales legi-
timas de esta medida (...), por lo que es ¢l elemento mas importante
-para evaluar la validez de una medida de coercién y en él se advierte
mejor que en ningiin otro elemento las funciones que estan llamadas
a cumplir las referidas medidas de coercion.
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El Codigo Procesal Penal asumio la concepcion o teoria de los
dos peligros para justificar convencional y consiitucionalmente la
prisién preventiva: peligro de fuga y peligro de obstaculizacion.
Solo se requiere la concurrencia de un peligro o riesgo procesal con-
creto para justificar la prision preventiva; puede ser uno u otro, sin
perjuicio de que puedan concurrir los dos peligros (...). A esto se
denomina, siguiendo a Ortells Ramos, “situaciones constitutivas del
riesgo” (...). El peligrosisimo o peligro procesal fundamenta y jus-
tifica la prision preventiva (...).

A través del periculum libertatis se establecen precisamente los
fines que puede cumplir la prisién preventiva, y representa la medi-
da de su propia constitucionalidad. Esta prevencion, por lo demas,
aparta a la prisién preventiva de tener como funcion la de anticipar
la pena, la de calmar la alarma social o la de ser un instrumento de
la investigacién penal —de modo que el juez estuviera facultado para
ordenar el ingreso o salida del establecimiento penal en funcién de la
actitud que adopte el investigado en el proceso o de su disposicion al
esclarecimiento de los hechos— (...). (Acuerdo Plenario N° 01-2019/
CLI-116, Fundamento 39).

Finalmente, este Colegiado advierte que la resolucion del juz-
gado penal emplazado presenta el argumento inapropiado a efectos
de la concurrencia del peligro procesal al referir a los antecedentes
penales y judiciales del actor; sin embargo ello fue corregido por
la Sala Superior que conoci6 del incidente de apelacion al susten-
tar la concurrencia del peligro procesal en la conducta evasiva del
actor a concurrir a la investigacion preliminar, pues la renuencia
del procesado a concurrir a las citaciones en el marco de la inves-
tigacion preliminar comporta elementos razonables de la concu-
rrencia del peligro procesal: “(...) si desde el inicio de la investi-
gacién penal a nivel preliminar el inculpado muestra una conducta
renuente a la sujecion de las actuaciones y/o requerimientos de la
autoridad competente en el marco de la investigacion de un deli-
to, puede concluirse {a configuracién del peligro procesal, que va-
lida la imposicion de la medida coercitiva de la libertad personal”
[Cfr. STC 06097-2009-PHC/TC], lo que debe ser motivado en cada
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€aso, como ocurre en autos. (Expediente N° 02576-2011-PHC/TC,
Fundamento 6).

Que, en cuanto al peligrosismo procesal, debe tomarse en consi-
deracion, como datos suficientes, la gravedad de los delitos atribui-
dos y la magnitud del dafio institucional causado por la conducta de-
lictiva. Ya se ha puntualizado que el arraigo, en el momento inicial
del procedimiento de investigacion en que se requiri6 la medida de
coercion, no es relevante, el cual, desde luego, segim pase el tiempo
del proceso, sera necesario reexaminar judicialmente y correlacio-
narlo con los demaés factores de peligrosidad legalmente consagra-
dos, asi como con la sospecha del hecho. (Recurso de apelacién N°
64-2021, Fundamento §).

De conformidad con lo establecido en el articulo 268 del Codi-
go Procesal Penal, uno de los presupuestos materiales concurren-
tes para dictar mandato de prisién preventiva es el llamado peligro
procesal, expresado en el literal ¢) de dicho articulo que expresa-
mente regula como presupuesto “Que el imputado, en razon a sus
antecedentes y otras circunstancias del caso particular, permita co-
legir razonablemente que tratard de eludir la accién de la justicia
(peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacién de la verdad (pe-
ligro de obstaculizacién)”. En esta linea, para que se configure el
peligro procesal basta con acreditar el peligro de fuga o el peligro
de obstaculizacién, pudiendo haber casos en los que se presenten
ambos supuestos. (Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Funda-
mento 130).

En los fundamentos noventa y cinco, noventa y siente y ciento
veintidos de la sentencia (...) emitida por el Tribunal Constitucional
(...), recaida en el expediente nimero cero, cuatro, siete, ocho, cero
guiones dos mil diecisiete guion PHC/TC (...) caso Humala Tasso y
Heredia Alarcon, se indica textualmente lo siguiente:

Para justificar el peligro de obstaculizacion, no se requiere pro-
bar que estas conductas efectivamente se han dado, sino solo el
“riesgo razonable” de que puedan darse. Se trata, en definitiva,
de una presuncion.

1138



Presupuestos materiales de la prision preventiva

Toda resolucion judicial que ordene una prisién preventiva re-
quiere de una motivacion cualificada, no es de recibo que la pre-
suncion del riesgo de perturbacion de la actividad probatoria o
del riesgo de fuga se base, a su vez, en hechos presuntos y pro-
venientes, ademads, en este caso, de un proceso pasado. Ello hace
que la razonabilidad de la presuncién del peligro procesal y su
nivel probabilistico carezca de la fuerza necesaria para justificar
una limitacion tan grave a la libertad personal. (4. V. N° 06-201§-
“5", Fundamento 1.7).

Como ya se ha mencionado anteriormente, la existencia o no de
peligro procesal (peligro de fuga y/o peligro de obstaculizacion a la
justicia) es el presupuesto en el que recae la principal justificacion de
la prisién preventiva (véase sentencia del Expediente 01091-2002-
HC/TC, fundamento 14). En efecto, la acreditacion del “peligrosis-
mo’” procesal es consustancial a la eficacia del derecho a la presun-
cién de inocencia y a la naturaleza cautelar de la prision preventiva
(cft. sentencia del Expediente 01260-2002-HC/TC). En ese sentido,
si no se acreditan razones para considerar que el imputado pone en
riesgo el curso del proceso, tampoco habra razones para dictar pri-
si6n preventiva en su contra, aun cuando existan graves elementos
de conviccion de la comision del delito. Cabe reiterar a este respecto
que los presupuestos materiales previstos en el articulo 268 del Co-
digo Procesal Penal para disponer la prision preventiva deben con-
currir copulativamente. (Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fun-
damento 134).

Asimismo, tal como lo ha remarcado este Tribunal Constitucio-
nal, una medida de detencién preventiva dictada pese a no existir
peligro procesal acreditado, implica la mutacion de una medida cau-
telar en una sancion, que, a diferencia de la pena impuesta por una
resolucion judicial condenatoria, agota su proposito en el abatimien-
to del individuo, quien deja de ser “sujeto” del proceso, para conver-
tirse en “objeto” del mismo (cft. sentencia emitida en el Expediente
02915-2004- HC/TC, fundamento 12). (Expediente N° 03248-2019-
PHC/TC, Fundamento 135).
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En la Casacion N° 626- 2013-Moquegua, de fecha treinta de ju-
nio del dos mil quince, la Corte Suprema de Justicia de la Republica
ha desarrollado los siguientes pardmetros vinculantes que se deben
tener en cuenta para la procedencia de la prision preventiva:

(.)

c) Sobre el peligro procesal, es el elemento mas importante de
esta medida y la razén por la que se solicita. La norma proce-
sal establece una serie de criterios (no taxativos), como lo es
1) arraigo, ii) la gravedad de la pena que se espera como re-
sultado del procedimiento, iii) la magnitud del dafio causado
y la ausencia de una actitud voluntaria del imputado de repa-
ratlo, iv) el comportamiento del imputado durante el proce-
dimiento o en otro procedimiento anterior, en la medida que
indique su voluntad de someterse a la persecucion penal, v)
la pertenencia del imputado a una organizacién criminal o su
reintegracion a las mismas. (Expediente N° 00043-2020-1,
Fundamento 6.4).

5. Peligro de fuga

Para determinar el peligro de fuga, se debe atender individual-
mente a los antecedentes y otras circunstancias del caso (situacién
personal, social y laboral) —de cardcter subjetivo— asi como la mo-
ralidad del imputado, medios econémicos de los que dispone; cir-
cunstancia de arraigo; las conexiones con otros paises; conducta
previa, concomitante y posterior del imputado; comportamientos
realizados en otras causas, etc. Se debe sustentar que el imputado,
de seguir en libertad, optard por huir a pasar a la clandestinidad,
imposibilitando con ello la realizacion o continuacién del proceso
o la eventual ejecucion de la condena. (Expediente N° 7-2018 “1”,
Fundamentos 15). '

Conforme a nuestra norma adjetiva, para calificar el peligro de
fuga se debe tener en cuenta:

a) El arraigo en el pais del imputado, determinado por el do-
micilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus
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negocios o trabajo, y las facilidades para abandonar definiti-
vamente el pais o permanecer oculto;

b) La gravedad de la pena que se espera como resultado del
procedimiento,

¢) La magnitud del dalo causado y la ausencia de la actitud vo-
luntaria del imputado para repararla;

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

e) La pertenencia del imputado a una organizacién criminal o
su reintegracion a las mismas. (Expediente N° 7-2018 “1”,
Fundamentos 16).

El aspecto que es de conocimiento de este Supremo Tribunal es
el de peligro de fuga, reconocido por el inciso cinco del articulo siete
de la Convencion Americana de Derechos Humanos v el inciso tres
del articulo nueve del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Po-
liticos, que autorizan la medida de prisién preventiva para asegurar
la presencia del imputado al juicio u ofras diligencias. En esa linea
se ha pronunciado la Corte Interamericano de Derechos Humanos
en los casos Chaparro Alvarez y Lapo [fiiguez. vs. Ecuador, Barreta
Leiva vs. Venezuela y J vs. Per(i (donde se sefiald que el peligro pro-
cesal no se presume, sino que debe realizarse la verificacion en cada
asunto, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso con-
creto). En el mismo sentido, se tiene ¢l informe nimero dos/moven-
ta y siete de la Comision Interamericano de Derechos Humanos. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en las sentencias Letellier
vs. Francia, Stogmuller vs. Austria e lmre vs. Hungria. (Casacion N°
626-2013, Fundamento 34).

QQue, ahora bien, el peligro procesal (periculum in mora) es el
elemento mas importante para valorar en un auto de prisién preven-
tiva. Este tiene un cardcter subjetivo, pero objetivizado legalmente
a través de diversos criterios de caracter meramente enumerativos,
y, por ende, reconoce un margen de discrecionalidad en los jueces.
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La Ley, como se sabe, establece la presencia de dos peligrosisimos:
fuga —que es el paradigma del periculum libertatis— y obstaculiza-
cion (articulo 268, apartado 1, literal ¢ y 269-270 del Nuevo Codigo
Procesal Penal. (Casacion N° 631-2015, Fundamento 4).

El peligro de fuga hace referencia a la probabilidad de que el impu-
tado en caso de permanecer en libertad, vaya a sustraerse a la accion
de la justicia, evitando ser juzgado o bien se vaya a sustraer de la pena
que se le podria imponer. (Casacion N° 631-2015, Fundamento 4)

Dentro de los criterios que el juez debe tener en cuenta para de-
terminar el peligro de fuga estan aquellos vinculados a la situaciones
personal, familiar y econémica del imputado, conocido como “arrai-
g0’ —que tiene esencialmente un cardcter objetivo, y ni puede afir-
marse con criterios abstractos, sino que debe analizarse conforme al
caso concreto— (articulo 269 del Nuevo Codigo Procesal Penal). El
arraigo debe ser entendido como el establecimiento de una persona
en un lugar por su vinculacién con otras personas o cosas. El arraigo
tiene tres dimensiones:

1) La posesidn,
2) Elarraigo familiar y
3) El arraigo laboral.

El primero se refiere a la existencia de un domicilio conocido o
de bienes propios situados dentro del &mbifo de alcance de la justicia.
el segundo se circunscribe al lugar de residencia de aquellas personas
que tiene lazos familiares con el imputado, el tercero se expresa en la
capacidad de subsistencia del imputado, que debe provenir de un tra-
bajo desarrollado en el pais. (Casacion N° 631-2015, Fundamento 4).

El articulo doscientos sesenta y nueve, del Codigo Procesal Pe-
nal, establece que, para calificar el peligro de fuga, el juez tendrd en
cuenta:

i. Elarraigo en el pais del imputado, determinado por el do-~
micilio, residencia habitual, asiento de la familia v de sus
negocios o trabajo y las facilidades para abandonar defi-
nitivamente el pais o permanecer oculto.
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ii. La gravedad de la pena que se espera como resultado del
procedimiento.

iii. La magnitud del dafio causado y la ausencia de una acti-
tud voluntaria del imputado para repararlo.

iv. El comportamiento del imputado durante el procedimien-
to o en otro procedimiento anterior, en la medida que in-
dique u voluntad de someterse a la persecucién penal.

v. La pertenencia del imputado a una organizacién crimi-
nal o su reintegracion a las mismas. (Casacion 393-2016
Junin, Fundamento 1.7).

La justicia constitucional no determina ni valora los elementos
que dan lugar al peligro procesal del caso, sino que verifica que su
motivacion resulte minimamente suficiente a efectos de la concu-
rrencia de los presupuestos procesales que validan la imposicién de
medida cautelar de la libertad personal, puesto que —en lo que al caso
de autos respecta— debe tenerse en cuenta que la ausencia de moti-
vacion en referencia a la obstaculizacidn del proceso o de la even-
tual sustraccion del actor al proceso convertiria a la imposicion de la
medida cautelar de la libertad personal (lld&mese prision preventiva o
mandato de detencidn provisional) en arbitraria y, por tanto, vulne-
ratoria de lo establecido por la Constitucion (articulo 139, numeral
3). (Exp. N° 01555-2012-PHC/TC, Fundamento 6).

En atencion a lo expuesto es patente que el fin primordial de este
riesgo es la realizacion plena de la tutela jurisdiccional: la huida del
imputado frustraria no so6lo la futura ejecucion de la pena sino, antes,
el desarrollo normal del propio proceso penal (...). Estas situaciones
especificas constitutivas del riesgo procesal son datos que la propia
experiencia acredita como determinantes de un mayor o menor pe-
ligro, pero datos que abstractamente considerados nada significan,
por lo que han de valorarse de modo individualizado (...). Siem-
pre, caso por caso. Hste criterio, pues como apunta Oré Guardia, si-
guiendo Binder, es de naturaleza relacional y requiere identificar el
vinculo que debe existir entre las circunstancias arriba descriptas y
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el peligro latente de que el procesado pueda efectivamente sustraer-
se a la accion de la justicia (...).

De estas situaciones especificas constitutivas del riesgo de fuga
resalta, desde luego, las caracteristicas del delito, as{ como la grave-
dad del mismo y de la pena. Se trata de una situacion inicial y fun-
damental —abstracta— con fuerte relevancia en el prondstico de fuga
por cuanto, como es innegable, frustracion de la accidn de la Admi-
nistracion de Justicia se evidencia tanto por el hecho de que a mayor
gravedad de la accion cuya falta de enjuiciamiento se teme, mayor
serd el prejuicio que, en el caso de materializarse la fuga, sufririan
los fines perseguido por la justicia, aunque pasados los primeros
momentos de la investigacion se necesita ponerse en relacién con
otros datos relativos tanto a las caracteristicas del imputado —como
el arraigo familiar, profesional v social, las conexiones con otros
paises, los medios econdmicos de los que dispone, etcétera— (...).
(Acuerdo Plenario N° 01-2019/CI1J-116, Fundamento 41).

Sobre el riesgo de fuga, el articulo 269 identifico, con un crite-
rio de numerus apertus, las situaciones constitutivas del mismo, las
cuales han de valorarse en concreto v de un modo individualizado,
asi como desde una perspectiva relacional para determinar la solidez
del peligro que se quiere superar. El estandar de convencimiento del
juez —las circunstancias acreditativas del riesgo— ha de ser siempre
el de sospecha fuerte —no de un convencimiento cabal—.(Casacion
N° 1640-2019, Fundamento 4).

Como transcurrio un tiempo entre el inicio de las investigaciones
y el requerimiento de prision preventiva, desde luego, la situacién
de gravedad de la pena previsible no es suficiente. Se requerira, en-
tonces, no solo una falta de arraigo social (...) sino de datos relevan-
tes que indiquen razonablemente la posibilidad concreta de una fuga
(por ejemplo, contactos en el exterior con entidad para apoyar su
alejamiento del lugar del proceso o que en el extranjero se encuen-
tren personas o logistica vinculada al hecho delictuoso). Si se trata
de integracion a una organizacion delictiva es de rigor valorar si ésta
permanece activa, con gué recursos cuenta, el nimero de integran-
tes con capacidad de realizar maniobras de ocultacion del imputado,
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etcétera-no es de recibo mencionar que se esta ante una organizacion
delictiva, sino es del caso describirla y resaltar su fuerza y estructura
para dar cobertura de huida a uno de sus miembros. (...). (Casacidn
N® 1640-2019, Fundamento 4).

En esta perspectiva Ortells Ramos, indica que existen dos crite-
rios de peligrosidad de fuga:

i) Criterio abstracto mediante el cual la gravedad del delito y de la
pena probable —que pueden ser unicos al inicio de la investiga-
cion— permite establecer razonablemente la mayor o menor ten-
dencia del imputado a eludirla a través de la fuga —pero no es el
unico que debe ser utilizado por el Juez vencidos los actos ini-
ciales de investigacion—; y,

ii) El criterio concreto que supone valorar las circunstancias perso-
nales y sociales del imputado, dado que la comprobacion de la
existencia o no de “raices” como la familia, el trabajo, 1a ima-
gen social de la persona permitird determinar razonablemente la
tendencia del imputado a rehuir el proceso penal (...). Es claro
como insisten ROXIN/SCHUNEMANN, que de ninguna ma-
nera es suficiente solamente —en abstracto, se entiende— un do-
micilio fijo del imputado para negar el peligro de fuga (...). Y,
aisladamente la inexistencia de determinado arraigo no genera
la aplicacion automatica de la prision preventiva, para la cual ha
de valorar las circunstancias del caso, las otras situaciones espe-
cificas constitutivas del referido riesgo o peligro, siempre que no
existan otras medidas que pudieran cumplir la finalidad de impe-
dir razonablemente el riesgo de fuga (...). (Acuerdo Plenario N°
01-2019/C1J-116, Fundamento 43).

Con relacién a la calificacion del denominado peligro de fuga, el
propio Cadigo Procesal Penal en su articulo 269 detalla los siguien-
tes aspectos a considerar para ello:

Articulo 269. Peligro de fuga Para calificar el peligro de fuga, el
juez tendra en cuenta:

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

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

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

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

5. La pertenencia del imputado a una organizacion criminal o su
reintegracion a las mismas. [Resaltado agregado] (Expedien-
te N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 104)

(...) El articulo 269 del Cédigo Procesal Penal, estipula que para
calificar el peligro de fuga se tendrd en cuenta:

1. El arraigo en el pais del imputado, determinado por el domi-
cilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus nego-
clos o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamen-
te el pais o permanecer oculto;

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

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

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

5. La pertenencia del imputado a una organizacion criminal o
su reintegracion a las mismas (Casacién N° 353-2019-Lima,
Fundamento 5).

En cuanto al peligro de fuga (periculum libertatis), es de tener
en cuenta, como datos objetivos, en un nivel de sospecha fundada,
que funcionan como indicios relevantes, lo dispuesto en el articulo
269 del CPP. Algunas de ellos se refieren a la conducta del imputado
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(fuga intentada o conseguida, gravedad de la pena, magnitud del
dafio causado, comportamientos, antecedentes y pertenencia a una
organizacion criminal) y otras a situaciones objetivas en las que el
imputado se encuentra (arraigo social, contactos, medios econdémi-
cos, estado de salud). Son relevantes las concretas circunsiancias
de comision del delito, de las que puedan derivarse la gravedad de
la pena y su nivel de dafosidad social (preponderante en los ini-
cios de la causa) y circunstancias personales del imputado (conduc-
ta, medios econdmicos, contactos con el exterior), que pueden resul-
tar ilustrativas de su tendencia o actitud evasiva. También es de tener
en cuenta el arraigo del imputado, su facilidad de movimientos por
sus conexiones con otros paises o sus medios economicos, sus ante-
cedentes, la fuga intentada o consumada vy, finalmente, ¢l estado de
la causa —a medida que avanza la causa mas exigente es el examen
del presupuesto y los requisitos de la prision preventiva— (Apelacion
N 256-2022/Suprema, Fundamento 4).

En la Casacién 626-2013, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema ha razonado del modo siguiente: “la pertenencia o integra-
cién de un imputado a una organizacidn delictiva o banda es un crite-
rio clave en la experiencia criminoldgica para atender a la existencia
de un serio peligro procesal, tanto en el &mbito de la fuga como en €l
de la obstaculizacién probatoria. Las estructuras organizadas (inde-
pendientemente del nivel de organizacion) tienden a generar estrate-
gias y métodos para favorecer la fuga de sus pares y para contribuir
en la obstaculizacion probatoria (amenaza, ‘compra’, muerte de tes-
tigos, etcétera), de ahi que en ciertos casos solo basie la gravedad de
la pena y este criterio para imponer esta medida” (fundamento 57).

En cuanto al peligro de fuga, de conformidad con el articulo
269 del CPP, su concurrencia se determina en razon de los anfece-
dentes y otras circunstancias del caso particular, tales como el arrai-
go del imputado, las facilidades para abandonar definitivamente el
pais o permanecer oculto, la gravedad de la pena, la magnitud del
dafio causado y la ausencia de una actitud voluntaria para repararlo.
Adicionalmente, se tendrd en cuenta el comportamiento del impu-
tado durante el procedimiento o en otro procedimiento anterior, en la
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medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal,
asi como su pertenencia a una organizacion criminal. (Expediente N°
00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.45).

Es relevante apuntar la jurisprudencia penal sobre el peligro
Procesal.

9.1.En primer lugar, para colegir razonablemente el peligro de fuga,
se debe partir de que “Las inferencias probatorias, racionalmen-
te utilizadas, autoricen a sostener la existencia del peligro con-
creto de fuga (...) solo se requiere riesgo razonable de que pueda
hacerlo”(fundamento juridico cuadragésimo segundo).

9.2.En segundo lugar, se afirmé que “En el prondstico de peligro de
fuga deben ponderarse todas las circunstancias a favor y en con-
tra de la huida, y evitarse meras presunciones” (fundamento ju-
ridico cuadragésimo segundo).

9.3.En tercer lugar, se precisé que existen dos criterios de peligrosi-
dad de fuga, a saber:

Fl criterio abstracto mediante el cual la gravedad del delito y
de la pena probable (...) permite establecer razonablemente la
mayor o menor tendencia del imputado a eludirla a través de
la fuga (...) y (...) el criterio concreto que supone valorar las
circunstancias personales y sociales del imputado, dado que
la comprobacion de la existencia o no de raices como la fa-
milia, el trabajo, la imagen social de la persona permitiré de-
terminar (...) la tendencia (...} a rehuir el proceso penal (fun-
damento juridico cuadragésimo tercero).

9.4. En cuarto lugar, se indico lo siguiente:
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boral, econdmica y de bienes propios y domicilio conocido y
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en sentido contrario la condicion de préfugo, la presencia de
antecedentes registrados o (...) haber protagonizado alguna
huida o intento de fuga o (...) constituido en situacion de con-
fumacia por no comparecer a los emplazamientos judiciales,
o de incomparecencia injustificada a un llamamiento de la fis-
calia o de los érganos jurisdiccionales (fundamento juridico
cuadragésimo tercero).

9.5. En quinto lugar, respecto a la pertenencia a una organizacion
criminal, se anoté lo siguiente:

La existencia y la adscripcion o reintegracion del imputado
a una organizacion criminal ha de estar acreditada a nivel de
sospecha fuerte (...) si bien lo criminoldégicamente aceptado
es que, por lo general, se da este peligro debido a las facili-
dades que se tienen por parte de la delincuencia organiza-
da para favorecer la impunidad de sus miembros (...) ello en
modo alguno importa asumirlo como una presuncion contra
reo (...} no solo es de analizar la concreta conducta riesgosa
(...) sino que su acreditacion (...} requiere por lo menos el ni-
vel de una sospecha suficiente, en funcion a la pena esperada,
a sus caracteristicas personales, a sus contactos con el exte-
rior (...) (fundamento juridico cuadragésimo sexto). (Apela-
cion N° 194-2022-Caiiete, Fundamento 9).

En cuanto al peligro de fuga, debe tenerse en cuenta que el articu-
lo 269 del Codigo Procesal Penal, lo configura con cinco elementos
alternativos y no concurrentes, el arraigo de calidad en el pafs y las fa-
cilidades para abandonarlo definitivamente, la gravedad de la pena, la
magnitud del dafio causado, el comportamiento del imputado y que se
trate de organizacion criminal. Noétese que el peligrosismo ambulato-
rio y el peligrosismo procesal si bien se tiene que fundamentar en da-
tos objetivos y no en conjeturas o suposiciones, son un razonamiento
futurista o pronostico de duda de cumplimiento de sujecion debida y
leal al proceso, por parte del encausado, y no de certeza. La jurispru-
dencia cita en el fundamento decimosexto ut supra, acondiciona que
los elementos de gravedad de la pena y magnitud del dafio, por si so-
los v sin otro elemento de respaldo no son suficientes para justificar la

49 L



La prisién preventiva y su tratamiento en la jurisprudencia nacional

prision preventiva. Del mismo modo, la jurisprudencia suprema cita-
da, e invocada por los recurrentes, ha sefialado que no existe un arrai-
go de calidad en abstracto, sino que este debe ser valorado en el caso
concreto a la luz de los posibles peligros procesales de fuga u obs-
taculizacion evidenciados, no existe formulas tasadas que restrinjan
la libertad probatoria, —como derecho fundamental—, de ninguna de
las partes fiscalia o defensa. (Apelacion N° 29-2023, Fundamento 25).

El peligrosisimo ambulatorio exige el analisis de una serie de
circunstancias que pueden tener lugar antes o durante el desarrollo
del proceso penal y que se encuentran relacionadas, entre otros, con
¢l arraigo domiciliario, familiar y laboral del actor en la localidad del
organo judicial que lo procesa, aspectos que crean juicio de convic-
cion de la sujecion del imputado al proceso y que este no lo eludira.
(Corte Suprema Apelacion N° 37-2023, Fundamento 10.4).

Recientemente, se expidi6 el Acuerdo Plenario nimero 01-2019/
CIJ116, del diez de septiembre de dos mil diecinueve, en el que se
desarrollaron las siguientes lineas jurisprudenciales:

En primer lugar, se establecid que para colegir razonablemente
el peligro de fuga se debe partir de que:

“Las inferencias probatorias, racionalmente utilizadas, auto-
ricen a sostener la existencia del peligro concreto de fuga (...)
solo se requiere riesgo razonable de que pueda hacerlo” (fun-
damento juridico cuadragésimo segundo). (Casacion N° 353-
2019-Lima, Fundamento 5).

En segundo lugar, se afirmd que:

“En el prondstico de peligro de fuga deben ponderarse todas
las circunstancias a favor y en contra de la huida, y evitarse
meras presunciones” (fundamento juridico cuadragésimo se-
gundo). (Casacidén N° 353-2019-Lima, Fundamento 5).

En tercer lugar, se precisd que existen dos criterios de peligro-
sidad de fuga:
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“(...) el criterio abstracto mediante el cual la gravedad del de-
lito y de la pena probable (...) permite establecer razonable-
mente la mayor o menor tendencia del imputado a eludirla
a traveés de la fuga (...) ¥ (...) el criterio concreto que supo-
ne valorar las circunstancias personales y sociales del impu-
tado, dado que la comprobacion de la existencia o no de rai-
ces como la familia, el trabajo, la imagen social de la persona
permitira determinar (...) la tendencia (...) a rehuir el proceso
penal” (fundamento juridico cuadragésimo tercero). (Casa-
cion N° 353-2019-Lima, Fundamento 5).

En cuarto lugar, se indic6 que:

“(...) los otros factores que inciden (...) en la disposicidn de
medios para la fuga a cargo del imputado (...) una situacidn
personal muy consolidada en términos de situacion familiar,
laboral, econdémica y de bienes propios y domicilio conocido
y establece (...) asi como su carencia de antecedentes, dismi-
nuye notablemente el riesgo de fuga (...) por otro lado, apun-
tan en sentido contrario la condicidn de préfugo, la presencia
de antecedentes registrados o (...} haber protagonizado algu-
na huida o intento de fuga o (...) constituido en situacion de
contumacia por no comparecer a los emplazamientos judicia~
les, o de incomparecencia injustificada a un llamamiento de
la fiscalia o de los 6rganos jurisdiccionales™ (fundamento ju-
ridico cuadragésimo tercero). (Casacion N° 353-2019-Lima,
Fundamento 5).

En quinto lugar, respecto a la pertenencia de una organizacidon
criminal, se anoté que:

“(...) la existencia y la adscripcion o reintegracion del impu-
tado a una organizacion criminal ha de estar acreditada a ni-
vel de sospecha fuerte (...Y7; “(...) s1 bien lo criminolégica-
mente aceptado es que, por lo general, se da este peligro debi-
do a las facilidades que se tienen por parte de la delincuencia
organizada para favorecer la impunidad de sus miembros (...)
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ello en modo alguno importa asumirlo como una presuncién
contra reo (...)”; y, “(...) no solo es de analizar la concreta con-
ducta riesgosa (...) sino que su acreditacion (...) requiere por
lo menos el nivel de una sospecha suficiente, en funcién a la
pena esperada, a sus caracteristicas personales, a sus contac-
tos con el exterior (...)” (fundamento juridico cuadragésimo
sexto) (Casacion N° 353-2019-Lima, Fundamento 5).

Este riesgo esta referido a la probabilidad de que en caso de per-
manecer en libertad el investigado pueda sustraerse de la accion de
la justicia evitando se investigado o juzgado, con lo que a la vez elu-
dira Ia accion de la justicia. Obviamente, la apreciacion de este peli-
gro debe determinarse a partir de datos objetivos. (4. ¥V N° 06-2018-
“5”, Fundamento 2.4.1)

El literal c) del articulo 268 del CPP lo que trata de poner de ma-
nifiesto es la necesaria comprobacion de situaciones concretas y no
aceptlar meras especulaciones, en funcién al peso determinante de
las circunstancias precisas de la causa y a los hechos acreditados en
un nivel de suficiencia. Este es el concepto de peligro procesal que
se ha de asumir. En el caso del peligro de fuga —siempre graduable—,
la base del andlisis debe estar puesta en el conjunto de acciones que
una persona pueda desplegar para evitar ser encontrado por el Esta-
do, o desviarlo a éste en su actividad. El arraigo es una de las pautas
—no la Gnica~ que permiten valorar la probabilidad de que una perso-
na puede alejarse del proceso, como se indica en el articulo 269 del
CPP: se centra en ubicar las relaciones sociales que provocan apego
de una persona a un lugar determinado [cft.: Jauchen, Eduardo: De-
rechos del acusado en ¢l sistema acusatorio adversarial, Rubinzal-
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2021, pp. 459-462, 469-470]. (Ca-
sacion N° 1789-2022/Puno, Fundamento 5).

El primer supuesto del peligro procesal (el de fuga) se determi-
na a partir del analisis de una serie de circunstancias que pueden te-
ner lugar antes o durante ¢l desarrollo del proceso penal y que se en-
cuentran relacionadas, entre otros, con el arraigo domiciliario, fami-
lar y laboral del actor en la localidad del 6rgano judicial que lo pro-
cesa, aspectos que crean juicio de conviccion al juzgador en cuanto a
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la sujecion del actor al proceso. (Expediente N.° 02926-2019-PHC/
TC, Fundamento 12),

Se ha establecido los principales baremos de legitimidad
siguientes:

(..)

El peligrosismo ambulatorio exige el analisis de una serie de
circunstancias que pueden tener lugar antes o durante el desa-
rrollo del proceso penal y que se encuentran relacionadas, en-
tre otros, con el arraigo domiciliario, familiar y laboral del actor
en la localidad del organo judicial que lo procesa, aspectos que
crean juicio de conviccion al juzgador en cuanto a la sujecion
del imputado al proceso y que este no eludira. (Apelacién N°
29-2023-Cusco, Fundamento 16.4).

El juicio de peligrosismo debe ser afirmacién de un riesgo con-
creto —al caso especifico—. No puede afirmarse de acuerdo con cri-
terios abstractos o especulaciones. No debe considerarse de forma
aislada ninguno de estos aspectos o circunstancias, sino debe hacer-
se en relacidon con los otros (Llobet Rodriguez, Javier: Prisiéon Pre-
ventiva, Editorial Grijley, Lima, pagina 193). El riesgo ha de ser
grave, evidente. Ha de optarse, a final de cuentas, desde el caso en
concreto, que el estdndar para la conviceidn judicial en este punio,
no es la sospecha grave o fundada exigible para la de determinacién
del fumus comissi delicti, sino justificar la existencia de medios su-
ficientes, a disposicién del imputado para perpetrar la fuga (Nieva
Fenoll, Jordi): Derecho Procesal TIT — Proceso penal, Editorial Mar-
cial Pons, Madrid, 2017). (Corte Suprema Apelacion N° 37-2023,
Fundamento 22).

En cuanto al peligro de fuga, debe tenerse en cuenta que el
articulo 269 del Codigo Procesal Penal, lo configura con cinco ele-
mentos alternativos y no concurrentes, el arraigo de calidad en el
pais y las facilidades para abandonarlo definitivamente, la grave-
dad de la pena, la magnitud del dafio causado, €l comportamiento
del imputado y que se trate de organizacién criminal. Nétese que el
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peligrosismo ambulatorio y el peligrosisimo procesal si bien se tie-
ne que fundamentar en datos objetivos y no en conjeturas o suposi-
clones, es un razonamiento futurista o pronostico inverso al analisis
corriente de la gravedad y fundabilidad de los elementos de convic-
ci6n, porque en estos extremos se consolida no con la fundabilidad
probabilistica, sino con la duda de cumplimiento de sujecion debida
y leal al proceso, por parte del encausado, aunque no de una certeza
sobre ello (Corte Suprema Apelacion N° 37-2023, Fundamento 22).

El Tribunal Constitucional ha precisado que el Nuevo Codigo
Procesal Penal prevé diversas medidas que se pueden adoptar a fin
de evitar razonablemente los peligros de fuga o de obstaculizacion,
como, por ejemplo, la detencion domiciliaria o la vigilancia electro-
nica personal, las que deben ser controladas por la Fiscalia y la au-
toridad policial. De igual forma, sefiala que para evitar que el impu-
tado se ponga en contacto con otros coimputados y testigos se puede
recurrir al articulo 290.5 del CPP, esto es, a la posibilidad que tiene
el juez de imponer ciertas prohibiciones o limites a la facultad del
imputado de comunicarse. Es decir, la propia normativa procesal
prevé una medida alternativa a la prision preventiva por el solo te-
mor de quien o quienes pudieran estar en contacto con el imputado.
(Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.9).

Resultaba necesario que se considere el hecho que de por medio
estaba la evaluacion alrededor de una solicitud de prisién preventi-
va, de caracter excepcional, que tendria incidencia relevante en la
libertad personal del procesado; con lo cual, si la necesidad de acre-
ditacién de su situacion médica era tan determinante para, a partir
de ello, definir la existencia del peligro fuga como peligro procesal
e incidir eventualmente en el dictado prision preventiva, pudo ha-
berse optado por otras alternativas permitidas para contar con ma-
yores elementos de conviccion sobre dicho aspecto, y no limitarse a
aplicar de manera estricta y formalista el articulo 114, numeral 4 del
Cédigo Procesal Penal, lo cual no es compatible con la necesidad de
realizar una interpretacion o aplicacion a favor del procesado, ni con
la observancia del derecho a la prueba, entendido este como el dere-
cho a que los medios de prueba sean valorados de manera adecuada
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y con la motivacidon debida, con el fin de darle el mérito probatorio
que tenga en la sentencia (cfr. sentencia recaida en el Expediente
06712-2005-HC/TC, fundamento 15). (Expediente N° 03248-2019-
PHC/TC, Fundamento 86).

Respectoalpeligroprocesal,laCasacionN.°631-2015-Arequipa
establece que, “dentro de los criterios que el juez debe tener en
cuenta para determinar el peligro de fuga, estin aquellos vincu-
lados a la situacion personal, familiar y econdémica del imputado,
conocido como arraigo —que tiene esencialmente un caracter obje-
tivo y no puede afirmarse con criterios abstractos, sino debe anali-
zarse conforme al caso concreto— (articulo 269 del CPP). El arrai-
go debe ser entendido como el establecimiento de un apersona en
un lugar por su vinculacién con otras personas o cosas y tiene 3
dimensiones:

i) La Posesion (no propiedad);
ii) El Arraigo familiar; y
iii) El arraigo laboral.

El primero se refiere a la existencia de un domicilio conocido o
de bienes propios situados dentro del ambito de alcance de Ia jus-
ticia. El segundo se circunscribe al lugar de la residencia de aque-
llas personas que tienen lazos familiares con el imputado. El tercero
se expresa en la capacidad de subsistencia del imputado, que debe
provenir de un trabajo desarrollado en el pais. Todo ello, visto en su
conjunto, acreditaria el establecimiento (arraige) de una persona en
un determinado lugar. (Expediente N° 47-2018, Fundamento 142).

En cuanto al peligro de fuga, de conformidad con el articulo
269 del CPP, su concurrencia se determina en razén de los antece-
dentes y otras circunstancias del caso particular, tales como el arrai-
go del imputado, las facilidades para abandonar definitivamente el
pais o permanecer oculto, la gravedad de la pena, la magnitud del
dafio causado y la ausencia de una actitud voluntaria para repararlo.
Adicionalmente, se tendra en cuenta el comportamiento del impu-
tado durante el procedimiento o en otro procedimiento anterior, en la
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medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal,
asi como su pertenencia a una organizacion criminal. (Expediente
N°00033-2020, Fundamento 7.12).

La factibilidad del riesgo de fuga, la posibilidad concreta de ha-
cerlo en funcién a una conducta predeterminada a su concrecion, no
tiene una probabilidad positiva y fuerte (grave) de comisién. Es ver-
dad que se le atribuye, con un nivel de sospecha fuerte, la comisién
del delito de cohecho y que en caso de condena seria posible una
pena alta en atencidn a su cargo publico y a la entidad de los hechos
objeto del proceso penal. Sin embargo, como ya se ha anotado, hace
falta limitar este criterio, a partir de tomar en consideracion otras cir-
cunstancias especificas referidas al arraigo. (Casacion N° 50-2020/
Tacna, Fundamento 4).

Es necesario sefialar que en el recurrido se aftadio que el inves-
tigado tiene respaldo econémico suficiente para eludir la justicia,
puesto que en la audiencia publica de prision preventiva su sefior
abogado defensor ingresé al contradictorio, el documento denomi-
nado “solicitud de retiro presentado ante la AFP Integra”, (...). El in-
teresado retird trescientos treinta y seis mil doscientos veinticinco
soles. Igualmente, de la escucha del registro del audio de la audien-
cia (...) se aprecia que el investigado habria retirado ya en el afio (...)
dos mil dieciséis doscientos mil soles. Por 1o que a la fecha segtin la
documentacidn anexada a los autos solo contaria con diez mil soles
(monto que serviria para pagarle como pension de jubilacion) lo que
en conjunto aporta serias dudas sobre su concurrencia al futuro juz-
gamiento. (4. V. N° 06-2018-“5", Fundamento 2.4.4).

A criterio de esta Suprema Sala Especial por el monto dejado en
la cuenta y la forma en que sido realizado el ultimo retiro (esto es, ha-
ber retirado un fuerte monto), objetivamente se puede concluir que va
camino a eludir la justicia. (4. V. N° 06-2018-"5", Fundamento 2.4.6).

En el caso concreto, como lo ha precisado el juez de primera ins-

- tancia, el caso del imputado es un caso diferente, puesto que si bien
viajo a EE.UU el tres de marzo del afio dos mil veinte —pais donde se
encuentra actualmente— fue con la finalidad de visitar a su hija, quien

1156



Presupuestos materiales de la prisién preventiva

vive en ese pais, en la fecha en la que atn no existia notificacion de
algin proceso de investigacion segun refiere la defensa, ejerciendo
en ese momento su derecho a la libertad de transito. Sin embargo,
existe un pasaje de avion de retorno al pais que no fue tomado, el
que segun la defensa, no pudo tomar por temas de salud y de pan-
demia, no constando con algiin documento la acreditacion de dicha
version, siendo esto un dato concreto de elusion a la justicia, Por lo
tanto, para esta Sala el imputado ha mantenido con facilidad el estar
fuera del pafs, el cual si bien debe cuestionarse desde el momento en
que existe un mandato de prohibicidn, constituye un dato objetivo
que acredite una posibilidad de fuga, entorpeciendo de esta forma la
basqueda y averiguacion de la verdad en el proceso. (Expediente N°
00318-2021-2-5001-JR-PE-S8, Fundamento 7.48).

Debe recalcarse que “la simple posibilidad o facilidad que tiene
el procesado para pasar la frontera no implica peligro de fuga, se re-
quiere la concurrencia de circunstancias, especialmente la pena gra-
ve que se preve o la singular oposicion del acusado a la detencion,
o la falta de arraigo sélido en el pais que permitan suponer que las
circunstancias y riesgo de la fuga le parecera un mal menor que la
continuidad del encarcelado; que de este modo no puede estimarse
el peligro de fuga en funcidn a los diversos viajes fuera del pais que
puede realizar un imputado, por lo que no es concluyente los pocos
o muchos viajes que un encausado realice al extranjero, pues lo que
determina un fundado peligro de fuga es que un imputado no tenga
arraigo laboral, familiar o domiciliario, y tenga contactos en el exte-
rior que le permitan algjarse del pais™ 40. En efecto, como resultado,
consideramos que la imputada tiene las facilidades de viajar a otro
pais, como se ha visto en el desplazamiento para la realizacion de sus
presuntas actividades comerciales en Bolivia, sin embargo, no solo
este extremo es considerado, sino también la falta de arraigos, sien-
do estos de baja intensidad, con lo que concluimos que puede existir
con probabilidad peligro de fuga, asi como las facilidades que ten-
dria para abandonar el pais. (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-
PE-8, Fundamento 7.79).
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En el caso del investigado Caceres Llica. El es arquitecto de pro-
fesion y presentd un contrato de promesa de trabajo. Al igual que su
coimputada habria cometido los delitos atribuidos en el ejercicio del
cargo de Gobernador Regional y fue precisamente en su ejercicio
activo que fue denunciado y procesado penalmente con mandato de
prision preventiva, Tiene c6mo ganarse la vida y su profesién pue-
de desarrollarse en el lugar de su residencia (Arequipa). Esta es una
situacidn singular que debe tenerse presente —no es una persona lite-
ralmente desarraigada—, pero en estos primeros momentos del pro-
cedimiento penal, adquiere mayor relevancia los factores resaltados
en los incisos 2, 3 y 5 del articulo 269 del CPP. (Casacién N° 393-
2022/Arequipa, Fundamento 8).

El nivel de impacto o gravedad de los delitos imputados (impu-
tacién de especial gravedad), su 16gica asociativa —prevaliéndose
del cargo publico—, las circunstancias de su privacién de libertad y
el estado inicial de tramitacion de la causa son factores que se alza-
priman para dar por acreditado, por el momento, el peligro de fuga,
en cuya virtud el legislador infiere que, a mayor posibilidad futura
de imposicion de varios afios de privacion de libertad para el impu-
tado, mayor incremento de su peligro de fuga. El tiempo, induda-
blemente, opera como un factor condicionante de la subsistencia del
peligro, sea que se consoliden los elementos de cargos, sea que los
arraigos se consoliden o se aprecian desde una diferente perspecti-
va en funcion a los demas recaudos de la causa. (Casacién N° 393-
2022/drequipa, Fundamenio 8).

6. Arraigo

El primer inciso del referido articulo, establece una serie de si-
tuaciones de las que se debe extraer la presencia o no de arraigo. Este
elemento exige establecerse de manera permanente en un lugar, vin-
culandose a personas y cosas. El Codigo Procesal Penal sefiala que
el arraigo en el pais del imputado esta determinado por el domicilio,
residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo
y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permane-
cer oculto.
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Toda vez que los criterios para establecer peligro procesal no son
taxativos, tampoco los del arraigo. El Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el expediente nimero mil noventa y uno-dos
mil dos-HC/TC, sefialé que la posesion de bienes generaba arraigo,
de ahi que el Juez pueda considerar otro elemento para considerarlo,
siempre que lo justifique en su resolucion.

Como sefiala Del Rio Labarthel estas especies de arraigo (fami-
liar, laboral, posesion y titularidad de bienes) son criterios que antes
que justificar la prisién preventiva, en realidad desincentivan la fuga
del imputado; sin embargo, su ausencia también permite valorar,
con ofros factores, el riesgo de fuga. (Casacion N° 626-2013, Fun-
damentos 36, 37 y 38).

En cuanto al arraigo, cabe precisar que toda persona tiene algin
tipo de arraigo, por lo que el punto de nodal se ubica en establecer
cuédndo es que el arraigo —~medido en términos cualitativos— descar-
ta la aplicacion de la privativa cautelar de libertad, en el caso espe-
cifico. Por supuestos que es perfectamente posible aplicar la prision
preventiva a una persona que tiene familia o domicilio conocido,
cuando dicha situacion evaluada en términos de ponderacién de in-
tereses, no resulta suficiente para descartar el peligro de fuga. A pe-
sar de ello un elemento de juicio que conllevaria a decidir la exis-
tencia de arraigo o no, se infiere de alglin tipo de cuestionamiento,
también objetivo que cuestionen los datos domiciliarios y familia-
res de los investigados; asi, por ejemplo, un documento nacional de
identidad que consigne un domicilio donde éste ya no esta residien-
do o en su defecto, no pueda ser ubicado en el mismo. (4dpelacion N°
03-2015, Fundamento 34).

San Martin Castro, sefiala que el andlisis del arraigo no supone
evaluar la existencia o inexistencia de este presupuesto, sino que se
debe ponderar la calidad del arraigo. Entonces, es legitimo imponer
la prisién preventiva a una persona que tiene familiar o domicilio
conocido, cuando dicha situacidn, evaluada en términos de ponde-
racién de intereses, no aleja al imputado del riesgo fundado de fuga.
(A.V. N°. 06-2018-"5", Fundamento 2.4.5).
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Que, en el caso de autos, ¢l peligrosismo procesal —concreta-
mente, riesgo de fuga— se advierte de la relacion entre gravedad de
los delitos acusados y pena solicitada por la Fiscalia con la falta de
arraigo de los imputados. Es preciso puntualizar que cuanto mas
grave es el delito, mas relevante es la trascendencia social del he-
cho y lo que significa la propia comision del mismo (preparacion
debida, ejecucion previamente planificada, l6gica plural en la inter-
vencidn delictiva, tenencia de armas de fuego, ataque a numerosas
personas e 1mcursion a un local educativo) la exigencia de arraigo
es mas esfricta, tanto mas si individualmente es de resaltar el ca-
racter de reincidentes de los imputados. Fl aporte documental de
los imputados no enerva la falta de arraigo social exigida para des-
vanecer el riesgo de fuga -los argumentos de la Fiscalia Suprema a
este respecto se asumen plenamente. (Recurso de Nulidad N° 1882-
2018, Fundamento 5).

En relacion con el peligro procesal, en el numeral 10 del consi-
derando tercero se analiza que la defensa de don Tyrone Hussein Ri-
vas Melgar alega que se ha acreditado el arraigo domiciliario y labo-
ral, Al respecto, la Sala superior en el numeral 13 del mismo consi-
derando explica que el hecho de tener un hijo y una conviviente no
sustenta el arraigo familiar, pues debe acreditarse en forma objetiva
la relacién de dependencia entre el padre y el hijo y la convivien-
te. En cuanto al arraigo domiciliario se estima que, si bien coincide
la direccidn consignada en el DNI, los recibos de agua y luz estan a
nombre de tercera persona, por lo que no se verifica ningln tipo de
familiaridad. Ademas de ello, el favorecido domicilia en dicho lu-
gar desde hace seis meses por el nacimiento de su hijo. Respecto al
arraigo laboral se considera que un contrato de trabajo sujeto a mo-
dalidad por necesidades de mercado por un plazo de cinco meses
no otorga ninguna conviccion sobre este aspecto. Adicionalmente,
se considera la gravedad y las versiones contradictorias entre el fa-
vorecido y su coprocesado. (Expediente N° 06099-2014-PHC/TC,
Fundamento 7).

Si bien, a lo largo del proceso, han sido presentados documen-
tos que acreditarian la ubicacion del domicilio real del acusado, es
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pertinente hacer referencia a los fundamentos de la Resolucion Ad-
ministrativa N.® 325-2011-PJ, emitida por la Corte Suprema de Jus-
ticia, especificamente lo establecido en el segundo parrafo del sépti-
mo considerando, el mismo que establece que “(...) es un error fre-
cuente sostener que existe arraigo cuando el imputado tiene domici-
lio conocido, trabajo, familia, etcétera. Tal razonamiento no se sos-
tiene desde la perspectiva del Derecho Procesal, pues la norma no
exige evaluar la existencia o inexistencia de un presupuesto -que no
lo es- sino impone ponderar la calidad del arraigo. Es perfectamente
posible aplicar la prisién preventiva a una persona que tiene familia
o domicilio conocido, cuando dicha situacion, evaluada en términos
de ponderacién de intereses, no es suficiente para concluir fundada-
mente que el desarrollo y resultado del proceso penal se encuentra
asegurado”. (Recurso de nulidad N° 2097-2016, Fundamento 10).

San Martin Castro, sefiala que el andlisis del arraigo no supone
evaluar la existencia o inexistencia de este presupuesto, sino que se
debe ponderar la calidad del arraigo. Entonces, es legitimo imponer
la prision preventiva a una persona que tiene familiar o domicilio
conocido, cuando dicha situacion, evaluada en términos de ponde- .
racion de intereses, no aleja al imputado del riesgo de fuga. (4.7 N°
06-2018-“5", Fundamento 2.4.5).

El arraigo, debe ser entendido como el establecimiento de una
persona en un lugar por su vinculacidn con otras personas o cosas.
La falta de arraigo no comporta por si misma un peligro de fuga,
pero si permite presumirlo cuando se combina con la gravedad del
delito y otros factores relevantes (Del Rio Labarthe, Gonzalo: La
~ prision preventiva en el nuevo Cédigo Procesal Penal, Ara Editores,
- Lima, 2008, p. 53). El arraigo, entonces, como se ha afirmado, es un
criterio racional que limita el riesgo de fuga solo basado en el crite-
rio aritmético de la prognosis de pena, salvo que se trate de delitos
capitales o especialmente graves siempre que, por lo menos, cons-
ten determinados factores de riesgo, aunque menos intensos [Roxin—
Schiinemann: Derecho Procesal Penal, Ediciones Didot, Buenos Ai-
res, 2019, p. 377). (Casacion N° 50-2020/Tacna, Fundamento 4).
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Un primer criterio para determinar si concurre o no el peligro de
fuga en este caso, es el regulado en el inciso 1, articulo 269 del CPP,
vinculado al arraigo. del imputado en su pais, lo cual estd determi-
nado por el arraigo familiar, domiciliario y laboral; asi también por
las facilidades economicas para abandonar definitivamente el pais
o mantenerse oculto criminal. (Expediente N° 00033-2020, Funda-
mento 7.13).

Ha de analizarse en funcidn a determinados factores que digan
de Ia falta de arraigo familiar, profesional y social, de la existencia
de conexiones con otros paises, de los contactos internacionales que
pueda tener (existencia de cierta infraestructura en el exiranjero),
de sus bienes, de los medios econdmicos de los que dispone o de su
proximidad a la jurisdiccion; y, de otro lado, las circunstancias que
concurren en el caso en concreto. La apreciacion debe ser integral, y,
siempre, desde la acreditacion —en clave, no de certeza ni de sospe-
cha grave y fundada, sino de sospecha reveladora— de la existencia
de medios suficientes, a disposicion del imputado, para perpetrar la
fuga. (Casacion N° 1445-2018/Nacional, Fundamento 5).

Siguiendo lo regulado en el articulo 269 del Codigo Procesal
Penal, la presencia de arraigo no es el unico factor para ponderar el
peligro de fuga. Y es que, como se sabe, subyacen otras condiciones
que necesariamente deben examinarse: gravedad de la pena, mag-
nitud del dafio, ausencia de reparaciéon y comportamiento procesal.
(Casacion N° 759-2021-Cusco, Fundamento 5).

Esta Suprema Corte en la resolucion admirativa nimero tres-
cientos veinticinco guion dos mil once guion P guion PJ, estable-
cid que es perfectamente posible aplicar la prisién preventiva a una
persona que tiene familia y domicilio conocido, cuando dicha situa-
¢ion, evaluada en términos de ponderacion de interese, no es sufi-
ciente para concluir fundadamente que el desarrollo y resultado del
proceso penal se encuentra asegurado. (4. V. N° 06-2018-"5", Fun-
damento 2.4.3).

Un primer criterio para determinar si concurre o no €l peligro de
fuga en este caso, es el regulado en el inciso 1, articulo 269 del CPP,
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vinculado al arraigo del imputado en su pais, lo cual esta determi-
nado por el arraigo familiar, domiciliario y laboral; asi también por
las facilidades econdmicas para abandonar definitivamente el pais
o mantenerse oculto. (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8,
Fundamento 7.46).

La Sala Especializada en Delitos de Crimen Organizado y Co-
rrupcion de Funcionarios ha sefialado en revision que “(...) la nor-
ma (articulo 269, numeral 4, del Codigo Procesal Penal) no autori-
za la valoracion del peligro de fuga en funcién al comportamiento
de otros imputados.” (cfr. f. 276), con lo cual coincide este Tribunal,
por cuanto, no resulta razonable, logico, ni cefiido a las reglas de un
Estado Constitucional, evaluar el comportamiento de otros imputa-
dos para concluir que puede haber peligro de fuga en el caso de la se-
fiora Keiko Fujimori; maxime si en el caso concreto la defensa téeni-
ca nunca podra desvirtuar hechos objetivos, como puede ser la fuga
de otros investigados. Por ello, la Sala concluye “En ese sentido, el
agravio es fundado, concluyéndose que no existe indicio razonable
para presumir el peligro de fuga de la investigada K. S. F. H.” (cfr. f.
378). (Expediente N° 02534-2019-PHC/TC, Fundamento 111).

Con relacién a haber cedido en anticipo de legitima a sus hijas la
propiedad de un inmueble, la Sala acude al fundamento 47 de la Ca-
sacion 626-2013, para descartarlo como argumento que pueda justi-
ficar el peligro de fuga, pues considerd que el proposito de la medi-
da de prision preventiva no es garantizar el pago de la reparacion ci-
vil, por lo que dicho acto de disposicidn, a su consideracion carecia
de virtualidad para incrementar el riesgo procesal. (Expediente N°
04780-2017-PHC/TC Expediente N° 00502-2018-PHC/TC (Acu-
mulado), Fundamento 71).

Si la tesis de la Sala es que el poder otorgado por Nadine Here-
dia se habria expedido con el fin de fugar del pais, coémo se expli-
ca que enconfrandose justamente fuera del pais en esos dias haya
cumplido la orden judicial de retornar? La presuncion de la Sala, a
la luz de hechos probados, carece, pues, de un minimo grado de ra-
zonabilidad, motivo por el cual no puede ser considerada como un
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argumento valido para sospechar de modo justificado el peligro de
fuga. Se trata, por consiguiente, de una argumentacion que viola el
derecho fundamental a la debida motivacién de las resoluciones ju-
diciales y, por derivacion, el derecho fundamental a la libertad per-
sonal. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y Expediente N° 00502-
2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamento 106).

Sobre el arraigo de calidad se ha precisado:

Debe tener en cuenta que, se ha indicado que los tres carecen
de arraigo laboral, familiar y domiciliario, v la gravedad de la
pena que se espera como resultado del procedimiento; han in-
dicado que tienen un domicilio conocido, que tienen un traba-
jo conocido, que tiene una familia y que se dedican a laborar en
este pais. Al respecto, debe tenerse en cuenta que no solamente
debe verificarse si cuentan con arraigo, sino que este arraigo es
de calidad. En el caso de autos, se verifica que han indicado te-
ner un domicilio conocido pero solamente acreditan este hecho
una constancia notarial, la misma que ha sido realizada cuando
las personas no estaban ya en su domicilio sino que se encontra-
ban intervenidas en el Establecimiento, ademas no se ha indica-
do cuanto tiempo estan en dicha ciudad; ademads, debe tenerse
en cuenta en lo que respecta a este tipo' de arraigo de calidad,
que los mismo procesados han indicado tener otra nacionalidad
y que su estancia en este pafs no excede los 3 afios; razones
por las que, el juzgado considera que no se acredita un arrai-
go de calidad en este pais. Ademads, han presentado constancias
de trabajo, pero estas constancias no acreditan fehacientemente
que tipo de labor desarrollen los procesados, si estos contratos
que han presentado sean de naturaleza formal sean de naturale-
za permanente, no indican que tipos de contrato se han realiza-
do con estas personas ni el tiempo o permanencia de estos en las
instituciones que dirigen; razones por las que, el juzgado con-
sidera que tampoco se acredita un arraigo laboral de calidad; s
han acreditado tener hijos porque han presentado la documenta-
¢ion respectiva a los mismos. En ese sentido, teniendo en cuenta
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solamente qu no tienen un arraigo de calidad v (...) (Expediente
N°00199-2021-28-1412-JR-PE-01, Fundamento 5).

Del mismo modo, la jurisprudencia suprema ha sefialado que no
existe un arraigo de calidad en abstracto, sino que este debe ser va-
lorado en el caso concreto a la luz de los posibles peligros procesales
de fuga u obstaculizacidon evidenciados, no existe formulas tasadas
que restrinjan la libertad probatoria, —como derecho fundamental—,
de ninguna de las partes fiscalia o defensa. (Corte Suprema Apela-
cion N° 37-2023, Fundamento 23).

6.1. Arraigo laboral

Sobre el particular, este Tribunal Revisor considera que los ar-
gumentos del Ministerio Puiblico respecto a este extremo no son su-
ficientes para determinar el riesgo de huida por parte del investiga-
do Vizcarra Cormejo, mas alin si se ha reconocido que cuenta con
arraigo domiciliario y familiar. Si bien es cierto la actividad de ca-
racter laboral que viene desempefiando el citado investigado por el
momento no es remunerada, también lo es que, a la propia naturale-
za de dicha actividad, no es exigible una remuneracién, ya que esta
se encuentra supeditada a los resultados de las elecciones a llevarse
a cabo el dia 11 de abril del presente afo. En ese sentido, a criterio
de este Colegiado, Io que debe evaluarse es la particularidad de la
actividad de caricter laboral que alega el investigado, y con base en
su naturaleza, se debera verificar que esta permita y exija la presen-
cia del investigado en el pais. Asi las cosas, consideramos que, en el
caso concreto, la postulacién al Congreso del investigado Vizcarra
Cornejo exige su presencia en el pais, pues, de lo contrario, y de ob-
tener los resultados esperados, no podria efectuar la funcién corres-
pondiente; razdn por la cual estimamos que esta actividad desincen-
tiva el riesgo de fuga del imputado (...). Asimismo, siguiendo 1o es-
tablecido por nuestra Corte Suprema de la Repiblica, se tiene que
“no se puede exigir logicas de arraigo laboral basadas en la exigen-
cia de un trabajo dependiente y formal, un contrato de trabajo per-
manente o una linea de vida laboral en una empresa o institucioén con
maximos niveles de funcionamiento e integracion en el comercio o
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industria de primera categoria (maxima estabilidad institucional en
los sectores de vida econdémica de una localidad, region o pais)”.
(Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.14).

Conrelacidn al arraigo laboral se tiene que el investigado es abo-
gado de profesion, y como tal tiene una actividad laboral que puede
ser dependiente (sujeto a dependencia laboral) o independiente (en
el ejercicio libre de su profesion), frente a lo cual el Ministerio Pu-
blico no ha expuesto argumento que desvirtie este razonamiento.
(Apelacion N° 30-2022-Nacional, Fundamento 10.1.1).

Respecto al arraigo laboral en la resolucién cuestionada se apre-
cia en el fundamento 6.8.3.1 que los demandados motivan diciendo
que, si bien el favorecido es un miembro de la Policia Nacional del
Per, por el delito que se le imputa lo habria realizado en actividad,
lo que evidencia un rechazo a la actividad que desarrolla, es decir ex-
ponen por qué consideran que no existe arraigo laboral. (Expediente
N° 01503-2020-PHC/TC, Fundamento 17).

Es de acotar que el imputado es un abogado de profesion,
gjerce labores de secretario arbitral v es gerente de una empresa
—mas alla de que ésta sea una empresa investigada: no se menciond,
al respecto, con un nivel razonable de acreditacién que ésta se for-
mo exclusivamente para ocultar, utilizar o transferir dinero macula-
do-. Luego, los vinculos laborales en cuestion son razonables, por lo
que el arraigo laboral se cumple puntualmente. No se puede exigir
logicas de arraigo laboral basadas en la exigencia de un trabajo de-
pendiente y formal, un contrato de trabajo permanente o una linea
de vida laboral en una empresa o institucién con maximos niveles de
funcionamiento e integracion en el comercio o industria de prime-
ra categoria (maxima estabilidad institucional en los sectores de la
vida econdmica de una localidad, regidn o pais). Se requiere de una
persona que realiza labores concretas y percibe ingresos para man-
tenerse y sustentar a su familia. (Casacion N° 1445-2018/Nacional,
Fundamento 5).

Se desvirtud el arraigo laboral y, para ello, se adujo que, por
“maximas de la experiencia”, las actividades realizadas por la
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empresa constituida por el acusado Alvaro Delgado Scheelje eran
“eventuales”. A juicio de este Tribunal Supremo, tal aseveracion re-
sulta sesgada. No se especificod la “maxima de la experiencia” apli-
cada. Asimismo, por mas de que la empresa haya sido constituida
después del pedido de prision preventiva y antes de la audiencia, en
lo minimo debid esgrimirse es algun razonamiento tendente a acre-
ditar que esta se formd, exclusivamente, para dar una apariencia o
generar una creencia errada, lo que no ocurrid. (Casacion N° 353-
2019-Lima, Fundamento 8.2).

El imputado es un alto directivo de una empresa China de pro-
yecciones internacionales y, precisamente, la empresa que dirige es
parte del consorcio que ¢jecuta la obra en cuestion. Si bien €s un ciu-
dadano chino, no puede sostenerse que por tal razén su arraigo es
débil, pues esta en el Perli por razones empresariales y, por ello, se
asentd en nuestro pais. Su arraigo tiene la fortaleza del contrato que
la empresa que dirige celebrd con el Gobierno Regional de Puno.
Tratar de modo distinto al personal gerencial o inversionistas extran-
jeros seria no solo afectar las relaciones comerciales sino introducir
un factor diferencial irrazonable que dificultaria el motivo por el que
un ciudadano extranjero se asienta en el pais. (Casacion N° 1789-
2022/Puno, Fundamento 5).

Respecto al arraigo laboral, el investigado Huamanlazo Franco
sustenta su arraigo con una declaracion jurada personal donde sefia-
la que se dedica a labores de carpinteria de manera imndependiente.
Como lo ha precisado el juez de primera instancia, ello no es sufi-
ciente. Ahora bien, sefiala como agravio que el A quo no ha conside-
rado que no puede presentar documentacion, dado que en la actuali-
dad el mvestigado solamente realiza trabajos eventuales de carpin-
teria y ganaderia, el cual responderia a su avanzada edad (62 afios)
y a su delicado estado de salud. Al respecto, la sola declaracién ju-
rada sin otra documentacién no es solida, a su vez, en la declaracion
jurada presentada el dia ocho de noviembre de dos mil veintiuno al
Juzgado de Investigacion Preparatoria solo declara la actividad la-
boral de carpinteria. Sin embargo, en ¢l recurso de apelacién trae
a colacién otra actividad que es la de ganaderia, sin existir algin
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documento que lo sustente, lo cual genera mayores dudas respecto a
qué actividades realiza para solventarse econémicamente. Por otro
lado, el imputado menciona la eventualidad de dichas labores debi-
do a su delicado estado de salud, no obstante, tampoco ha presentado
documentacién de citas médicas, tratamientos médicos, recetas mé-
dicas u otros, con los cuales pueda acreditar o justificar su argumen-
to. Por lo tanto, este argumento no es de recibo por este Colegiado.
(Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.104).

En lo atinente al peligro de fuga por falta de arraigo laboral, es
de resaltar que un factor que puede relativizar tal peligro es el arrai-
go laboral —unido al arraigo familiar y domiciliario—. El Tribunal Su-
perior consideré que la imputada Flores Quicafia, como guia oficial
de turismo, presenté dos contratos de trabajo de empresas del sector
turismo de coeténea, contratos que en verdad serian promesas de tra-
bajo por un afio, los mismos que no demuestran consistentemente el
arraigo laboral, tanto més si, concurrentemente, se dio por acredita-
do el peligro de obstaculizacion y, ademas, que la pena prevista por
los delitos imputados presuntamente cometidos seria grave. (Casa-
cion N° 393-2022/Arequipa, Fundamento 7).

Tampoco tiene un arraigo laboral de calidad, porque si bien tie-
ne diversos documentos que acreditan que tiene estudios de maes-
tria y que es un profesional capacitado (abogado), sin embargo, no
esta trabajando, pese a no estar impedido; y ademas, al ser su pro-
fesion la de abogado, podria gjercerla en cualquier otro lugar distin-
to de la ciudad de Arequipa, pues no esta vinculado de forma labo-
ral con el gobierno regional. (Expediente N° 00864-2021-PHC/TC,
Fundamento 23).

Respecto al arraigo laboral, la investigada Veldsquez Barrios
sustenta su arraigo con una declaracion jurada personal donde se-
fiala que se dedica informalmente a la compra y venta de materia-
les. Como lo ha precisado ¢l juez de primera instancia, con ello no
se sustenta con claridad a qué actividades se estaria dedicando la
.imputada. Ahora, respecto a la presentacién de una “prueba nueva”,
se tiene la presentacién del Informe Técnico N° 0162-2021-ANA-
AAAU-ALA PE/EVRR otorgado por la Autoridad Nacional del
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Agua el doce de octubre del afio dos mil veintiuno, donde se ex-
presa favorable la opinidn técnica previa vinculante para el otorga-
miento de autorizacién de extraccion de material de acarreo del rio
Palcaz1i, 1a cual, conforme a la Carta N° 005-2021-GAT/MDC de
fecha cinco de noviembre del afio dos mil veintiuno enviada a Isabel
Velasquez Barrios por la Municipalidad Distrital Constitucion, pro-
vincia de Oxapampa, la expedicion de la autorizacion se encontraba
sujeta a que se efectie el pago a la caja de la Municipalidad Distri-
tal de Constitucién y conforme a lo verificado por este Superior Co-
legiado, no se logré efectuar dicho pago o al menos no ha sido pre-
sentada esa documentacion. Por lo tanto, no podemos pronunciarnos
sobre una situacidn abstracta, es decir, sobre labores que pudieron
llevarse a cabo y que en la materializacion —en los dias previos al
requerimiento fiscal de la medida de prisién preventiva— no fueron
llevados a cabo ni se ejecutaron dichas labores economicas, con lo
cual la hipétesis de la informalidad por parte de las actividades de
compra y venta de materiales (inclusive al exterior del pais por im-
portacion, de acuerdo a lo referido por la imputada) no encuentran
asidero y como tal, la inexistencia de un arraigo laboral de calidad.
(Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-S8, Fundamento 7.77 y
7.76, pag. 44 v 45).

En cuanto al peligro de fuga, es cierto que el encausado Castillo
Terrones es un profesor nombrado y, por tanto, que tiene arraigo la-
boral, sin embargo, el riesgo de fuga tiene pleno fundamento con el
hecho de que intentd asilarse para alejarse de la justicia peruana al
fracasar el autogolpe de Estado, lo que fue impedido por la Policia
Nacional. (dpelacion N° 256-2022/Suprema, Fundamenio 9).

En cuanto al arraigo laboral, las impugnaciones han cuestiona-
~ do esta conclusion, concentrandose en la sancién politica congresal,
no obstante, dicho arraigo se cimenta en evaluacién documental del
empleador, la afirmacion judicial, aunque relativamente objetiva,
en este apartado no puede ser respaldada, debido a la existencia de
informacidn objetiva en contrario, reconocida por la misma defensa
del investigado, que se realizd un acta de verificacion fiscal el dieci-
siete de enero de dos mil veintitrés y se recibi6 la informacion que
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en ese [ugar funciona una guarderia infantil, y la propia hermana del
representante legal de la empresa empleadora, informo desconocer
al investigado y que en el inmueble no funciona ferreteria alguna;
afiadido a que el mismo investigado ha reconocido que es el unico
empleado de dicha empresa. Entonces, el arraigo laboral se encuen-
tra debilitado, no se puede respaldar la conclusién judicial. (Corte
Suprema Apelacion N° 37-2023, Fundamento 23.5).

Respecto al arraigo laboral, la defensa del investigado Calagua
Manco solamente ha sefialado que estarfa trabajando en la ciudad
de Virginia, en EE.UU, donde reside su hija, no ha presentado al-
glin documento que acredite qué actividades econdémicas realiza en
ese pafs. Por lo tanto, respecto al arraigo laboral, este no es de cali-
dad, con lo que concluimos que el investigado no cuenta con arrai-
go laboral. (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Funda-
mento 7.406).

6.2. Sobre el arraigo social

Es relevante tener en cuenta que el arraigo social es un claro
factor de desincentivo de peligro de fuga, pero para su valoracion
positiva debe examinarse el conjunto de los recaudos de la causa.
Los contratos presentados por dicha encausada no tienen, en este

- momento de la causa, el nivel de contundencia para afirmar consis-
tente un arraigo de calidad —sin perjuicio de estimar que no se pue-
de ser tan concluyente para negarle de plano la logica de trabajo al
que la imputada puede acceder, mas ain si cuando se dictd prision
preventiva en su contra se encontraba ejerciendo funciones de con-
sgjera regional—; y, ademads, en estos primeros momentos, alcanza
relieve la gravedad de los hechos cometidos, su relevancia social
y el hecho de ser parte de una logica asociativa criminal, de suer-
te que tienen primacia los factores previstos en los incisos 2,3 v 5
del articulo 269 del CPP. Primacia que, desde luego, puede decrecer
por accion del tiempo y que, en todo caso, conforme avanzan las ac-
tuaciones procesales se requerird de mayores datos que consoliden
un peligro concreto de fuga al ostentar mayor relevancia el arrai-
go social (cfr.: SSTEDH Neumeister, de veintisiete de junio de mil
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novecientos sesenta y ocho; y, Matznetter, de diez de noviembre de
mil novecientos sesenta y nueve. STCE de veintiséis de julio de mil
novecientos noventa y cinco, FJ Cuarto). (Casacion N° 393-2022/
Arequipa, Fundamento 7).

6.3. Sobre el arraigo familiar

El encausado tiene esposa e hijo menor de edad, vive en un
inmueble adquirido con una hipoteca —incluso, el que tenga dos vi-
viendas a su nombre, no es prueba de falta de certeza de su direccidon
domiciliaria, como acota el Fiscal Superior, solo revela que tiene dos
predios a su nombre— y, ademas, ha consolidado para su hijo un co-
legio donde estudiara. Su arraigo familiar es pues sélido. (Casacion
N° 1445-2018/Nacional, Fundamento 5).

Sostener que su arraigo familiar se encuentra ampliamente rela-
tivizado porque se tiene un régimen patrimonial conyugal de separa-
cion de bienes y que sus hijos son mayores de edad e incluso deducir,
por la fecha de matricula, que una de sus hijas ya culminé su carrera
profesional, es una conclusién irrazonable. La estabilidad familiar y
sus vinculos entre sus miembros ¢s lo relevante, asi como sus acti-
vidades en la localidad, todo lo cual permite, ahora si, relativizar el
riesgo de fuga. (Casacion N° 50-2020/Tacna, Fundamento 4).

Respecto al arraigo familiar, dado que se evidencia que el inves-
tigado tiene la condicion de casado y que no se acreditd que presen-
te separacién matrimonial o vida independiente de su conyuge, fluye
con presuncion que convive con su conyuge. Por tanto, con referen-
cia al peligro de fuga, de lo expuesto y de los elementos de convic-
cidén aportados por el Ministerio Pablico no se evidencia plenamen-
te que el investigado tenga un propdésito de sustraerse a la accion de
la justicia. (Apelacion N° 30-2022-Nacional, Fundamento 10.1.3).

Respecto al arraigo familiar, el A quo ha fundamentado un arrai-
go deficiente, pues conforme lo ha sefialado, se encontraria separada
de su esposo (ahora su coprocesado) Huamanlazo Franco vy si bien
ha sefialado que vive con su madre, no se ha presentado documen-
tacién sobre dicha convivencia o existencia de esta persona, por lo
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que este arraigo tampoco es de calidad, al igual que el arraigo domi-
ciliario, el cual solo se ha acreditado con una declaracion jurada per-
sonal y si bien coincide con el registrado en ¢l Reniec, este no revis-
te la intensidad que se exige, asi también lo ha establecido la Corte
Suprema, en tanto no existe un “arraigo de mediana intensidad”39.
Aunado a eflo también se debe considerar que existe la posibilidad
de que pueda salir del pais. (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-
PE-8, Fundamento 7.78).

En cuanto al arraigo familiar, el A quo ha fundamentado un arrai-
go deficiente, pues conforme lo ha sefialado, se encontraria separada
de su esposa (ahora su coprocesada) Velasquez Barrios y si bien ha
sefialado que vive con sus hijos mayores, no se ha presentado docu-
mentacion sobre dicha convivencia, por lo que este arraigo tampoco
es de calidad, al igual que el arraigo domiciliario, el cual solo se ha
acreditado con una declaracién jurada personal y si bien coincide con
el registrado en el Reniec, este no reviste la intensidad que se exige,
asi también lo ha establecido la Corte Suprema, en tanto no existe un
“arraigo de mediana intensidad”46. Aunado a ello también se debe
considerar que existe la posibilidad de que pueda salir del pais. (Fx-
pediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.105).

La Casacion N° 626-2013-Moquegua, emitida por la Corte Su-
prema, en el fundamento 33, hace mencién a la Circular Adminis-
trativa N° 325-2011-P-PJ, que no se trata de determinar la existencia
o inexistencia de arraigo, sino que tiene que ser evaluado en térmi-
nos ponderatorios de intereses, pues de efectuar el tratamiento de la
existencia o no de la misma, sera calificado como motivacion insu-
ficiente. Es més, indica el fundamento 7 a modo de ejemplo, “que es
un error frecuente sostener que existe arraigo, cuando un imputado
tiene domicilio, trabajo, familia, etc.”. En consecuencia, evaluando
todos los elementos expuestos, hace concluir que existe alta posibi-
lidad de fuga en caso permanezca en libertad (Expediente N° 00029-
2017, Fundamento 1.10.2).

Respecto del arraigo familiar, se ha censurado que ¢l juez consi-
dere arraigo sustentado solo en el argumento de no discriminacion de
la solteria y la declaracion jurada de la progenitora del investigado,
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mformando que le entrega una cantidad mensual de quinientos soles.
Sin embargo, no existe conexion de causalidad entre la declaracion
de cumplimiento de obligacién alimentaria y el peligro de fuga, in-
cluso el mismo juez reconoce el ¢bice al sefialar que “no vive direc-
tamente con dicha persona”, la entrega dineraria a su madre solo lo
calificaria y relativamente como bonum filius familiae (su condicidn
de buen hijo) pero no es un arraigo que lo sujete al proceso, tanto
mas si no vive con ella. El arraigo familiar no se sostiene en un dato
objetivo de calidad y 1a no discriminacion de la solteria, en este caso,
frente a los hechos entonces debe ser descartado. El recurso impug-
nativo también es fundado en este extremo. (Corte Suprema Apela-
cion N° 37-2023, Fundamento 23.4).

Debe sefialarse que los supuestos procesales como la pena pro-
bable y el arraigo, por si solos no cobran relevancia para la configu-
racion de peligro procesal, por cuanto deben ser apreciadas en forma
conjunta, con otros supuestos, conforme a los sefialado por el Tri-
bunal Constitucional, en el fundamento juridico 117, de la senten-
cia emitida en los Expedientes 4780-2017-PHC/TC y 00502-2018-
PHC/TC (acumulado), al indicar que los argumentos relacionados a
la supuesta comisién de un delito por parte de una persona, con pres-
cindencia de su gravedad, no pueden justificar por si solos una me-
dida de prisién previsional. Incluso la Casacién N° 626-2013, en los
fundamentos 40 y 43, sefiala que la sola inexistencia de arraigo tam-
poco genera la aplicacion automatica de la prision preventiva, sobre
todo cuando existen otras medidas que pudieran cumplir estos fines;
por eso, este requisito debe valorarse en conjunto con otros para es-
tablecer si es que en un caso concreto existe o no un peligro de fuga;
que la gravedad de la pena solo se obtiene un dato sobre el peligro
de fuga y que debe ser valorado en un conjunto con otros requisi-
tos que también lo sustenten (626-2013-Moquegua). (Expediente N°
00029-2017, Fundamento 1.10.1).

Ha destacado que el peligro procesal no se presume, sino que
debe realizarse la verificacién del mismo en cada caso, fundado en
circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto. (Expediente N°
00029-2017, Fundamento 7).
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El Tribunal Constitucional ha sostenido en el Expediente N°
03223-2004-PHC/TC, fundamento juridico 11, que para la configu-
racion del peligro procesal, no implica que tengan que concurtir los
supuestos de peligro de fuga y de obstaculizacioén del proceso por
parte del investigado, o que respecto al peligro de fuga, tenga que
conjuntamente, concurrir la carencia de arraigo domiciliario, fami-
liar y laboral, y es que resulta suficiente alguno de los aludidos su-
puestos procesales de la pena probable y los elementos de convic-
cion que vinculen al procesado y pueda decretarse su detencion. (Ex-
pediente N° 00029-2017, Fundamento 1.10.4).

Como se puede apreciar, las c¢itadas resoluciones se encuenfran
debidamente motivadas, pues en ellas se justifica de forma suficien-
te la imposicion de la medida de prision preventiva contra el favore-
cido, puesto que respecto al arraigo domiciliario se considerd que si
bien tiene arraigo, este no es de calidad, porque si bien reside en el
tercer nivel del domicilio que estd a nombre de sus padres y que vive
en compafifa de sus familiares, nada lo ata al referido inmueble y no
imposibilitaria que pueda retirarse del inmueble; (...) (Expediente N°
00864-2021-PIC/TC, Fundamento 23).

El hecho que el investigado tenga una pluralidad de inmuebles
de su propiedad, no conlleva a la falta de arraigo domiciliario, asu-
mir lo contrario constituye un exceso, pues quien tiene mas de un do-
micilio legalmente se le reputa que vive en cualquiera de ellos; con-
dicion que establecido en el articulo 35 del Codigo Civil, en modo
alguno puede constituir en razon justificante para sustentar la falta
de arraigo respecto del domicilio. (dpelacion N° 30-2022-Nacional,
Fundamento 10.1.1).

Respecto al arraigo domiciliario, surge la misma imprecision,
pues si bien ha presentado como domicilio el declarado en la ficha
Reniec, en el cual también se domicilia Jesias Maria Campos Dévila,
guien seria su esposa junto a una menor, quien sefiala que es su hija,
solo ha presentado declaraciones juradas de servicios a nombre de
la referida sefiora, con lo que pretende demostrar arraigo en el pais y
un arraigo familiar, sin embargo, ello resulta incongruente en tanto,
actualmente ambas situaciones no se condicen con la realidad, pues
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¢l continta viviendo fuera del pais sin mayores razones que lo jus-
tifiquen o que haya declarado ante el érgano jurisdiccional. En con-
secuencia, sobre ambos arraigos, no existe acreditacion presentada
que guarde correspondencia con su situacién actual, por lo tanto, el
investigado Calagua Manco no cuenta con arraigo domiciliario ni
familiar. (Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamen-
fo 7.46).

Respecto al peligro procesal, los demandados, especificamente
al evaluar el arraigo domiciliario, sefialan que “(...) se debe tener en
cuenta que el investigado ocupa dicho lugar en calidad de arrendata-
rio aunado al hecho que aparecen otros domicilios consignados a su
nombre como se ha explicado (...)”, es decir los demandados efec-
tuaron una apreciacion de los hechos, y motivaron y valoraron por
qué consideraban que no tenia un domicilio inico establecido. (Ex-
pediente N° 01503-2020-PHC/TC, Fundamento 16).

7. Gravedad de la pena

En cuanto a la gravedad de la pena que se espera, cabe precisar
que, que es supuesto como-criterio de valoracion es uno altamente
polémico, por que en muchos casos se ha convertido en el Gnico cri-
terio de justificacién utilizado para inferir que se ha cumplido con €l
requisito de peligro de fuga, pese a que la doctrina jurisprudencial
—nacional y extranjera— lo rechaza. (dpelacion N° 03-2015, Funda-
mento 37).

No existe ninguna regla procesal que indique, que cualquier
pena superior a cuatro afios de pena privativa de libertad representa
la existencia de peligro de fuga para cualquier sujeto. (dpelacion N°
03-2015, Fundamento 37).

La sola presuncion de fuga, no puede sustentar un pedido de pri-
sion preventiva. El informe dos/noventa y siete de la Comisién In-
teramericano de Derechos Humanos indicé que no basta la seriedad
de la pena a imponerse, pues la posibilidad que el procesado eluda
la accidn de la justicia debe ser analizada considerando varios ele-
mentos, incluyendo los valores morales (comportamiento en este,
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en otro proceso, antecedentes, etc.) demostrados por la persona, su
ocupacion, bienes que posee, vinculos familiares y otros que le man-
tendrian en el pais, ademés de una posible sentencia prolongada. Del
mismo criterio es la Corte Interamericano de Derechos Humanos en
los casos Lopez Alvarez vs. Honduras, Bayarri vs. Argentina y J vs.
Pert; y el Tribu al Europeo de Derechos Humanos en el caso Neu-
meister vs. Austria pues de otra forma la adopcion de esta medida
cautelar pivativa de libertad se convertiria en un sustituto de la pena
de prision. (Casacion N° 626-2013, Fundamento 43).

Entonces, de la gravedad de la pena s6lo se obtiene un dato sobre
el peligro de fuga, el cual debe ser valorado en conjunto con otros
requisitos que también lo sustenten, asf como ocurre con el arraigo.
(Casacion N° 626-2013, Fundamento 44).

8. Magnitud del dafio causado y ausencia de vna actitud volunta-
ria del imputade para reparario

En consecuencia, la inica forma de interpretacion no lesiva a de-
rechos del imputado es la que hace referencia a la gravedad del deli-
to, vinculado a las circunstancias que agravarian la pena a imponer.
(Casacion N° 626-2013, Fundamento 48).

La propia redaccion de la segunda parte de este criterio “ausen-
cia de una actitud voluntaria del imputado para reparar el dafio”, im-
plica que no estamos ante circunstancias del hecho, sino ante un cri-
terio de reparacion civil inaceptable. (Casacion N° 626-2013, Fun-
damento 49).

La reparacion del agraviado poco tiene que ver con el peligro
procesal, sin embargo, atendiendo a una correcta interpretacion, la
actitud del imputado luego de cometido el delito, ayudara a acredi-
tar su buena conducta en el proceso penal. (Casacién N° 626-2013,
Fundamento 50).

En relacion a la magnitud del dafio causado y a la ausencia de
una actitud voluntaria del imputado para repararlo, se tiene que la
presente investigacidn y los hechos que se le imputan al investiga-
do (...) estan vinculados a delitos considerados como graves, no solo
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en atencidn a su naturaleza y los limites penoldgicos con los que se
sancionan las conductas prohibidas, sino tambi¢n en atencion a los
bienes juridicos que se protegen, pues se ha afectado a la Adminis-
tracion piiblica y su correcto funcionamiento. En el caso conereto, la
representante del Ministerio Pablico ha referido que las obras publi-
cas materia de investigacién no funcionan, lo cual no solo ha gene-
rado un perjuicio al Estado, sino también a la sociedad. Sobre la ac-
titud voluntaria del imputado para reparar el dafio causado, esta Sala
hace suyos los fundamentos 47 a 50 de la Casacion N° 626- 2013/
Mogquegua, en el sentido de que un tema vinculado a la reparacion
civil no puede ser valorado negativamente para determinar peligro
procesal de fuga, sino por el confrario, solo debe ser valorado en
forma positiva, cuando objetivamente se demuestre la voluntad de
reparar el dafio, como un adecuado comportamiento dentro del pro-
ceso penal, que desincentiva la fuga del investigado. Es de reiterar,
que, para este Superior Tribunal, la voluntad de reparar el dafio no
es sindnimo de reconocimiento de la comision de un hecho delictivo
y menos atenta contra la presuncion de inocencia [...] (Expediente
N° 00033-2020, Fundamento 7.23).

En relacion a la magnitud del dafio causado y a la ausencia de
una actitud voluntaria de del imputado para repararlo, se tiene que
la presente investigacion y los hechos que se le imputan al investi-
gado Calagua Manco estan vinculados a delitos considerados de co-
rrupcién, con los cuales se busca la proteccion de bienes juridicos,
pues se considera de acuerdo al requerimiento fiscal un delito que
compromete la correcta administracién piblica, los deberes de pro-
bidad y honestidad propios de los funcionarios publicos, bienes ju-
ridicos que poseen intensidad social por ser de naturaleza masiva al
ser un delito de corrupcion de funcionarios. Sobre la actitud volun-
taria de la imputada para reparar ¢l dafio causado, el representante
del Ministerio Publico alega que hasta la fecha no habria tenido ac-
titud voluntaria de reparar dicha lesividad. Es de reiterar, que, para
este Superior Tribunal, la voluntad de reparar el dafio no es sinéni-
mo de reconocimiento de la comisiéon de un hecho delictivo y me-
nos atenta contra la presuncion de inocencia, por ello no puede ser
valorado negativamente esta circunstancia para determinar peligro
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de fuga. En consecuencia, para este Colegiado si existe una magni-
tud del presunto dafio causado, mas no se desprende la inexistente
actitud voluntaria del imputado para reparar ese dafio, por lo que co-
mresponde continuar realizando el analisis de los demads presupuestos
exigidos por el CPP. (Expediente N° 003158-2021-2-5001-JR-PE-§,
Fundamento 7.52).

9. Comportamiento procesal

Este es uno de los més importantes, pues permite hacer una efec-
tiva prognosis de la probabilidad de fuga del imputado sobre la base
de la real conducta que ha manifestado a lo largo de la investigacion
u otras etapas que estan ligadas a la huida o intento de fuga, como
son la asistencia a diligencias, el cumplimiento de reglas estable-
cidas por una medida cautelar alternativa, la voluntad dilatoria del
imputado, declaraciones de contumacia, falta de pago de la caucion
{cuando esta validamente constituida) , etc. (Casacion N© 626-2013,
Jundamentos 51).

También se deben analizar las conductas que fuera tipo penal
ocurren con inmediatez al hecho, por ejemplo, la persona que luego
de cometer el delito, consciente de ello fuga del lugar de los hechos.
(Casacion N° 626-2013, fundamentos 52).

No son admisibles como criterios para determinarlo, Ia actitud
legitima adoptada por el procesado en ejercicio de algin derecho
que el ordenamiento le ha reconocidol s, asi, el hecho de no confesar
el delito atribuido no puede ser considerado como un mal comporta-
miento procesal. (Casacion N° 626-2013, fundamentos 53).

La segunda parte de este criterio (en otro procedimiento ante-
rior), debe ser analizado con mayor rigurosidad, pues se hace la
prognosis sobre un comportamiento anterior y lejano, que debe ser
evaluado de conformidad con otros presupuestos del peligro de fuga.
Asimismo, el hecho gue en un anterior proceso se¢ le impuso una pri-
$i6n preventiva (0 mandato de detencion) no autoriza al Juez a impo-
ner, por su solo mérito, una en el actual proceso. (Casacidn N° 626-
2013, fundamentos 54).
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Sin embargo también lo es que la fundamentacién de las reso-
luciones cuestionadas respecto a la concurrencia del aludido presu-
puesto legal, que se refiere en el parrafo anterior, comporta una mo-
tivacion suficiente que termina por validar la medida coercitiva de
la libertad impuesta al recurrente, pues si desde el inicio de la inves-
tigacion penal a nivel preliminar el inculpado muestra una conduc-
ta renuente a la sujecion de las actuaciones y/o requerimientos de la
autoridad competente en el marco de la investigacion de un delito,
puede concluirse la configuracion del peligro procesal, que valida la
imposicion de la medida coercitiva de la libertad personal. En efec-
to, conforme a lo sefialado en el articulo 38 de la Constitucion, todo
ciudadano peruano tiene el deber de concurrir ante las autoridades
competentes las veces requeridas, ello, claro esta, atendiendo a los
fines que deriven del proceso [Cfr. RTC N° 9700-2006-PHC/TC y
RTC N° 02553-2007-PHCITC], contexto del caso de autos en con-
creto por el que este Colegiado no admite como sustento valido la
alegacion del actor en el sentido de que, supuestamente, de manera
circunstancial se habria enterado de la instruccion penal —con man-
dato de detencion— que se sigue en su contra y que, precisamente,
ahora cuestiona mediante el presente proceso de habeas corpus. (Ex-
pediente N° 06097-2009-PHC/TC, Fundamento 7).

Sobre el comportamiento del imputado durante el procedimiento
o en procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de
someterse a la persecucion penal, en el requerimiento de prision pre-
ventiva (argumentos 46 y 47} se han consignado conductas extractos
de sus declaraciones no coherentes con la realidad. Asimismo, en la
audiencia de apelacion, se ha manifestado que el investigado Viz-
carra Cornejo ha sefialado que la presente investigacidn constituiria
una persecucion politica, tales declaraciones no pueden considerarse
como actos tendientes a rehuir la accion de la justicia, sino mas bien
a una manifestacion de su derecho de defensa y de no autoincrimina-
cidn, en ese sentido es necesario resaltar que la Corte Suprema en la
Casacion N° 626-2013/ Moquegua fundamento 53 precisé respecto
a este supuesto lo siguiente: “No son admisibles como criterios para
determinarlo, la actitud legitima adoptada por el procesado en ejer-
cicio de algin derecho que el ordenamiento fe ha reconocido, asi, el
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hecho de no confesar el delito atribuido no puede ser considerado
como un mal comportamiento procesal”. De lo que se desprende que
la opinién bridada por el investigado Vizcarra Cornejo, ha sido rea-
lizada en el ejercicio libre de su derecho a opinar, el mismo que no
se encontraba restringido por orden judicial alguna. (Expediente N°
00033-2020, Fundamento 7.22).

La gravedad de la pena y de la conducta imputada son insufi-
cientes por si solas para establecer la existencia del peligro de fuga.
En esa linea, este Tribunal advierte que no se realizd una valoracion
conjunta de aquel elemento con otros, como es el caso del compor-
tamiento procesal del procesado, el cual, siendo uno de los mas im-
portantes, permite hacer una efectiva prognosis de la probabilidad
de fuga del imputado sobre la base de la real conducta que ha mani-
festado a lo largo de la investigacion. (Expediente N.° 02926-2019-
PHC/TC, Fundamento 18).

Sobre el comportamiento del imputado durante el procedimiento
o en procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de
someterse a la persecucidn penal, en el requerimiento de prisién pre-
ventiva, el fiscal provincial en su requerimiento sefiala que conforme
lo ha informado la Superintendencia de Migraciones, Calagua Man-
co salio del pais hace mas de un afio y medio y no registra retorno al
pais, por lo que constituiria un hecho objetivo de falta de voluntad
para someterse a la accidn de la justicia, en ese sentido, no obstante,
debe considerarse que el viaje realizado por el imputado efectiva-
mente se materializo cuando aun no existia algiin mandato de prohi-
bicion. De lo que se desprende que el imputado ha actuado conforme
a derecho y no habria mayor cuestionamiento en este extremo. (Ex-
pediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.53).

Sobre el comportamiento de la imputada durante el procedi-
miento o en procedimiento anterior, en la medida que indique su vo-
luntad de someterse a la persecucion penal, en el requerimiento de
prisién preventiva, el fiscal provincial sefiala que debido a los he-
-chos materia de investigacion, existiria una predisposicién por incu-
mrir en Jos mismos hechos, sin embargo, es necesario resaltar que la
Corte Suprema en la Casacion N° 626-2013-Moquegua fundamento
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53, precisé respecto a este supuesto lo siguiente: “No son admisi-
bles como criterios para determinarlo, la actitud legitima adoptada
por el procesado en ejercicio de algiin derecho que el ordenamien-
to le ha reconocido, asi, el hecho de no confesar el delito atribuido
no puede ser considerado como un mal comportamiento procesal”.
De lo que se desprende que no se podria atribuir un delito por el
cual se encuentra en investigacion. Lo que si debe considerarse es
que la imputada ha actuado irrumpiendo el proceso con el cambio
de defensa técnica sin mayor sustento ni diligencia, asi como con la
elusion a la justicia hasta el momento, por lo que ante la posibili-
dad de que sea condenada a mas de cinco afios de pena efectiva, di-
cha imputada podria eludir la accion de la justicia. (Expediente N°
00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.84).

Condiciones econdmicas del investigado, el representante del
Ministerio Publico en el requerimiento de prision preventiva (...)
sefialé que la capacidad econdmica del investigado esta sustentado
en los ingresos del investigado desde el afio 2011 al 2016, en los 10
bienes inmuebles adquiridos y las acciones de la empresa C&M Viz-
carral0; respecto del cual la a quo ha indicado que segin Casacién
N° 631-2015/ Arequipa FJ 4, la posesion de bienes propios situados
dentro del ambito de alcance de la justicia, constituyen circunstan-
cias que corroboran mayor arraigo. Conclusién que comparte este
Colegiado, teniendo en cuenta lo manifestado por la defensa técni-
ca del investigado en el sentido de que la mayor parte de los bienes
descritos por el representante del Ministerio Publico se encuentran
con medida cautelar de inhibicién que hace inviable su disponibi-
lidad, hecho que ha sido corroborado por este Superior Colegiado
(...). (Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.17).

Las facilidades que tendria el referido investigado para abando-
nar el pafs y mantenerse oculto, este Colegiado considera oportu-
no precisar que para dar por cumplido este criterio, debe advertir-
se un riesgo concreto de fuga, lo cual no puede ser de modo alguno
con base en criterios abstractos o especulaciones, sino a través de
la determinacion de la existencia de medios suficientes a disposi-
cién del imputado para perpetrar la fuga. Igualmente, siguiendo el
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razonamiento de nuestra Corte Suprema, queda claro que “la exis-
tencia de conexiones en otros paises o de contactos internacionales,
que una persona tenga pasaporte y registre viajes al extranjero —de
los que volvid—, sin sefialarse desde los datos de la causa que al lu-
gar donde viajo tiene conexiones que le permiten quedarse o ocul-
tarse, o que por sus contactos con terceros en ¢l extranjero tiene una
infraestructura para albergarlo y evitar que la justicia lo alcance,
obviamente no constituye riesgo alguno de fuga, que por lo demads,
en estas condiciones, puede evitarse con impedimento de salida del
pais”. (Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.15).

Respecto a las facilidades que tendria el referido investigado
para abandonar el pais y mantenerse oculto, este Colegiado consi-
dera oportuno precisar que para dar por cumplido este criterio, debe
advertirse un riesgo concreto de fuga, lo cual no puede ser de modo
alguno con base en criterios abstractos o especulaciones, sino a tra-
vés de la determinacion de la existencia de medios suficientes a dis-
posicion del imputado para perpetrar la fuga. Igualmente, siguiendo
el razonamiento de nuestra Corte Suprema, queda claro que “la exis-
tencia de conexiones en otros paises o de contactos internacionales,
que una persona tenga pasaporte y registre viajes al extranjero —de
los que volvio—, sin sefialarse desde los datos de la causa que al lugar
donde viajé tiene conexiones que le permiten quedarse o ocultarse, o
que por sus contactos con terceros en el extranjero tiene una infraes-
tructura para albergarlo y evitar que la justicia lo alcance, obviamen-
te no constituye riesgo alguno de fuga, que por o demas, en estas
condiciones, puede evitarse con impedimento de salida del pais”.
(Expediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.47).

10. Pertenencia a una organizacion criminal

Como sefiala la circular Resolucién Administrativa nimero tres-
cientos veinticinco-dos mil once-P-P J, la pertenencia o integracion
de un imputado a una organizacion delictiva o banda es un crite-

110 clave en la experiencia criminolOgica para atender a la existen-
cia de un serio peligro procesal, tanto en el ambito de la fuga como
en el de la obstaculizacion probatoria. Las estructuras organizadas

1182



Presupuestos materiales de la prision preventiva

(independientemente del nivel de organizacion tienden a generar es-
trategias y métodos para favorecer la fuga de sus pares y para con-
tribuir'en la obstaculizacién probatoria (amenaza, “compra”, muerte
de testigos, etcétera) de ahi que en ciertos casos solo baste la grave-
dad de la pena y este criterio para imponer esta medida. (Casacion
N°6206-2013, Fundamento 57).

Para fundamentar este extremo no basta con indicar que existe
una organizacion criminal, sino sus componentes (organizacion, per-
manencia, pluralidad de imputados e intencidén criminal), asi como
la vinculacién del procesado. Asimismo, motivar qué, peligro pro-
cesal se configuraria al pertenecer a esta organizacion. (Casacién N°
626-2013, Fundamento 58).

La pertenencia a una organizacion delictiva es otro supuesto
constitutivo del peligro de fuga. Para comprender este criterio debe
necesariamente tenerse en cuenta que las estructuras organizadas ge-
neran estrategias y métodos para favorecer la fuga de sus pares y
contribuir a la obstaculizacion probatoria. Una persona que pertene-
ce a una organizacién criminal, en un altisimo porcentaje de casos,
representa un serio peligro para el desarrollo y resultado del proceso.
(Apelacion N° 03-2015, Fundamento 39)

La pertenencia o integracion de un imputado a una organizacion
delictiva o banda es un criterio clave en la experiencia criminologi-
ca para atender a la existencia de un serio peligro procesal, tanto en
el ambito de la fuga como en el de la obstaculizacion probatoria. Las
estructuras organizadas (independientemente del nivel de organiza-
cion) tienden a generar estrategias y métodos para favorecer la fuga
de sus pares y para contribuir en la obstaculizacion probatoria (ame-
naza, ‘compra’, muerte de testigos, etcétera), de ahi que en ciertos
casos solo baste la gravedad de la pena y este criterio para imponer
esta medida. (Casacion N° 626-2013, Fundamento 57).

El nuevo inciso 5) del articulo 269 del Cddigo Procesal Penal,
segtin la Ley 30076, de 19 de agosto de 2013, considerd como una
situacion especifica constitutiva del referido riesgo “La pertenencia
del imputado a una organizacién criminal o su reintegracién a las
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mismas”, Al respecto, es de tener en cuenta, primero, que la existen-
cia y la adscripcion o reintegracién del imputado a una organizacion
criminal ha de estar acreditada a nivel de sospecha fuerte, y segln lo
indicado en el fundamento de Derecho Cuarto respecto a sus exigen-
cias tfpicas —contundencia de un dato objetivo inicial, de un delito
grave— (...). Segundo, que, si bien los criminolégicamente aceptado
es que, por lo general, se da este peligro debido a las facilidades que
se tienen por parte de la delincuencia organizada para favorecer la
impunidad de sus miembros y que no necesariamente se requiere de
una actuacion propia del imputado para huir u ocultarse y, también,
para obstaculizar la actividad probatoria —que, como dice la STC
145/2001, de 18 de junio del 2001, unidas a otros datos concurren-
tes, se sobreponen al arraigo familiar y su compromiso de no eludir
la accion de la justicia—, ello en modo alguno importa asumirlo como
una presuncion contra reo. Tercero, que no solo es de analizar la con-
creta conducta riesgosa que se le atribuye, sino que su acreditacion
dada lo anterior, requiere por lo menos el nivel de una sospecha su-
ficiente, en funcion a la pena esperada, a sus caracteristicas persona-
les, a sus contactos con el exterior, etcétera; ésta no puede funcionar
como dato autdénomo y suficiente en si misma. (dcuerdo Plenario
N°01-2019/CLJ-116, Fundamento 46).

Conforme al mandato legal la valoracion del peligro de fuga
comprende cinco criterios segun lo prevé el articulo 269 del CPP,
por tanto, la gravedad del delito vy la pertenencia a una organizacién
criminal no pueden erigirse como Unicos criterios para imponer la
medida cautelar. Por el contrario, la aplicacion del dispositivo legal
conlleva a valorar elementos objetivos que den contenido especifico
al peligro de fuga u obstaculizacién. (Acuerdo Plenario N° 02-2018-
SPN, Fundamento 18).

Especificamente, tratandose de procesos complejos contra in-
tegrantes de organizaciones criminales, (articulo 6 de la Ley N°
30077 “ley contra el crimen organizado™) corresponde al juez exa-
minar la pertenencia a una organizaciéon criminal, en funcién al
elenco de criterios fijado en la casacion precitada, vale decir emitir
pronunciamiento respecto de:
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a) La organizacion criminal en si misma;

b) Su permanencia;

¢) La pluralidad de investigados;

d) La intencién criminal,

e) La Vinculacién del investigado con la organizacién criminal vy,

f) El peligro procesal concreto que se configura por pertenecer
a la organizacion.

Quedando proscrito un razonamiento probabilistico del peli-
gro procesal basado exclusivamente en la gravedad de la penay la
imputacién de pertenencia a una organizacion criminal. (dcuerdo
Plenario N° 02-2018-SPN, Fundamento 19).

En términos practicos en el sistema judicial, los requerimientos
de prision preventiva son incoados al inicio de la Investigacion Pre-
paratoria, y precisamente en esa etapa, conforme a la progresividad
del acopio de la evidencia, en algunos casos la organizacion se vi-
sualiza en forma incompleta, generalmente respaldada por prueba
indiciaria; este diagndstico impone al juez de garantias mayor ex-
haustividad en el analisis de los criterios restantes, en coherencia
con la logica excepcionalisima de la prision preventiva. (Acuerdo
Plenario N° 02-2018-SPN, Fundamento 20).

El articulo 269, inciso 5, del Codigo Procesal Penal, establece
que para calificar el peligro de fuga, el juez tendra en cuenta “[l]a
pertenencia del imputado a una organizacidn criminal o su reinte-
gracion a las mismas”. Como se aprecia, no se trata de un criterio de
orden procesal, sino punitivo, semejante al de “[l]a gravedad de la
pena que se espera” (inciso 2) o al de “[1]a magnitud del dafio cau-
sado” (inciso 3). (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC, Expediente
N°00502-2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamento 1135).

En la Casacion 626-2013, la Sala Penal Permanente de la Cor-
fe Suprema ha razonado del modo siguiente: “la pertenencia o in-
tegracion de un imputado a una organizacion delictiva o banda es
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un criterio clave en la experiencia criminoldgica para atender a la
existencia de un serio peligro procesal, tanto en el dmbito de la
fuga como en el de la obstaculizacién probatoria. Las estructuras
organizadas (independientemente del nivel de organizacidn) tien-
den a generar estrategias y métodos para favorecer la fuga de sus
pares y para contribuir en la obstaculizacion probatoria (amenaza,
‘compra’, muerte de tesiigos, etcétera), de ahi que en ciertos casos
solo baste la gravedad de la pena y este criterio para imponer esta
medida” (fundamento 57). (Expediente. N° 04780-2017-PHC/TC,
Expediente N° 00502-2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamento
116, pag. 35).

A pesar de lo sostenido en la referida Casacion, existe una am-
plia coincidencia tanto a nivel jurisprudencial como doctrinal, en el
sentido de que los argumentos relacionados con la supuesta comi-
sion de un delito por parte de una persona, con prescindencia de su
gravedad, no pueden justificar por si solos el dictado de una medi-
da de prision provisional (Cfr. Sentencia 1091-2002-HC/TC, fun-
damento 9, entre otras). (Expediente. N° 04780-2017-PHC/TC, Ex-
pediente N° 00502-2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamento 117).

En definitiva, pues, sostener que pueda bastar la gravedad de la
pena y los indicios de pertenencia a una organizacién criminal para
justificar una orden preventiva de prision, es violatorio de los dere-
chos fundamentales a la presuncién de inocencia y a la libertad per-
sonal. Este Tribunal considera que pueden ser elementos que con-
tribuyan a presumir el peligro procesal (ya sea de peligro de fuga o
de obstaculizacidn probatoria), pero por si solos no son suficientes.
De ahi que se discrepe de lo sostenido en el Fundamento 54 in fine
de la Casacion 626-2013 (“en ciertos casos solo basta la gravedad
de la pena y [la imputacidén de pertenencia a una organizacién crimi-
nal] para imponer [prisién preventiva]”), por tratarse de una afirma-
cion reftida con la Constitucidn. (Expediente N © 04780-2017-PHC/
TC, Expediente N © 00502-2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamen-
to 122).

No es posible pretender sustentar la existencia del peligro pro-
cesal inicamente en la gravedad y el supuesto impacto social del
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delito que se le imputa al procesado y/o en su-presunta pertenencia a
una organizacion criminal, ¢ incluso en las caracteristicas persona-
les del implicado (y a partir de ello asegurar o asumir que este eludi-
ré la justicia si atraviesa el proceso en libertad), o aludir al hecho de
que ¢l proceso penal en el caso concreto es complejo, como si por si
mismos fuesen determinantes o suficientes para justificar el dictado
de una prision preventiva, por la supuesta existencia de un peligro
procesal y su alegada idoneidad y proporcionalidad. Es necesario la
identificacion y valoracidn de otros elementos que, conjuntamen-
te, permitan sustentar como corresponde la concurrencia del peligro
procesal. (Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 138).

Al respecto, este Tribunal aprecia que, respecto a la pertenencia
del favorecido a una organizacion criminal a partir de la declaracion
de los testigos protegidos, el juez demandado no ha cumplido con
motivar tal pertenencia, tal como lo establece el articulo 158, inci-
so 2, del Nuevo Codigo Procesal Penal; es decir, con otras pruebas
que corroboren lo sindicado; asi como ha tomado como sustento
la presunta pertenencia del favorecido a una organizacion criminal
para determinar el peligro de fuga y obstaculizacion, elementos que
constituyen los presupuestos para el dictado de la medida de prisién
preventiva. (Expediente N° 01781-2020-PHC/TC, Fundamento 10).

11. Obstaculizacion procesal

De otro lado, para calificar el peligro de obstaculizacion, debe
tener en cuenta el riesgo razonable que el imputado:

a) Desfruira, modificard, ocultard, suprimird o falsificara ele-
mentos de prueba; y

b) Influird para que se coimputado, testigos o peritos informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.

Para fundamentar el peligro de obstaculizacidon requieren que el
peligro sea concreto y no abstracto, lo que supone que el riesgo ha
de derivar de la realizacion por parte del imputado de conducta de-
terminada que revele su intencion de suprimir la prueba. (Expediente
N© 7-2018 “1”, Fundamento 7).
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En este aspecto se analiza si las fuentes de prueba podrian ser
afectados por la conducta del imputado, esto es, que podria destruir,
modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba e in-
fluenciar sobre los drganos de prueba para que informen falsamente,
desleal o reticentemente o inducir a otros a realizar tales conductas.
Al respecto, se indica que debera tenerse en cuenta la capacidad de
imputado para acceder por si 0 a través de terceros a las fuentes de
prueba o lo que es més peligroso “influir sobre otros imputados”. El
TC comparte tal criterio, puesto que en el caso Humala Tasso pre-
¢is6 que, para justificar el peligro de obstaculizacion, no se requicre
probar que estas conductas efectivamente se han dado, sino solo el
riesgo razonable de que puedan darse. (4.V, N°. 06-2018-“5", Fun-
damento 2.4.8)

El articulo doscientos setenta, del Codigo Procesal Penal, preci-
sa que para calificar el peligro de obstaculizacion se tendré en cuenta
el riesgo razonable de que el imputado: i. destruird, modificara, ocul-
tara, suprimird o falsificard elementos de prueba. ii. Influird para que
coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se compor-
ten de manera desleal o reticente. lii. Inducird a otros a realizar tales
comportamientos. (Casacion N° 393-2016 Junin, Fundamento 1.8).

(...) Asi, pues, para justificar el peligro de obstaculizacién, no se
requiere probar que estas conductas efectivamente se han dado, sino
solo el “riesgo razonable™” de que puedan darse. Se trata, en definiti-
va, de una presuncion. (Expediente 04780-2017-PHC/TC y (00502-
2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamento 95).

Teniendo en cuenta esto y en términos constitucionales ;es po-
sible justificar ese presunto riesgo razonable (de obstaculizacién),
no en un hecho probado, sino en un hecho que, a su vez, es sélo ra-
zonable asumir que puede haberse producido? Responder esta pre-
gunta es fundamental, puesto que el juez y la Sala no han presumi-
do el riesgo de que el investigado influya en testigos como resulta-
-do de haberse probado que antes lo ha hecho, sino, han llegado a la
conclusion de que esta es una conducta que puede presumirse en el
investigado, basados en una presuncion no probada pero razonable,
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presentada en otro proceso judicial. Es decir, v para decirlo en una
frase, han basado su sospecha razonable en otra sospecha razonable.
(Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acu-
mulado), Fundamentos 906).

Pues bien, si tal como se ha sefialado, toda resolucion judicial
que ordene una prisién preventiva requiere de una motivacién cuali-
ficada, no es de recibo que la presuncion del riesgo de perturbacién
de la actividad probatoria o del riesgo de fuga se base, a su vez, en
hechos presuntos y provenientes, ademas, en este caso, de un proce-
so pasado. Ello hace que la razonabilidad de la presuncidon del peli-
gro procesal y su nivel probabilistico carezcan de la fuerza necesaria
para justificar una limitacion tan grave a la libertad personal. (Expe-
diente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acumula-
do), Fundamentos 97).

En suma, son dos los fines a los que se supedita este riesgo:

1) Que Las fuentes de investigacion o de prueba que se preten-
de asegurar sean relevantes para el enjuiciamiento del objeto
penal, esto es, para la decision sobre la inocencia o culpabi-
lidad del imputado, lo que excluye las fuentes de prueba ten-
dentes a acreditar las responsabilidades civiles; y,

i) Que el peligro de la actividad ilicita del imputado o de ter-
ceros vinculados a €l sea concreto v fundado, para lo cual se
atendera a la capacidad del imputado para acceder porsio a
través de terceros a las fuentes de investigacion o de prueba
o para influir sobre otros imputados, testigos, agraviados, pe-
ritos o quienes pudieron serlo (...).

El imputado ha de tener una auténtica capacidad para, por si solo
o por medios de terceros, influir en las actividades tendentes a me-
noscabar las fuentes-medios de investigacion o de prueba; y ademas,
desde la garantia de presuncion de inocencia, estin excluidos como
condiciones determinantes del peligro de obstaculizacion los actos
derivados del ejercicio del derecho de defensa del imputado o como
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¥ Jurisp

respuesta a su falta de colaboracidn en la investigacion (...). (Acuer-
do Plenario N° 01-2019/CLJ-116, Fundamento 50).

La Fiscalia debe aportar datos acerca de la existencia real del
riesgo de obstaculizacion, y para tal fin aun cuando venga identifi-
cado con un pronostico de futuro, que como tal es relativamente in-
cierto, debe resultar real y no meramente presunto. Los grados de pe-
ligro objetivo y de peligrosidad subjetiva deben ser medidos por el
juez ex ante y debe constar ante €] los datos ficticos que evidencian
la existencia real del riesgo de obstaculizacion. (Acuerdo Plenario
N°01-2019/CIJ-116, Fundamento 50).

Acera del peligro de obstaculizacion o entorpecimiento, el
articulo 170 del Cddigo Procesal Penal determind, igualmente con
un criterio enumerativo no taxativo, las situaciones constitutivas
del mismo, que siempre requieren del imputado conducta activas,
tanto directamente como indirectamente (por terceros vinculados)
sobre los érganos y las fuentes de prueba, que demuestren como el
proceso sera perjudicado por la conducta del imputado. A ello se
denomina “peligro efectivo”. Se busca evitar que el imputado apar-
te, por cualquier via, medios de investigacion o de pruebas decisi-
vos para el resultado del proceso, que efectlie actos de “destruccion
probatoria” en sentido amplio. (Casacidn N° 1640-2019, Funda-
mento 4). ‘

Desde las circunstancias acreditativas del riesgo de obstaculiza-
cion, éstas deben ser tan graves como para no poder ser evitado a
través de otra medida de coercidn o recurriendo a la medida de se-
guridad procesal de proteccion de testigos v peritos. Debe evaluar-
se la concreta disposicion del imputado a ocultar pruebas, lo que no
implica pocos problemas determinados hechos, como ensefia Roxin-
Schunemann, tienen que fundamentar este peligro (...). Consecuen-
temente, es del caso averiguar, primero, la existencia de conductas
previas de destruccion de prucbas que hayan podido llevar a cabo el
imputado, lo que por lo general ocurre en los primeros momentos de
la investigacion y cuando se entera que se ha descubierto el delito;
y, segundo, cuando ello no sea posible, es de analizar si por el hecho
de que esté imputado en libertad es mas sencillo que oculte pruebas
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—inminente localizacidon de las fuentes y la conveniencia de impedir
que pueda acercarse a las mismas, o acreditar que se halla en curso la
investigacion para conseguir la averiguacion de dicha localizacion,
atn desconocida por la autoridad, pero que podria ser obstaculizada
por el imputado en caso de estar en hibertad. (...). (Acuerdo Plenario
N°01-2019/CLJ-116, Fundamentos 53)

Este peligro incide en riesgo de la comision, por el imputado,
de conductas determinadas que develen su intencion de suprimir las
pruebas. Si se trata de pruebas materiales el imputado ha de tener-
las en su poder o deben estar a su disposicioén de forma indirecta a
través de terceros vinculados. (...). (dcuerdo Plenario N° (01-2019/
CILJ-116, Fundamentos 54).

De otro lado, si debemos coincidir con la Sala Superior al des-
cartar peligro de obstaculizacion por inconcurrencias de los procesa-
dos a citaciones de nivel policial o fiscal en atencion a que:

El articulo 270 del Cédigo Procesal Penal requiere para la con-
figuracién del peligro procesal que el procesado: “1. Destruya,
modifique, oculte, suprima o falsifique elementos de prueba. 2.
Influya para que coimputados, testigos o peritos informen falsa-
mente o se comporten de manera desleal o reticente. 3. Induzca
a otros a realizar tales comportamientos”.

Asi, el hecho concreto de no acudir a las citaciones policiales o
fiscales no incide absolutamente en ninguno de los supuestos antes
sefialados para considerarse como peligro de obstaculizacion.

Ademas, no debe olvidarse que, aunque los investigados deci-
dan no acudir a declarar, pueden ordenarse los apercibimientos que
autoriza la norma procesal para su convocatoria y apersonamiento
forzoso.

Empero, una vez conducidos a las instancias pertinentes, nada
obsta para que estos decidan no declarar, en uso irrestricto de su de-
recho a no autoincriminacidon o de guardar silencio (sin que ello sea
entendido como aceptacion tacita). (Casacion N° 1673-2017, Fun-
damento 9).
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Solo el propdsito de obstaculizar y ocultar evidencia probatoria
que ayude a culminar con éxito la investigacion judicial que se sigue
contra el actor, exceptda la necesidad de que el juzgador busque una
alternativa menos gravosa sobre el derecho a la libertad fisica del
recurrente. En ese sentido, el Tribunal Constitucional declara que
existencia de que el juez busque una alternativa distinta a la restric-
¢ion de la libertad fisica del procesado, dado que mientras no exista
sentencia condenatoria, se presume que este es inocente, sélo es li-
cita cuando no se ha pretendido perturbar la actividad probatoria del
proceso, eludir la accién de la justicia o evadirse del cumplimiento
de una posible sentencia condenatoria. (Expediente N° 1091-2002,
Fundamento 12).

Se soslaya que no cualquier traba procesal resulta per se sufi-
ciente para dictar una prisién, sino solo aquella que resulte idonea
y concluyente para impedir el curso regular del proceso. (Casacion
N.© 353-2019 - Lima, Fundamento 3).

El articulo 270 del Cédigo Procesal Penal establece que “para
calificar el peligro de obstaculizacion se tendra en cuenta el riesgo
razonable de que el imputado:

a. Destruird, modificard, ocultara, suprimird o falsificara ele-
mentos de prueba.

b. Influird para que coimputados, testigos o peritos informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.

c. Inducira a otros a realizar tales comportamientos”.

Asi, pues, para justificar el peligro de obstaculizacién, no se re-
quiere probar que estas conductas efectivamente se han dado, sino
solo el “riesgo razonable” de que puedan darse. Se trata, en definiti-
va, de una presuncion. (Expediente N © 04780-2017-PHC/TC Expe-
diente N° 00502-2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamento 93, pag.
29 v 30).

En cuanto a la determinacién de la existencia de peligro de obs-
taculizacion, el articulo 270 del Codigo Procesal Penal preveé ele-
mentos a considerar para su calificacion:
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Articulo 270 Peligro de obstaculizacién.-

Para calificar el peligro de obstaculizacion se tendra en cuen-
ta el riesgo razonable de que el imputado:

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

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

3. Inducira a otros a realizar tales comportamientos. (Expe-
diente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 132).

En este aspecto se analiza si las fuentes de prueba podrian ser afec-
tadas por la conducta del imputado, esto es, que podria destruir, mo-
dificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba e influenciar
sore los organos de prueba para que informen falsamente, desleal o
reticentemente o inducir a otros a realizar tales conductas. Al respec-
to, se indica que debera tenerse en cuenta la capacidad del imputados
para acceder por si 0 a través de terceros a las fuentes de prueba o lo
es que es mas peligroso “influir sobre otros imputados™. El TC com-
parte tal criterio, puesto que en el caso Humala Tasso preciso que para
justificar el peligro de obstaculizacion, no se requiere probar que es-
tas conductas efectivamente se han dado, sino solo el riesgo razonable
de que puedan darse (...). (4.V. N° 06-2018-“5", Fundamento 2.4.8).

Corresponde traer a colacién lo mencionado en el acapite 2.4.6. -
(peligro de fuga) e indicar que el poder econémico vy poder de deci-
sion sobre los testigos (puesto que también podrian ser dado el casos
pasibles de matizaciones y sanciones), es factible ocultar o desapa-
recer los rastros del delito con la facilidad de manera que el proceso
quedaria desprovisto de material probatorio, lo que la postre provo-
carfa la afectacion a la tutela judicial efectiva. El riesgo estriba en
la tentacion de entorpecer entre otras actuaciones, la obtenciéon de
pruebas de declaraciones de los inculpados. (4.7, N° 06-2018-5",
Fundamento 2.4.11).

En lo atinente al peligro de obstaculizacion (periculum in
mora), como proteccién del proceso, de las fuentes de prucba y
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de la regularidad de la causa, se tiene en cuenta lo dispuesto en el
articulo 270 del CPP. Los datos o circunstancias que lo revelan se-
ran, excluyendo los actos legitimos de defensa procesal, las carac-
teristicas del imputado en cuanto tenga la posicidén, disponibilidad
o facultades para influir negativamente en las fuentes de prueba, el
hecho mismo de haberse acreditado que destruy6 u ordend destruir
fuentes de prueba, los antecedentes del imputado en acciones ante-
riores similares, la naturaleza y caracteristicas del hecho imputado
cuando el tipo o la forma de la actuacién delictiva denote una espe-
cial capacidad de actuacidn u organizacion en relacion con las ven-
tajes y la consiguiente inclinacion a la destruccion probatoria, pro-
pia o de sus coimputados (Gutiérrez De Cabiedes, Pablo: Ibidem,
pp. 163-165). (Apelacion N° 256-2022/Suprema, Fundamento 4).

En términos constitucionales ;es posible justificar ese presunto
riesgo razonable (de obstaculizacién), no en un hecho probado, sino
en un hecho que, a su vez, es solo razonable asumir que puede haber-
se producido? Responder esta pregunta es fundamental, puesto que
el juez y la Sala no han presumido el riesgo de que el investigado in-
fluya en testigos como resultado de haberse probado que antes lo ha
hecho, sino, han llegado a la conclusion de que esta es una conducta
que puede presumirse en el investigado, basados en una presuncion
no probada pero razonable, presentada en otro proceso judicial. Es
decir, y para decirlo en una frase, han basado su sospecha razonable
en otra sospecha razonable. Pues bien, si tal como se ha sefialado,
toda resolucion judicial que ordene una prision preventiva requie-
re de una motivacidn cualificada, no es de recibo que la presuncidn
del riesgo de perturbacion de la actividad probatoria o del riesgo de
fuga se base, a su vez, en hechos presuntos y provenientes, ademads,
en este caso, de un proceso pasado. Ello hace que la razonabilidad
de la presuncion del peligro procesal y su nivel probabilistico carez-
can de la fuerza necesaria para justificar una limitacién tan grave a la
libertad personal. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC, Expediente
N°®00502-2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamento 96 y 97).

Con relacion al peligro de obstaculizacién, y de conformidad
con el articulo 270 del CPP, para calificar el peligro procesal en esta
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vertiente, se debera tener en cuenta el riesgo razonable de que el
imputado Benavides Gastello realizari las siguientes acciones:

1) Destruira, modificard, ocultar, suprimira o falsificard ele-
mentos de prueba;

i) Influira para que coimputados, testigos o peritos informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente; o

1ii) Inducird a otros a realizar tales comportamientos. (Expedien-
te N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.16).

Con relacion al peligro de obstaculizacidn, v de conformidad
con el articulo 270 del CPP, para calificar el peligro procesal en esta
vertiente, se deberd tener en cuenta el riesgo razonable de que el
imputado (...) realizard las siguientes acciones:

i) Destruira, modificard, ocultara, suprimira o falsificara ele-
mentos de prueba;

i1) Influird para que coimputados, testigos o peritos informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente; o

ii1) Inducira a otros a realizar tales comportamientos. (Expedien-
te N° 00033-2020, Fundamento 7.535).

El articulo 270 del CPP fija algunos criterios basicos para la de-
terminacion del peligro de obstaculizacion. Es especificamente re-
levante el inciso 2 de dicho precepto. Este numeral hace mencidn al
riesgo razonable que el imputado influird para que coimputados, tes-
tigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera des-
leal o reticente. (Casacion N° 452-2022/NACIONAL, Fundamento

7, pag. 8).

Es de reiterar que, ¢l Tribunal Constitucional Peruano ha genera-
do una linea jurisprudencial en cuanto al peligro de obstaculizacién,
precisando que la referida injerencia debe darse con la finalidad de
perturbar el resultado del proceso. Asi se precisd que: “En cuanto
al segundo supuesto del peligro procesal, el de la obstaculizacién
del proceso, se encuentra vinculado a la mjerencia del procesado
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en libertad ambulatoria respecto del resultado del proceso. Aquello
puede manifestarse con la influencia directa del actor en la altera-
cion, ocultamiento o desaparicion de los medios probatorios; o en
la conducta de las partes o peritos del caso. Estamos aqui ante fac-
tores que deben incidir en el juzgador a efectos de un equivoco re-
sultado del proceso e incluso ocasionar que, de manera indirecta o
externa, el procesado en libertad pueda perturbar el resultado del
proceso penal. Todos estos aspectos de obstaculizacion del proce-
so deben ser apreciados por el juzgador en cada caso en concreto,
va que, de contar con indicios fundados de su concurrencia, debera
contarse con una especial motivacidn que la justifique”. (Expediente
1133-2014- PHC/TC fundamento 9; Expedienie 04722-2015-PHC/
TC fundamento 10.b, publicada el 31. 05.2019; Expediente 3853-
2015-PHC/TC. fundamento 16). (Expediente N° 00033-2020, Fun-
damento 7.36).

El peligro de obstaculizacion debe advertirse excluyendo, des-
de luego, cualquier conducta directamente vinculada al ejercicio
del derecho de defensa, de suerte que negarse a recibir una notifica-
cidén o a concurrir a una audiencia, existiendo las vias de solucion
procesal respectivas, no es una conducta que denote lo que prevé el
articulo 270 del CPP: destruccidon, modificacion, ocultacién, supre-
sidn o falsificacion de medios de pruebas, o influir para que otras
personas informen falsamente o se comporten de manera desleal o
reticente. No obstante, la orden ilegal de detener a la Fiscal de la
Nacioén, responsable del conjunto de diligencias preliminares en su
contra si tendria entidad para alterar la actividad de esclarecimien-
to, unida al hecho del anuncio de reorganizacion de todo el siste-
ma de justicia que importaria incidir en el conjunto de los actos de
aportacion de hechos —testigos, actas, documentos y pericias—y del
destino de las causas en su contra. (Apelacion N° 256-2022/Supre-
ma, Fundamento 9).

El segundo supuesto del peligro procesal (el de la obstaculiza-
cion del proceso) se encuentra vinculado a la injerencia del proce-
sado en libertad ambulatoria respecto del resultado del proceso, me-
diante la influencia directa del actor en la alteracién, ocultamiento o
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desaparicion de los medios probatorios, en la conducta de las partes
o peritos del caso que incida en el juzgador a efectos de un equivo-
co resultado del proceso e incluso que de manera indirecta o exter-
na el procesado en libertad pueda perturbar el resultado del proceso
penal, aspectos de obstaculizacion del proceso que el juzgador debe
apreciar en cada caso en concreto (Sentencia 01133-2014-PHC/TC).
(Expediente N.° 02926-2019-PHC/TC, Fundamento 13).

Este Tribunal Constitucional tiene jurisprudencia en fa que ha
sefialado que los cuestionamientos dirigidos al imputado relaciona-
dos con declaraciones o conductas que no se acercan a la verdad no
pueden ser interpretadas como un peligro de obstaculizacion que
justifique el dictado de una prisién preventiva. Asi, se ha sefialado,
por ejemplo, que “la versién incoherente de los hechos que [el pro-
cesado] pueda manifestar, no constituyen indicios razonables de la
manifestacion del peligro de obstaculizacion del proceso” (Cfr. Sen-
tencia 1555- 2012-PHC/TC, fundamento 7). (Expediente N° 04780-
2017-PHC/TC, Expediente N° 00502-2018-PHC/TC (Acumulado),
Fundamento 109).

Que el peligro de obstaculizacion requiere la acreditacion, bajo un
alto umbral probatorio, de un riesgo razonable de que el imputado —
por si 0 a través de otros—, entre otros supuestos, influira para que tes-
tigos se comporten de manera desleal o reticente (ex articulo 270 del
CPP), en tanto en cuanto esta testimonial sea relevante para la hipo-
tesis acusatoria y la construccion del caso. La resolucion que se sus-
tente en este motivo debe explicar y motivar la existencia de los he-
chos o circunstancias constatados en la causa que resultan indicativos
del peligro cierto, actual y relevante de destruccidén de las fuentes de
prueba. Con tal efecto, debe atenderse a las caracteristicas personales
del imputado de las que se pueden derivar indicios relevantes para la
apreciacién de este peligro, de caracteristicas de posicién, disponibi-
lidad, facultades vy otras similares que tenga en relacién con el riesgo
—¢llas determinan la real capacidad de materializar la actuacion ilegi-
tima que pretende conjurarse—. Y, otra circunstancia, con mayor peso,
es la propia actuacidn ilicita realizada por la imputado u otro en su be-
neficio durante el proceso (Gutiérrez De Cabiedes, Pablo: La prision
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provisional, Editorial Aranzadi, Navarra, 2004, pp. 162-163). Ello im-
porta concluir que el peligro de obstaculizacidon ha de ser concreto 'y
fundado —concreta disposicion del imputado, por si o por otro, de afec-
tar las fuentes de prueba—, y que para su configuracién en modo algu-
no se ha de afectar el derecho de defensa del imputado. (Casacion N°
277-2021/Nacional, Fundamento 6).

Es de resaltar, desde el principio de proporcionalidad, que el pe-
ligro de obstaculizaciéon solo puede tener vigencia durante la for-
macion de los actos de investigacidn, como tutela de las fuentes de
prueba, como proteccion pasiva de las mismas. En el sub-lite no se
advierte, dado el tiempo transcurrido desde la imposicién de esa me-
dida: el veintitrés de septiembre de dos mil veinte a la fecha (die-
ciséis meses) que la denunciada vocacion obstruccionista se haya
consolidado o permanczca latente. La causa ain permancce en sede
de procedimiento de investigacion preparatoria. (Casacion N° 277-
2021/Nacional, Fundamento 6).

Si debemos coincidir con la Sala Superior al descartar peligro de
obstaculizacion por inconcurrencias de los procesados a citaciones
de nivel policial o fiscal en atencion a que:

El articulo 270 del Cédigo Procesal Penal requiere para la
configuracion del peligro procesal que el procesado:

“]. Destruya, modifique, oculte, suprima o falsifique ele-
mentos de prueba.

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

3. Induzca a otros a realizar tales comportamientos”.

Asi, el hecho concreto de no acudir a las citaciones policiales
o fiscales no incide absolutamente en ninguno de los supuestos
antes sefialados para considerarse como peligro de obstaculiza-
cién, (Casacion N° 1673-2017-Nacional, Fundamento 9).

Se aprecia que existen suficientes elementos de conviccidn que
sostienen en grado de sospecha fuerte la existencia de peligro de
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obstaculizacion, pues se habria pretendido presionar a los internos
Wilfredo Alex Lépez Estrella y Hitler Stalin Capcha, para que cesen
en su denuncia; incluso, este Gltimo habria recibido amenazas por
parte de una fémina plenamente identificada (...) (dpelacion N° 259-
2022, Fundamento 18).

En lo que concierne a los recurrentes Loaiza Percca, Barrientos
Herrera, Contreras Benitez Vda. de Quispe y Latorre Condori, la fis-
calia no ha ofrecido dato objetivo alguno que respalde el peligro de
obstaculizacion al respecto. La conjetura que habiendo sido directo-
res conocen la documentacion que pudieran ocultar o desaparecer,
y sus relaciones con los socios y accionistas les permitiria influir en
ellos, no se puede sostener el peligrosismo sin datos objetivos de res-
paldo. Por lo tanto, el razonamiento judicial debe ser respaldado, en
todo caso el peligro potencial puede ser superado en la proporciona-
lidad. (Apelacion N° 29-2023-Cusco, Fundamento 26).

Estando a la gravedad de la pena que se espera como resultado
del procedimiento; a lo que se afiade la inexistencia de algin tipo de
arraigo, conforme lo ha quedado establecido en la resolucion impug-
nada; aunado al comportamiento que ha asumido el encausado, pa-
tentizado por el hecho de no someterse voluntariamente al proceso
y de dificultar la concrecion de determinados actos de investigacion;
permiten colegir que se configura la existencia de peligro procesal
en ambas vertientes, es decir peligro de fuga y peligro de obstacu-
lizacion, en la persona del imputado Luque Ayala. (Expediente N°
00043-2020-1, Fundamento .7.13).

Sobre el peligro de obstaculizacion, al igual que el peligro de
fuga, el peligrosismo por obstaculizacion debe afincarse en datos
objetivos.

Con relacién a la recurrente Gamarra Flores, la fiscalia impugna
que la misma tendria acceso por su calidad de jueza a los documen-
tos judiciales necesarios para el proceso y las relaciones que ya en
el pasado demostré al entrevistarse con los recurrentes Latorre Con-
dori y Loaiza Percca. No obstante, el alegato fiscal no es de recibo,
primero porque el acceso a los documentos judiciales pertinentes,
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o0 son publicos o no tendrian acceso limitado, estos ultimos, en par-
ficular habiendo sido destituida la recurrente Gamarra Flores por la
Junta Nacional de Justicia, les estarfan negados. Las relaciones que
hubiera mantenido con otros recurrentes en el pasado, se efectua-
ron teniendo la condicion de jueza con poder de decision judicial, si
ahora pudiera mantener relacion con los mismos, solo seria una con-
jetura que no se habria documentado. El alegato no es de recibo, se
debe respaldar la conclusién judicial. (dpelacion N° 29-2023-Cus-
co, Fundamento 26).

200



CAPITULO VI

PROCEDIMIENTO
PARA APLICAR LA PRISION PREVENTIVA

1. Audiencia de la prisién preventiva

El desarrollo de una audiencia que permita el debate oral, la par-
ticipacion del Ministerio Publico y la posibilidad de defensa técnica
y material del imputado, respecto a la imposicion de la medida. (Re-
curso de Nulidad N° 803-2022, Fundamento 18.2).

+ La audiencia de prision preventiva regulada por los apartados
uno y dos del articulo doscientos setenta y uno del Nuevo Cédigo
Procesal Penal, prevé varias exigencias para que pueda emitirse va-
lidamente un mandato de prisién preventiva o, alternativamente, una
medida de comparecencia restrictiva o simple (...). Son: a) reque-
rimiento a solicitud del Ministerio Publico; b) realizacion de la au-
diencia de prisidon preventiva dentro del plazo legal de las cuarenta
y ocho horas siguientes a su requerimiento; y ¢} concurrencia a la
audiencia del fiscal requirente, del imputado y de su defensor-si no
asiste el defensor de confianza o el imputado no lo tiene se le reem-
plaza en el acto o interviene el defensor de oficio. (Casacion N° 01-
2007, Fundamento 7).

No es, pues absoluta la necesidad de presencia del imputado en
la audiencia de prision preventiva; es asi, necesaria, su debida ci-
tacion a su domicilio real o procesal —si lo hubiere sefialado— o su
conduccion al juzgado cuando esté efectivamente detenido (...). Si
el imputado se niega a asistir, sea porque huyo, por no es habido
~lo que denota imposibilidad material del juez para emplazarlo— o
porque, sencillamente, no quiere hacerlo —en ejercicio de su derecho
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material de defensa o su propia estrategia procesal o por simple ani-
mo de sustraccion o entorpecimiento procesal— la audiencia se lleva
a cabo con la representacion técnica del abogado defensor, de con-
fianza o de oficio. (Casacion N° 01-2007, Fundamento 7).

Efectivamente, la audiencia de prision preventiva esta regula-
da por el articulo doscientos setenta y uno del Cddigo Procesal Pe-
nal, el cual precisa las siguientes exigencias para la realizacion de
dicha audiencia: 1. requerimiento o solicitud del Ministerio Pablico;
il. que la audiencia se realice dentro del plazo de cuarenta y ocho
horas siguientes al requerimiento; y iii. concurrencia a la audiencia
del representante del Ministerio Publico requirente, del imputado y
de su defensor, si este tltimo no asiste o el imputado no lo tiene sera
reemplazado en el acto por el defensor de oficio. El mismo articu-
lo doscientos setenta y uno del Codigo adjetivo (en su inciso dos)
establece la siguiente salvedad: “[s]i el imputado se niega por cual-
quier motivo a estar presente en la audiencia, serd representado por
su abogado o el defensor de oficio, segln sea el caso”. Por tanto, la
necesidad de la presencia del imputado en dicha audiencia no es ab-
soluta, aunque si debera ser citado a su domicilio real o procesal (en
caso lo hubiese sefialado). Con o sin presencia del imputado la au-
diencia se lleva a cabo con la representacion técnica, su defensa téc-
nica particular o publica. (Casacion N° 707-2017, Fundamento 5.6).

El Decreto Legislativo novecientos cincuenta y siete establece
un sistema acusatorio contradictorio de origen euro continental, in-
corporando un sistema de audiencias previas y de juzgamiento, regi-
dos en general por la oralidad, inmediacion, contradiceidn y publici-
dad. (Casacion N° 626-2013, Fundamentos 15).

Es importante la audiencia para tomar una decision, pues duran-
te la investigacion preparatoria o etapa intermedia las partes susten-
tan sus pretensiones a través de los principios citados, y el Juez debe
cumplir una funcién activa en busca de la mayor informaciéon y de
la mejor calidad, que le permita la resolucion, lo que se aplica en la
audiencia de prision preventiva, previsto en el inciso uno del articu-
lo doscientos setenta y uno del Codigo Procesal Penal. (Casacion
N°®626-2013, Fundamentos 16).
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En la audiencia de prision preventiva una buena préctica, es-
pecialmente al inicio de la realizacion de audiencias previas en el
Distrito Judicial, por la aplicacion progresiva del Cdodigo Procesal
es: que la argumentacion por las partes de los presupuestos les se
haga punto por punto, sefialados en el articulo doscientos sesenta
y ocho del Cddigo Procesal Penal, referidos a los requisitos de la
cautelar que requieren o s€ oponen, asi, captaran integramente la
informacion sobre cada uno y contradeciran todo lo argumentado,
presupuesto por presupuesto, el Juez podré hacer preguntas al res-
pecto, contando con el maximo de informacidén sobre los elemen-
tos de conviccidn contradichos que sustenten cada uno de los re-
quisitos de esta medida de coercion personal y después pasara al
siguiente punto, y al concluir cada punto y al final de la audiencia
estara en las mejores condiciones para pronunciar la medida de
personal necesaria v proporecional. (Casacion N° 626-2013, Fun-
damentos 17).

El articulo 271 del Cédigo Procesal Penal, sefiala que el juez de
la investigacion preparatoria tiene que sefialar fecha para la reali-
zacion de una audiencia publica, con la concurrencia del fiscal, el
imputado y su abogado defensor, Aqui el fiscal expresara oralmente
su peticion (sobre la concurrencia de los presupuestos establecidos
en el articulo 268 del Codigo Adjetivo) y se debatira la procedencia
de la prision preventiva con respecto de los siguientes principios:

- De contradiccion, en cuenta es necesario e indispensable so-
meter a refutacidn y contraargumentacion la peticion del fis-
cal {en relacion a la informacion, actos y pruebas que pre-
sente). Esto va permitir el efectivo ejercicio del derecho de
defensa del imputado, pues tendra la oportunidad de contra-
decir los argumentos del fiscal vy las pruebas que presente,
frente al juez. El profesor César San Martin Castro, sefiala al
respecto “La audiencia de prision preventiva es una manifes-
tacion del principio de contradiccion en el proceso penal, por
el cual tanto el imputado como su abogado defensor cuenta
con la posibilidad de contradecir la propuesta de prisién pre-
ventiva del Ministerio Publico”.
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- De inmediacién, pues en la audiencia el juez recibira de for-
ma directa y sin intermediacion, las pruebas que se presenten
y los alegatos que las partes realicen. En ese sentido, el jue
involucra de forma directa en el desarrollo de esta audiencia
y luego de escuchar a las dos partes (procesado y su abogado
defensor; asi como el fiscal) tomara una decision. (Casacidn
N°©704-2015, Fundamento 18).

La audiencia de prisioén preventiva, que se desarrolla bajo los
principios de oralidad, inmediacidn, contradicciéon y publicidad, es
un espacio de singular importancia para el ejercicio del derecho a
probar de las partes, y para el gjercicio del derecho de defensa del
acusado en particular. En la Casacidén 626-2013, fundamentos 15 al
24, se han establecido reglas importantes para su adecuado desarro-
llo que deben ser debidamente atendidas por la judicatura. (Expe-
diente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acumula-
do), Fundamentos 131).

No obstante, en los ultimos tiempos la poblacién ha sido testigo
de audiencias de esta naturaleza que han sido programadas casi de
modo inmediato luego de la presentacién de la solicitud de prision
preventiva, o dandoseles continuidad o reprogramacion a altas ho-
ras de la noche, ¢ incluso, en algunos casos, de la madrugada. (Ex-
pediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acumu-
lado), Fundamentos 132).

El Tribunal Constitucional comprende quie se requiere una tra-
mitacién célere en estos casos, pero ello no puede darse a costa de
comprometer el debido ejercicio de la defensa técnica por parte de
los acusados, menos atn si de por medio esta la posible expedicidn
de una medida de prisién preventiva. De hecho, este Colegiado ya
ha tenido ocasidn de establecer que la duracién razonable de un pro-
ceso no solo se ve afectada por ser excesiva, sino también, a veces,
por ser demasiado breve: “un proceso concebido con una duracién
extremadamente sumaria o apresurada, cuyo propdsito no sea el de
alcanzar que la litis se satisfaga en términos justos, sino ofrecer un
ritual formal de sustanciacion “de cualquier acusacion penal’, vulne-
ra el derecho a un proceso ‘con las debidas garantias y dentro de un
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plazo razonable’. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-
2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamentos 133).

La regla tipica o exclusiva es que la audiencia es improrroga-
ble, y se realiza dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al
requerimiento fiscal. Las reglas complementarias, en lo pertinen-
te, son las sefialadas en el articulo 8 del citado Cédigo, sin perjui-
cio de asumir los principios que dimanan de toda audiencia en los
que primara los principios procesales de contradiccion e igualdad de
armas y los principios procedimentales de oralidad, inmediacion y
concentracion.

La audiencia no es probatoria. Luego, no se act@ian o ejecutan
medios de investigacion o de prueba, mas alla de los medios de in-
vestigacion documental y documentado que puedan presentarse por
la fiscalia, el imputado y su defensa —que pueden importar, incluso,
prueba documental o, en su caso, prueba documentada (actas de dili-
gencia) no adjuntadas en el expediente fiscal materia de exhibicién—,
los cuales por cierto serdn objeto de mencion a efectos de su perti-
nencia y utilidad para el caso de su mérito probatorio —propio del de-
bate probatorio—; solo alegacion sobre su relevancia a los fines de la
sustentacion de la pretension o de la resistencia. (Acuerdo Plenario
N°01-2019/C1J-116, Fundamentos 63).

La prision preventiva, como institucion procesal, y su audien-
cla, como expresion de su logica oral y contradictoria de este pro-
cedimiento coercitivo, estan sometidas al principio acusatorio —mas
propiamente de rogacién—. El fiscal es quien exclusivamente puede
solicitar la medida de prisién preventiva (...). (Acuerdo Plenario N°
01-2019/C1J-116, Fundamentos 64).

Al respecto, se debe precisar que un pedido de prision preventi-
va 1o se puede considerar como una cuestion no reglada, pues existe
normatividad especifica al respecto; en efecto, el inciso 2 del articu-
lo 264 del Codigo establece claramente que ante un pedido de fiscal
de prolongacion de la prision preventiva: “(...) El juez.de la investi-
gacidn preparatoria se pronunciara previa realizacion de una audien-
cia (...)”, que debe ser concordado con el articulo V, inciso 1) del
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Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal Penal, competencia judicial,
que sefiala que corresponde al érgano jurisdiccional la direccion de
la etapa intermedia y especialmente del juzgamiento, asi como ex-
pedir las sentencias y demas resoluciones previstas en la ley; mien-
tras que el articulo VI del mismo titulo, prevé que las medidas que
limitan derechos fundamentales (...) solo podran dictarse por la au-
foridad judicial, la forma y con los modos, garantias previstas por la
ley: y el articulo VII inciso 3) sefiala que la ley que coacte la libertad
o el gjercicio de los derechos procesales de las personas (...) serd in-
terpretada restrictivamente. La interpretacion extensiva y la analogia
quedan prohibidas mientras no favorezcan la libertad del imputado
o el ejercicio de sus derechos; inclusive el inciso 4) de este Gltimo
articulo indica que en caso de duda insalvable sobre la ley aplica-
ble debe estarse a lo mas favorable al reo. (Casacion N° 328-2012,
Fundamento 8).

Tratandose de autos, como el presente que se recurre una de-
cision sobre prision preventiva, el apartado cinco del articulo 420
NCPP es claro y definitivo, no deja lugar a dudas ni puede invocarse
siquiera una laguna normativa que requiera acudir a la integracion
juridica, en concreto a la aplicacion supletoria de otra norma simi-
lar. Inicia el texto de la citada norma con la siguiente frase: “A la
audiencia de apelacién podran concurrir los sujetos procesales que
lo estimen conveniente”. A su vez, precisa que la audiencia de ape-
lacion “(...) no podré aplazarse por ninguna circunstancia., y (...} se
oira al abogado de la parte recurrente y a los demas abogados de las
partes asistentes”.

Ambas frases no admiten, dentro de su sentido literal posible,
otra opcidn que entender que la asistencia a la audiencia de apela-
cion de autos de los sujetos procesales, incluyendo por cierto a sus
abogados —que tienen una funcidn especifica dentro del proceso y su
actividad se integra al de la parte que defiende—, es facultativa, y que
los esclarecimientos y el propio debate de alegaciones, con la con-
‘currencia incluso del acusado, que tiene derecho a la Gltima palabra,
es potestativa o discrecional. En este supuesto se considera suficien-
te el mérito del acto de interposicion, respecto del cual la ley exige

1206



Procedimiento para aplicar la prisidn preventiva

su debida fundamentacién por escrito (articulo 4050, apartado uno,
literal b} y ¢), del NCPP), .y se privilegia la necesaria absolucion del
grado bajo el entendido de que la argumentacion vy la pretension im-
pugnativa constan en aufos. (Casacién N° 52-2009, Fundamento 3).

2. Pronunciamiento sobre los presupuestos de la prisién preven-
tiva

St el Juez de Investigacion Preparatoria considera que no concu-
rre el primer presupuesto material consistente en que existan funda-
dos y graves elementos de conviccidn para estimar razonablemente
la comision de un delito que vincule al imputado como autor o par-
ticipe del mismo, igualmente debe pronunciarse por los demas pre-
supuestos materiales a efectos de ser congruente con lo debatido por
las partes en la audiencia y permitir la revision integral de la deci-
sion por los Jueces ad quem en caso sea impugnada, de lo contrario
se incurriria en una causal de nulidad por vulneracién del deber de
motivacién previsto en el articulo 139.5° de la Constitucion Politica,
(...). (Acuerdo N° 2-2017-SPS-CSJLL).

L.os Jueces de Investigacion Preparatoria deben pronunciarse so-
bre todos los presupuestos materiales de la prision preventiva que
fueron objeto de debate por las partes en la audiencia. Si consideran
que no concurre el primer presupuesto de suficiencia probatoria del
delito, correspondera igualmente pronunciarse sobre los demas pre-
supuestos materiales (con especial énfasis en ¢l principio de propor-
cionalidad), para determinar si corresponde imponer una medida de
comparecencia simple o con restricciones, lo cual ademas permitira
la revision integral de la decision judicial por la Sala Penal Superior
en caso sea apelada. (Acuerdo N°© 2-2017-SPS-CSJLL).

3. El debate contradictorio en la prisién preventiva

El juez de la Investigacién preparatoria debe cuidar que el cono-
cimiento de los cargos y de las fuentes-medios de investigacion sea
efectivo; y, a su vez, cumplido este cometido, debe garantizar un de-
bate contradictorio que incida en lo esencial y permita debatir conci-
samente lo nuclear de la pretension del fiscal y de la resistencia de la
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defensa. No es de recibo que el juez consienta una exagera y tediosa
exposicion de la pretensién y de las resistencias, mas ain si en el pri-
mer caso ésta se ha expresado por escrito y fundadamente. Estas au-
diencias, salvo casos excepcionales, no pueden durar horas y horas,
y con replicas y duplicas reiterativas, o intervenciones secuenciales
interminables o repetitivas seguin cada presupuesto material de la pri-
sidn preventiva requerida, su enfoque debe ser unificado ¢ integrado
a fin de relievar el argumento principal y consolidar la pretension o la
resistencia. (Acuerdo Plenario N° 01-2019/CLJ-116, Fundamento 6 7).

No puede continuar una desnaturalizacion tan desmedida del
tiempo de intervenciones y que implicitamente se aliente la desme-
sura y la confusion, asi como se desnaturalice la indispensable clari-
dad de los argumentos e, indirectamente, se facilite un intercambio
de agravios o calificaciones personales entre la fiscalia y la defensa.
El juez debe precisar el tiempo-Gnico-que las partes tienen para fijar
sus pretensiones y resistencias, e! cual debe definirse en funcion a las
caracteristicas de la causa; y, ademas debe cuidar que las interven-
ciones incidan en lo rigurosamente necesario o imprescindible (...).
(Acuerdo _Plenario N°©01-2019/CLJ-116, Fundamento 67).

4. Prision preventiva y juicio oral

La prision preventiva o la detencion preventiva, como medidas
de coercién procesal personal, se imponen con un determinado fin,
el cual varia segtin el estado procesal en el que se encuentre la causa.
(Recurso de nulidad N° 2524-2017, Fundamento 2.1).

El caso materia de pronunciamiento estd a nivel de juicio oral.
En esta etapa, la prision se impone con la finalidad de asegurar la
presencia del imputado en el juicio oral y la eficacia del pronuncia-
miento a emitir, evitando asi el peligro de fuga. (Recurso de nulidad
N°© 2524-2017, Fundamento 2.1).

5. Motivacién de las resoluciones en la prisién preventiva

Asi, también se ha sefialado que, en el caso de la prision preventi-
va, “la exigencia de la motivacion en la adopcidén o €l mantenimiento
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de la medida debe ser mas estricta, pues solo de esa manera es po-
sible despejar la ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, a
la vez que permite evaluar si el juez penal ha obrado de conformi-
dad con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de [di-
cha medida]”. (...). (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-
2018-PHC/ TC (acumulado), TC Fundamento 36).

De ahi que toda resolucion judicial que ordene una prisidn pre-
ventiva requiera de una especial motivacion que demuestre de modo
razonado y suficiente que ella no solo es legal, sino proporcionada y,
por consiguiente, estrictamente necesaria para la consecucion de fi-
nes que resultan medulares para el adecuado desarrollo del proceso.
(Expediente N° 04780-2017-PHC/TCy 00502-2018-PHC/ TC (acu-
mulado), TC Fundamento 38).

Por ello, cuando se trata de resoluciones judiciales que limitan la
libertad personal, ellas requieren una “motivacion cualificada” (...).
(Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acu-
mulado), TC Fundamento 39).

De lo anteriormente descrito se tiene que el érgano judicial ha
cumplido con la exigencia constitucional de la motivacidn de las re-
soluciones judiciales, adecuada a las condiciones legales de la ma-
teria, al expresar en los fundamentos que sustentan las resoluciones
cuestionadas (fojas 44 y 42), la suficiente argumentacién objetiva
y razonable a efectos de determinar la imposicion de la medida de
detencion preventiva en contra del recurrente, en el proceso penal
que se sigue en su contra por el delito de robo agravado. En efecto,
se describe la concurrencia del presupuesto referido a los elementos
probatorios de la comisién de un delito que vincula al recurrente al
argumentar en cuanto a las manifestaciones policiales de los agra-
viados por las que el actor es sindicado y reconocido como autor del
delito; asimismo, se argumenta en cuanto a la prognosis de la pena
que seria superior a cuatro afios de privacion de la libertad; y, en lo
referente al peligro procesal se sustenta que el domicilio y la activi-
dad laboral sefialada por el actor no han sido acreditadas con docu-
mento fehaciente, en tanto la direccion que proporciond en su ma-
nifestacion difiere de la consignada en el Reniec y la referencia que
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hace al periodo que laboré como mozo crea conviceion en el juzga-
dor ordinario que a la fecha de los hechos se hallaba desempleado.
Por consiguiente, corresponde que la demanda sea declarada infun-
dada. (Expediente N° 03223-2014-PHC/TC, Fundamento 9).

Sin embargo, tratandose de la detencion judicial preventiva, la
exigencia de la motivacion en la adopcién o el mantenimiento de
la medida debe ser mas estricta, pues sélo de esa manera serd po-
sible despejar la ausencia de arbitrariedad en la decision judicial,
asi como evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad con la
naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de la detencion
judicial preventiva. Dos son, en ese sentido, las caracteristicas que
debe tener la motivacion de la detencion judicial preventiva. En
primer lugar, tiene que ser “suficiente”, esto es, debe expresar, por
si misma, las condiciones de hecho y de derecho que sirven para
dictarla o mantenerla. En segundo lugar, debe ser “razonada”, en el
sentido de que en ella se observe la ponderacién judicial en tomo
a la concurrencia de todos los aspectos que justifican la adopcion
de la medida cautelar, pues de otra forma no podria evaluarse si
es arbitraria por injustificada. (Expediente N° 7038-2005-PHC/TC,
Fundamento 3).

Dos son, en ese sentido, las caracteristicas que debe tener la mo-
tivacion de la detencidn judicial preventiva. En primer lugar, tiene
que ser “suficiente”, esto es, debe expresar, por si misma, las condi-
ciones de hecho y de derecho que sirven para dictarla o mantenerla.
En segundo término, debe ser “razonada”, en el sentido de que en
ella se observe la ponderacién judicial en tomo a la concurrencia de
todos los aspectos que justifican la adopcion de la medida cautelar,
pues de otra forma no podria evaluarse si es arbitraria por injustifi-
cada. (Expediente N° 5100-2006-PHC/TC, Fundamento 4).

En ese orden a la motivacion se han de cumplir, sobre el particu-
lar, los siguientes elementos internos:

1) Expresion sucinta de la imputacidon —exige, por ende, que se
sustente en hechos especificos objeto de atribuciéon por la
Fiscalia, de conocimiento previo por las partes procesales—;
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ii) Fundamentos de hecho —examen razonado y razonable des-
de la sana critica judicial, de las fuentes— medios de investi-
" gacion y, en su caso, de prueba, siempre licitos en su respec-
tiva obtencion y actuacion, que justifiquen la presencia de
una sospecha grave y fundada (sospecha fuerte) de comision
del delito especifico objeto de imputacion y de vinculacion
del imputado con su comision, sea autoria o de participacion
(intervencion indiciaria, fumus delicti comissi);

iii) Fundamentos de derecho —juicios de tipicidad y de subsun-
cioén normativa juridico penal, asi como los preceptos proce-
sales que autorizan la prision preventiva, con una referencia
a los juicios de necesidad, de idoneidad y de estricta propor—
cionalidad o ponderacion—; v,

iv) Decision clara y precisa del mandato y fijacion justificada
del! plazo de duracion de la prision preventiva. (4cuerdo Ple-
nario N° 01-2019/CIJ-116, Fundamento 16).

La motivacion, primero, es la exteriorizacion de la justificacion
razonada que permite llegar a una conclusion y, por ende, debe ofre-
cer los fundamentos suficientes que permitan conocer los motivos
por los que se impone la restriccion de la libertad (SSCoIDH caso
Chapatro Alvarez y otro vs. Ecuador, de 21 de noviembre de 2007,
parr.107; v, caso Bayarri vs. Argentina, de 30 de octubre de 2008,
parr. 74). Segundo, ha de ser suficiente y razonable, en cuya virtud
se debe ponderar la concurrencia de todos los extremos que justifi-
can su adopcidn, v que esta ponderacion o subsuncién no sea arbi-
traria, en el sentido de que sea acorde con las pautas del normal ra-
zonamiento légico y, muy especialmente, con los fines que justifican
la prision preventiva. Tercero, la suficiencia y razonabilidad son, en
definitiva, el resultado de la ponderacion de los intereses en juego, a
partir de toda la informacion disponible en el momento en que ha de
adoptarse la decision, de las reglas del razonamiento logico y del en-
tendimiento de la prision preventiva como medida de aplicacion ex-
cepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la consecucion
de sus fines (conforme: STCE 98/1997, de 20 de mayo). Cuario, la
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falta de una motivacion suficiente y razonable no supondra solo un
problema de falta de tutela, propio del ambito del articulo 130, inci-
so 3, de la Constitucion, sino prioritariamente un problema de lesion
del derecho a la libertad, por su privacion sin la concurrencia de un
presupuesto habilitante para la misma (conforme: STCE128/1995,
de 26 de julio, FJ 4, a). La motivacion, pues, tiene una triple funcidn:
extra-procesal —control externo, democratico, de las decisiones ju-
diciales—, endo-procesal —control interno y por el tribunal superior,
esto es, permite la impugnacién por las partes de la decision judicial
y que se examine su racionalidad—, y profilactica —manifestacion del
control ex ante y ad intra de la calidad de la decision desde el propio
juez, como autocontrol racional—. (Acuerdo Plenario N° 01-2019/
C1J-116, Fundamento 17).

La motivacion de una prisidén preventiva, como acto limitativo
de un derecho fundamental, en el doble sentido de expresién del fun-
damento de Derecho en que se basa la decision y del razonamien-
to seguido para llegar a la misma, ¢s un requisito indispensable del
acto de limitacion del derecho (STCE 52/1995, de 23 de febrero).La
cuidadosa ponderacidn, a que, por ejemplo, hace referencia la STCE
6/2005, del4 de marzo, FJ 7Tmo., implica identificar los intereses en
juego, asignar a cada uno de ellos la importancia que merecen y de-
cidir sobre las prioridades entre unos y otros para ¢l caso en concre-
to. Para la decisién de prision preventiva el juez tendra que tener en
cuenta la situacion y las circunstancias del caso concreto para com-
probar que se cumplen los requisitos establecidos en la ley; v, la ade-
cuada ponderacidn exige que se realice, por un lado, un examen de
los hechos, de todas las circunstancias que puedan concurrir y del
auto de prision y, por otro, si la restriccion del derecho fundamen-
tal a la libertad es inevitable en virtud de proteger bien juridico que
en el caso concreto debe prevalecer, sin perjuicio de entender que la
privacién procesal de la libertad es una medida excepcional y como
tal ha de considerarse y aplicarse (STCE 18/1999, de 22 de febrero,
FI. 2do. Serranomaillo, Isabel: El derecho a la libertad y la prision
provisional. En: UNED. Anuario de la Escuela de Practica Juridica,
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N° 1, 2006, Madrid, pp. 2 y 11). (Acuerdo Plenario N° 01-2019/CILJ-
116, Fundamento 18).

Motivacion, justificacion y fundamento tienen una estrecha rela-
cion. Como se sabe, motivar implica dar o explicar la razén o moti-
vo que se ha tenido para hacer algo, justificar ¢l acto o el resultado,
de probar algo con razones convincentes. Estas razones o motivos
son, esencialmente, el fundamento de las medidas de coercidén. La
motivacion, al fin y al cabo, constituye una exigencia formal, pero
declara repercusion en la legitimidad material del tratamiento al in-
dividuo. (Acuerdo Plenario N° 01-2019/CILJ-116, Fundamento 18).

Los fundamentos de hecho y de derecho de la resolucion coer-
citiva han de tener en cuenta las postulaciones y alegaciones de las
partes procesales; es decir, su razonamiento ha de cumplir con los
principios de exhaustividad y congruencia. El argumento judicial
debe ser puntual, preciso y concreto, sin incurrir en abundancia ex-
positiva ni citas extensas y confusas de lo que fluye de las fuentes-
medios de investigacidén o, su caso, de prueba —cantidad no es ne-
cesariamente calidad y rigor narrativo—, asi como de invocaciones
doctrinarias sin mayor relevancia para la dilucidacién del caso con-
creto y de los problemas que plantea. Ha de cultivarse la concision y
la rigurosidad explicativa para la determinacion de los elementos de
investigacion o de prueba —segin la naturaleza de la informacidn uti-
lizada— que justifiquen las conclusiones facticas de sospecha fuerte
desde el derecho probatorio, y juridicas correspondientes. (4cuerdo
Plenario N° 01-2019/CIJ-116, Fundamento 19).

Por ello, de conformidad con el articulo 182 del Cdédigo Proce-
sal Penal, es preciso que se haga referencia y tome en consideracion,
ademas de las caracteristicas y gravedad del delito imputado y de la
pena que se le podra imponer, las circunstancias concretas del caso
y las personales del imputado. El Tribunal Constitucional no es com-
petente para determinar la concurrencia en cada caso de las circuns-
tancias que legitiman la adopcidon o mantenimiento de la detencién
judicial preventiva, que es una tarea que incumbe en esencia al juez
penal, sino para verificar que la medida cautelar haya sido adop-
tada de forma fundada, completa y acorde con los fines y cardcter
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excepcional de la institucidn en referencia. (Expediente N°© 01091-
2002-PHC/TC, Fundamento 23).

Sin embargo, tratandose de la detencion judicial preventiva, la
exigencia de la motivacion en la adopcién o el mantenimiento de
la medida debe ser mds estricta, pues sélo de esa manera es posi-
ble despejar la ausencia de arbitrariedad en la decisién judicial y
cvaluar si el juez penal ha obrado de conformidad con la naturale-
za excepcional, subsidiaria y proporcional de la detencion judicial
preventiva. Dos son, en ese sentido, las caracteristicas que debe
tener la motivacion de la detencion judicial preventiva. En primer
lugar, tiene que ser “suficiente”, esto es, debe expresar, por si mis-
ma, las condiciones de hecho y de derecho que sirven para dictarla
o mantenerla. En segundo lugar, debe ser “razonada”, en el senti-
do de gue en ella s¢ observe la ponderacion judicial en torno a la
concurrencia de todos los aspectos que justifican la adopcidn de
la medida cautelar, pues de otra forma no podria evaluarse si es
arbitraria por injustificada. (Expediente N° 07448-2005-PHC/TC,
Fundamento 3).

De lo anterior, se verifica que la Sala revisora competente con-
sidera que se configura el presupuesto del peligro procesal, puesto
que “no esta asegurada la concurrencia de los imputados a las dili-
gencias judiciales™. Este argumento a todas luces vulnera el derecho
a un debido proceso, en su manifestacion de motivacion de resolu-
ciones judiciales, pues no se analizaron minimamente la existencia
de algin “riesgo razonable” (de obstaculizacion) o razones objetivas
que permitan considerar que don Juan Carlos Rodriguez Lopez eva-
dira la accion de la justicia u obstaculizara el proceso judicial para
determinar su culpabilidad. (Expediente N° 04090-2018-PHC/TC,
Fundamentos [4).

Por lo expuesto la presente demanda debe ser estimada, al ha-
berse acreditado la vulneracién al derecho fundamental a la moti-
vacion de las resoluciones judiciales. Por consiguiente, correspon-
de que se deje sin efecto el mandato de detencion contenido en
la Resolucion de fecha 3 de diciembre de 2011, y se dispone que
el drgano jurisdiccional demandado expida una nueva resoluciéon
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debidamente motivada, respecto a la medida coercitiva personal a
imponerse al recurrente, si fuera el caso, para lo cual se debera ana-
lizar la concurrencia o no de los elementos respecto a que don Juan
Carlos Rodriguez Lopez intente evadir la accidn de la justicia o per-
turbar la actividad probatoria. (Expediente N° 04090-2018-PHC/
1C, Fundamentos 135).

De lo expuesto en los fundamentos precedentes, este Tribunal
aprecia de la resolucion cuestionada, que se observan los criterios
debidamente motivados para dictar la medida restrictiva de libertad
-prision preventiva—, tales como la prognosis de pena, los elemen-
tos de conviccion, el peligro procesal, y que no se basaron unica-
mente en la pertenencia a una organizacion criminal, sino también
en la proporcionalidad. Es decir, la resolucion presenta motivacion
sufictente a fin de dictar la medida, por lo que carecen de sustento
las objeciones planteadas por la parte demandante. (Expediente N°
01503-2020-PHC/TC, Fundamento 19).

La necesidad de que las resoluciones judiciales sean motivadas
es un principio que informa el ejercicto de la funcién jurisdiccio-
nal y, al mismo tiempo, es un derecho constitucional de los justicia-
bles. Mediante ella, por un lado, se garantiza que la administracion
de justicia se lleve a cabo de conformidad con la Constitucién y las
leyes (articulo 138 de la Constitucién Politica del Pert); v, por el
otro, que los justiciables puedan ejercer de manera efectiva su de-
recho de defensa. Tratindose de la detencidn judicial preventiva, la
exigencia de la motivacion en la adopcién o el mantenimiento de
la medida debe ser mas estricta, pues solo de esa manera es posible
despejar la ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, a la vez
que con ello se permite evaluar si ¢l juez penal ha obrado de confor-
midad con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de
la detencion judicial preventiva. (Expediente N° 04818-2017-PHC/
TC, Fundamento 4).

La motivacion constitucionalmente exigible requiere de una ar-
gumentacién que fundamente la declaracién de voluntad del juzga-
dor y que atienda al sistema de fuentes normativas establecido. El
Tribunal debe expresar de modo claro, entendible y suficiente —mas
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alla que, desde la forma de la misma, sea sucinta, escueta o concisa
e incluso por remision— las razones de un concreto pronunciamiento,
en qué se apoya para adoptar su decisién —no hace falta, por cierto,
que entre a debatir cada uno de los preceptos o razones juridicas ale-
gadas por la parte, pero si que desarrolle una argumentacion racional
ajustada al tema en debate—. Desde la perspectiva del juicio de hecho
o de culpabilidad, para que la sentencia no vulnere el principio 16gi-
co de fa razon suficiente debe cumplir dos requisitos:

a) Consignar expresamente el material probatorio en que se
fundan las conclusiones a que se arriba, describiendo el con-
tenido de cada elemento de prueba que seleccione como re-
levante [basados en medios de prueba ttiles, decisivos e ido-
neos] —requisito descriptivo—; v,

b) Valorarlo debidamente, de suerte que evidencie su ligazdn ra-
cional con las afirmaciones o negaciones que se incorporen en
el fallo —requisito intelectivo— (...)". (Casacion N° ()3-2007,
Fundamento 9).

La garantia procesal especifica de motivacion, como es doctrina
jurisprudencial de esta Suprema Sala, integra a su vez la garantia pro-
cesal genérica de tutela jurisdiccional. Toda, decision jurisdiccional,
de primera y de segunda instancia, debe ser fundada en derecho y con-
gruente, es decir (...) ha de estar motivada mediante un razonamiento
juridico que exprese de modo claro y que permita entender el porqué
de lo resuelto —basta con que se exprese o explique las razones juridi-
cas en que se apoya para adoptar su decision, sin entrar a debatir cada
uno de los preceptos o razones juridicas alegadas por la parte—. Se
trata de una garantia esencial del justiciable mediante la cual se pue-
de comprobar que la resolucion dada al caso es consecuencia de una
exégesis racional del ordenamiento juridico —ello serd posible en tan-
to el érgano jurisdiccional explique las razones de su decision, lo que
a su vez permite conirolar si la actividad judicial se ha movido dentro
de los parametros de la logica racional y la legalidad—. La sentencia
de fondo que resuelva las pretensiones debe estar juridicamente fun-
dada. Fsta exigencia, como ha quedado expuesto, es aplicable tanto a
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la sentencia de primera instancia como a la de segunda instancia. Este
deber incluye la obligacién de fundamentar los hechos v la califica-
cion juridica, asf como la pena y reparacion civil finalmente impues-
tas. Los organos jurisdiccionales deben hacer explicitos elementos de
conviccion que sustentan la declaracion de hechos probados, a fin de
acreditar la concurrencia de prueba de cargo capaz de enervar la pre-
suncion constitucional de inocencia, y asimismo ofrecer un razona-
miento juridico logico y sustentado en valores juridicamente acepta-
bles de la fundamentacion que sostiene la subsuncién en la norma pe-
nal aplicable. Es claro, por lo demas, sostener que la senfencia de se-
gunda instancia no vulneraria la garantia de motivacion —en concreto,
de motivacién suficiente—, cuando utiliza la técnica denominada del
“fallo por remision”, es decir, cuando el Tribunal Superior se remi-
te a la sentencia de primera instancia, siempre y cuando ésta resuel-
va con rigor y motivadamente la cuestién planteada. En todo caso,
los motivos del recurso deben haber sido respondidos cabalmente y
de los argumentos del fallo de vista puede inferirse validamente que
se pronuncio acerca de las alegaciones del recurrente”. (Casacion
N®05-2007, Fundamento 6).

Una de las garantias establecidas por la ley, es el derecho de ob-
tener de los 6rganos jurisdiccionales una respuesta motivada, pero
razonada y congruente respecto a las peticiones que se formulen, en
este caso, en materia penal. La exigencia de motivacién como se tie-
ne expuesto, se encuentra regulada en el plano constitucional, en el
inciso quinto del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion;
debiendo tenerse en consideracion que la garantia procesal especi-
fica de motivacion, integra a su vez la garantia de la tutela jurisdic-
cional relacionada también con el debido proceso; de ahi que toda
decision jurisdiccional debe estar fundamentada con logicidad, cla-
ridad y coherencia, lo que permitira entender el porqué de lo resuel-
to”. (Casacion N° 08-2007, Fundamento 6).

En el caso de que dicho auto sea apelado, corresponde a la Sala
de Apelaciones, de acuerdo con lo establecido en el numeral 2 del
articulo 278 del Codigo Procesal Penal, pronunciarse al respecto, pre-
via vista de la causa. El referido articulo es explicito en sefialar que
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la decision, esto es, el auto sobre prisidén preventiva en via de apela-
cion, debera ser “debidamente motivado”. Si bien las resoluciones ju-
diciales restringen derechos fundamentales deben estar especialmen-
te motivadas, de una interpretacion sistematica de los articulos 271 y
278 del Cédigo Procesal Penal, a la luz del bloque de constitucionali-
dad mencionado anteriormente, este Supremo Tribunal entiende que
la referida alusion a una resolucion “debidamente motivada” implica
la descripcion del 352 proceso mental que llevé a la decisién, la exis-
tencia de motivacion externa e interna, y la claridad de la exposicion.
Es de aclarar, sin embargo, que no es parte del contenido esencial del
derecho a la motivacion de resoluciones judiciales que, de manera
pormenorizada, todas las alegaciones que las partes puedan formular
dentro del proceso sean objeto de un pronunciamiento expreso y de-
tallado. Por lo tanto, de lo anteriormente expuesto se desprende que
no existe la necesidad de sefialar un canon de motivacién respecto de
los autos “sobre prision preventiva en via de apelacidén”, puesto que
los parametros de la motivacion ~para cualquier resolucién judicial
en general y para los autos sobre prision preventiva en via de apela-
cion en particular- se encuentran descritos, abundantemente, en la ju-
risprudencia emitida por este Supremo Tribunal y por la del Tribunal
Constitucional, méxime si la misma norma adjetiva lo sefiala explici-
tamente”. (Casacion N° 70-2010, Fundamento 18).

Elarticulo 271, apartado 3, de Codigo Procesal estipula, como se
analizd, que el auto de prision preventiva que profiera el juez de la
investigacion preparatoria sera especialmente motivado (motivacion
reforzada o cualificada) se ha de haber ponderado la concurrencia de
todos los extremo que justifican du adopcién y que esta ponderacion
o subsuncion no sea arbitraria, en el sentido de que sea acorde con
las pautas del normal razonamiento logico y, muy especialmente,
con los fines que la justifican (...). Ademas, el apartado 2 del citado
precepto estipula que la resolucion sera oral, pues se expedird en la
audiencia sin necesidad de postergacién alguna. (Acuerdo Plenario
N®01-2019/C1J-116, fundamento 68).

Que el auto de prision preventiva sea oral, dada la preponderan-
cia —que no exclusividad— del principio de oralidad en el proceso
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penal nacional y que deriva de una audiencia, no significa que su
contenido difiera del expresado en apartado 3 del articulo 271 del
Codigo Procesal Penal, ni que se aparie de los dispuesto —en tér-
minos generales— en el articulo 123, apartado 1, del mismo Cédi-
go y, en lo pertinente, en el articulo 122 del Coédigo Procesal Civil.
(Acuerdo Plenario N° 01-2019/CIJ-116, fundamento 69).

Dado que en el caso de los procesados H. T. y H. A, todos los ar-
gumentos relacionados con el peligro procesal que fueron esgrimidos
por €l Juez y la Sala para justificar ¢l mandato de prision preventiva
en su contra, han sido considerados inconstitucionales, la presunta
pertenencia a una organizacion criminal, por ser un criterio de orden
punitivo y no procesal, no puede ser una razdn en si misma suficiente
para justificarlo, a menos que se sumen elementos que permitan pre-
sumir, razonablemente, el incremento del peligro procesal (dar cuen-
ta de la compra de pasajes aéreos en fecha préxima para justificar la
existencia de un peligro de fuga; o, dar cuenta de que el investigado
ocupd un cargo importante y tuvo acceso a una esfera de poder que
permitiria el ocultamiento o desaparicion de pruebas, a fin de justifi-
car un peligro de obstruccidn probatoria), lo que en el presente caso
no ha sucedido. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-201 8-
PHC/ TC (acumulado), fundamento 123).

La motivacion, sefiala Colomer, “es sinénimo de justificacion y
por ello la esencia de este concepto se encuentra en que su decision
es conforme a derecho y ha sido adoptada con sujecién a la ley”.
(Apelacion N° 29-2023-Cusco, Fundamento 32).

La apreciacion autonoma de los medios de investigacidén no co-
rresponde al recurso de casacion, solo la correccion de la motivacion
que contiene, la cual debe respetar los marcos de la legalidad proce-
sal y respetar las exigencias de una argumentacién completa, sufi-
ciente, clara, precisa y racional, en orden al umbral de prueba exigi-
ble en los casos de prisidén preventiva (sospecha fuerte). Nada indica
que estos criterios se han incumplido de modo patente. (Casacion N°
1616-2021/Lambayeque, Fundamento 4).
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La necesidad de que las resoluciones judiciales sean motivadas es
un principio que informa el gjercicio de la funcidn jurisdiccional y, al
mismo tiempo, es un derecho constitucional de los justiciables. Me-
diante la motivacion, por un lado, se garantiza que la administracién
de justicia se Heve a cabo de conformidad con la Constitucién v las
leyes (articulo 138 de la Constitucion Politica del Pert) y, por el otro,
que los justiciables puedan ejercer de manera efectiva su derecho de
defensa. Tratandose de la detencidn judicial preventiva, la exigencia
de la motivacion en la adopcidn o el mantenimiento de la medida debe
ser mgs estricta, pues solo de esa manera es posible despejar la ausen-
cia de arbitrariedad en la decision judicial, a la vez que con ello se per-
mite evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad con la natura-
leza excepcional, subsidiaria y proporcional de la detencidn judicial
preventiva. (Expediente N° 01669-2020-PHC/TC, Fundamento 3).

En reiterada jurisprudencia se ha precisado que la prision preventi-
va se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y propor-
cionales para su dictado (Sentencia 04163-2014-PHC/TC, fundamento
8, Sentencia 02386-2014-PHC/TC, fundamento 8, Sentencia 06099-
2014-PHC/TC, considerando 5, Auto 02240-2014-PHC/TC, conside-
rando 4, entre otras). En ese sentido, la resolucion judicial firme que
decreta la prision preventiva debe cumplir con la exigencia de la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, en la que se pueda verificar
en forma clara, y fundandose en evidencias sélidas, cudles son las ra-
zones que llevaron a su dictado (Cf#: Sentencia 01951-2010-PHC/TC,
Jundamento 5). (Expediente N° 01781-2020-PHC/TC, Fundamento 5).

Asi, también se ha precisado que en el caso de la prision pre-
ventiva, “la exigencia de la motivacidn en la adopcion o el manteni-
miento de la medida debe ser mas estricta, pues solo de esa manera
es posible despejar la ausencia de arbitrariedad en la decision judi-
cial, a la vez que permite evaluar si el juez penal ha obrado de con-
formidad con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional
de (dicha medida)” (Sentencia 00038-2015-PHC/TC, fundamento 4,
Sentencia 06099-2014- PHC/TC, fundamento 4, Sentencia 05314-
2013/PHC/TC, fundamento 8, entre otras). (Expediente N° 01781-
2020-PHC/TC, Fundamento 6).
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Toda resolucion judicial que ordene una prisién preventiva re-
quiere de una especial motivacion que demuestre de modo razonado
y suficiente que ella no solo es legal, sino proporcionada y, por con-
siguiente, estrictamente necesaria para la consecucion de fines que
resultan medulares para el adecuado desarrollo del proceso. (Expe-
diente N° 01781-2020-PHC/TC, Fundamento 7).

Se ha establecido los principales baremos de legitimidad si-
guientes: (...}

- Debe contener una motivacion debida y reforzada, siendo
imprescindible que los jueces motiven con especial riguro-
sidad las resoluciones de prision preventiva, pues solo asi se
podra garantizar que se respete su naturaleza excepcional,
subsidiaria y proporcional, con expresion sucinta de la im-
putacion, con los fundamentos s de hecho y de derecho v la
mvocacion de las citas legales correspondientes. (dpelacion
N© 29-2023-Cusco, Fundamento 16.5).

- Debe contener una motivacion debida y reforzada, siendo
imprescindible que los jueces motiven con especial riguro-
sidad las resoluciones de prision preventiva, pues solo asi se
podra garantizar que se respete su naturaleza excepcional,
subsidiaria y proporcional, con expresion sucinta de la im-
putacion, con los fundamentos de hecho y de derecho y la in-
vocaclion a las citas legales correspondientes eludira. (Corte
Suprema Apelacion N° 37-2023, Fundamento 10.5).

La resolucion que la dicte ha de ser “suficiente y razonada”, es de-
cir, que respeta el contenido constitucionalmente garantizado del de-
recho a la libertad afectado, ponderando adecuadamente los intereses
en juicio —libertad del imputado cuya inocencia se presume—, y reali-
zacidn de la imparticion de justicia, relacién a los riesgos antes men-
cionados (...). (Casacion N° 1445-2018/Nacional, Fundamento 3).

Toda resolucién judicial que ordene una prisién preventi-
va requiere de una especial y cualificada motivacion que demues-
tre de modo razonado y suficiente que ella no solo es legal, sino
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proporcionada y, por consiguiente, estrictamente necesaria para la
consecucion del éxito del proceso. (Expediente N° 02534-2019-
PHC/TC, Fundamento 54).

El Tribunal constitucional, en el Expediente N° 03248-2019-
PHC/TC, ha establecido aspectos indispensables sobre la prision
preventiva que deben ser considerados de forma obligatoria por el
organo jurisdiccional, entre ellas:

Por tanto, una medida de prision preventiva que cumpla con la
realizacion de una “debida motivacién reforzada” al analizar
el cumplimiento de los presupuestos materiales, los elemen-
tos del test de proporcionalidad vy el sustento de la determina-
cidn de la duracion de la medida (de ser el caso que se conclu-
ya dictar medida), serd valida, constitucional y convencional.
(Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 92).

Enreiterada jurisprudenciase ha precisado que la prision preven-
tiva se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y pro-
porcionales parasudictado (Sentencia 04163-2014-PHC/TC, funda-
mento 8, Sentencia 02386-2014-PHC/TC, fundamento 8, Sentencia
06099-2014-PHC/TC, fundamento 5. Este criterio ha sido reiterado
en Auto 02163-2014-PHC/TC, considerando 3, Auto 02240-2014-
PHC/TC, considerando 4, entre otras). En ese sentido, la resolucion
judicial firme que decreta la prision preventiva debe cumplir con la
exigencia de la debida motivacién de las resoluciones judiciales, en
la que se pueda verificar en forma clara y fundandose en eviden-
cias solidas cuales son las razones que llevaron a su dictado (Cf#:
Sentencia 01951-2010-PHC/TC, fundamento 5, Sentencia 016850-
2009-HC, fundamento 21). (Exp. N° 04780-2017-PHC/TC Exp.
N°00502-2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamento 35).

Asi, también se ha sefialado que en el caso de la prision preventi-
va, “la exigencia de la motivacion en la adopcidn o el mantenimiento
de la medida debe ser mas estricta, pues solo de esa manera es posi-
ble despejar la ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, a la
vez que permite evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad
con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de [dicha
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medida]” (Sentencia 00038-2015-PHC/TC, fundamento 4, Sentencia
06099-2014- PHC/TC, fundamento 4, Sentencia 05314-2013-PHC/
TC, fundamento 8, entre otras) (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC
y Expediente N° 00502-2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamento
36). (Expediente N° 02534-2019-PHC/TC, Fundamento 17).

Este Colegiado ha sostenido que la motivacion para el dicta-
do de prision preventiva obedece principalmente a dos criterios. En
primer lugar, tiene que ser “suficiente”; esto es, debe expresar por si
misma las condiciones de hecho y de derecho que sirven para dic-
tarla o mantenerla. Y, en segundo lugar, debe ser “razonada”, en el
sentido de que en ella se observe la ponderacion judicial en torno a
la concurrencia de todos los aspectos que justifican la adopcién de
la medida cautelar {cfr. sentencia emitida en ¢l Expediente 01091-
2002-HC/TC, fundamentos 18-19). Tal deber especial de motiva-
cion se relaciona con lo enunciado en el articulo 271, inciso 3 del
Cdédigo Procesal Penal, segin el cual: “El auto de prisiéon preventi-
va sera especialmente motivado, con expresion sucinta de la impu-
tacion, de los fundamentos de hecho y de derecho que lo sustente,
v la invocacion de las citas legales correspondientes™. (Expediente
N©03248-2019-PHC/TC, Fundamento 112). (Expediente N° 02534-
2019-PHC/TC, Fundamento 19).

También se ha senalado que en el caso de la prisién preventiva,
“la exigencia de la motivacién en la adopcién o el mantenimiento
de la medida debe ser mas estricta, pues solo de esa manera es posi-
ble despejar la ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, a la
vez que permite evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad
con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de (dicha
medida)” (Sentencia 00038-2015-PHC/TC, fundamento 4; Sentencia
06099-2014- PHC/TC, fundamento 4; Sentencia 05314-2013-PHC/
TC, fundamento 8; entre otras). (...) De ahi que toda resolucion judi-
cial que ordene una prision preventiva requiera de una especial moti-
vacion que demuestre de modo razonado y suficiente que ella no solo
es legal, sino proporcionada y, por consiguiente, estrictamente nece-
saria para la consecucion de fines que resultan medulares para el ade-
cuado desarrollo del proceso. Por ello, cuando se trata de resoluciones
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judiciales que limitan la libertad personal, ellas requieren una “moti-
vacion cualificada” (Cftr. Sentencia 0728-2008- PHC/TC, fundamento
7.10). (Expediente N° 02534-2019-PHC/TC, Fundamento 20).

Se hace necesario recordar que la Corte Interamericana ha ma-
nifestado que una resolucion judicial que pretenda entenderse como
suficientemente motivada para limitar la libertad personal “(...) tie-
ne que estar fundada en hechos especificos (...) esto €s, no en meras
conjeturas” (Cfr. Corte IDH. Caso Chapatro Alvarez y Lapo Ifiiguez
v. Ecuador, Sentencia de 21 de noviembre de 2007, parr. 103). Es de-
cir, que, para disponer la restriccién de la libertad personal, resulta
constitucionalmente inaceptable sustentar la conviccidon de los he-
chos presuntamente ilicitos en presuntas conjeturas que se pueden
desprender de declaraciones de terceros que no confirman la partici-
pacion del imputado en dichos actos. (Expediente N° 02534-2019-
PHC/TC, Fundamento 130).

En reiterada jurisprudencia se ha precisado que la prision pre-
ventiva se justifica siempre y cuando existan motivos razonables
y proporcionales para su dictado (Sentencia 04163-2014-PHC/TC,
fundamento 8, Sentencia 02386-2014-PHC/TC, fundamento 8, Sen-
tencia N° 06099-2014-PHC/TC, considerando 5, Auto 02240-2014-
PHC/TC, considerando 4, entre otras). En ese sentido, la resolucion
judicial firme que decreta la prisiéon preventiva debe cumplir con la
exigencia de la debida motivacién de las resoluciones judiciales, en
la que se pueda verificar en forma clara y funddndose en evidencias
solidas cudles son las razones que llevaron a su dictado (Cfr. Sen-
tencia 01951-2010-PHC/TC, fundamento 5). (Expediente N° 1503-
2020-PHC/TC, Fundamento §).

La necesidad de motivacién reforzada de la medida, como pre-
supuesto formal de la prision preventiva —suficiente y razonable—,
requiere que se justifique su imposicidén desde el presupuesto y los
requisitos materiales que le son exigibles, especialmente que se pon-

- dere adecuadamente los intereses en juego: la libertad de la persona
cuya inocencia se presuma, por un lado; y, la realizacion de la impar-
ticién de justicia penal, en atencién a alguno de los fines legitimos
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asignados a la misma (evitacion de la fuga o de la obstaculizacidon
probatoria), desde la proteccion de la libertad personal del imputado
cuya inocencia se presume a la realizacién efectiva de la imparticion
de justicia penal, siempre a partir de toda la informacién disponible
en el momento de adoptar la decision y del entendimiento de la pri-
sidn preventiva como una medida excepcional, subsidiaria v provi-
sional [vid.: STCE 65/2008, de 29 de mayo, FJ 4°.’¢’]. (dpelacion
N° 256-2022/Suprema, Fundamento 4).

Asimismo, y en conexion con la necesidad de ejercer una debida
motivacion reforzada cuando se decida imponer la prisiéon preven-
tiva, desde la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tri-
bunal Constitucional se han establecido diversos criterios relaciona-
dos a su vez con el analisis de proporcionalidad de 1a medida (inclu-
yendo aspectos tales como idoneidad, la necesidad, entre otros), los
cuales deben ser evaluados y sustentados objetivamente de manera
individualizada y diferenciada por cada uno de los imputados que
se encuentren inmersos en el proceso penal. (Expediente N° 03248-
2019-PHC/TC, Fundamento 113).

Dicho esto, no es aceptable que este andlisis, cuando de por me-
dio esté mas de un procesado comprendido en el pedido de prision
preventiva, sea realizado en bloque, sin tener en cuenta las particu-
laridades de cada imputado, y se aplique el mismo fundamento para
todos los implicados de forma general, sin mayor sustento diferen-
ciado. Asi, debe quedar claro el orden y contenido de los diversos
fundamentos individualizados por cada imputado; y, en caso se pre-
tenda aplicar un mismo sustento para mas de una persona, debe se-
flalarse expresamente los motivos razonados de por medio. (Expe-
diente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 114).

Tratandose de la detencion judicial preventiva, la exigencia de la
motivacion en la adopcidn o el mantenimiento de la medida debe ser
mas estricta, pues solo de esa manera es posible despejar la ausencia
de arbitrariedad en la decision judicial, a la vez que con ello se permi-
te evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad con la naturaleza
excepcional, subsidiaria y proporcional de la detencion judicial pre-
ventiva. (Expediente N° 04818-2017-PHC/TC, Fundamento 4).
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La motivacion de una prisién preventiva, como acto limitati-
vo de un derecho fundamental, en ¢l doble sentido de expresion del
fundamento de derecho en que se basa la decision y del razonamien-
to seguido para llegar a la misma, es un requisito indispensable del
acto de limitacion del derecho (STCE 52/1995, de 23 de febrero).
(...). Para la decision de prision preventiva el juez tendra que tener
en cuenta la situacién y las circunstancias del caso concreto para
comprobar que se cumplen los requisitos establecidos en la ley; y, la
adecuada ponderacion exige que se realice, por un lado, un examen
de los hechos, de todas las circunstancias que puedan concurrir y del
auto de prision y, por otro, si la restriccion del derecho fundamental
a la libertad es inevitable en virtud de proteger un bien juridico que
en el caso concreto debe prevalecer, sin perjuicio de entender que la
privacién procesal de la libertad es una medida excepcional y como
tal ha de considerarse y aplicarse (STCE 18/1999, de 22 de febrero,
FJ. 2do. Serrano Maillo, Isabel: Ll derecho a la libertad y la prision
provisional. En: UNED. Anuario de la Escuela de Practica Juridica,
N° 1, 2006, Madrid, pp. 2 y 11). (Recurso de Nulidad N° 803-2022-
Lima, Fundamento 13).

Tratandose de la detencion judicial preventiva, la exigencia de la
motivacion en la adopcion o el mantenimiento de la medida debe ser
mas estricta, pues solo de esa manera es posible despejar la ausencia
de arbitrariedad en la decisién judicial, a la vez que con ello se per-
mite evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad con la natura-
leza excepcional, subsidiaria y proporcional de la detencién judicial
preventiva. (Recurso de Nulidad N° 803-2022-Lima, Fundamento 1).

TratAndose de las resoluciones que tienen especial incidencia so-

bre la libertad personal (prisién preventiva, cesacion de la prisién o
sentencia condenatoria), la labor del Tribunal Constitucional con-
siste en evaluar si las mismas tienen suficiente sustento para que
la afectacién ordenada se considere constitucional y, por lo tanto,
subsista. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha precisado en la

- sentencia recaida en el Expediente 1091-2002-HC/TC, caso Vicen-
te Ignacio Silva Checa, que la justicia constitucional no es la com-
petente para determinar la configuracion de cada presupuesto legal
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que legitima la adopcion de la detencidn judicial preventiva, lo cual
es tarea que le compete a la justicia penal ordinaria; sin embargo, si
es su atribucidén verificar si estos presupuestos concurren de mane-
ra simultinea y que su imposicién sea acorde a los fines y el carac-
ter subsidiario y proporcional de dicha institucion, lo que debe estar
motivado en la resolucion judicial que lo decreta. (Expediente N°
01509-2021-PHC/TC, Fundamento 7 y 8).

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos existen ele-
mentos minimos que deben estar presentes en toda resolucion judi-
cial de dictado de prisién preventiva, para que esta no pueda confi-
gurarse como una decision arbitraria y no convencional, y se destaca
como aspecto transversal en la determinacion y sustento de la exis-
tencia de dichos elementos la debida motivacion rigurosa exigible,
que atienda a la excepcionalidad y provisionalidad de la medida de
prision preventiva. Asi, por ejemplo, en cuanto al andlisis de la ido-
neidad y la necesidad (como dos de los elementos a considerar en el
test de proporcionalidad) se resalta que en virtud de estas se deter-
mine y fundamente fehacientemente por qué en el caso concreto es
la medida de prisién preventiva y no otra (que contaria, en princi-
pio, con la misma capacidad para lograr el objetivo) la idonea y es-
trictamente necesaria, no obstante ser la mas extrema por privar de
la libertad a una persona, para cumplir con la finalidad de resguar-
dar el correspondiente proceso penal que se le sigue. (Expediente N°
03248-2019-PHC/TC, Fundamento 116).

Siendo asi, es indispensable que el 6rgano judicial competente
explicite, desarrolle claramente y argumente, de forma individuali-
zada y diferenciada en cada caso particular de los imputados concer-
nidos, las razones que lo llevaron a concluir que, en el caso concre-
to, es la prision preventiva la que corresponde disponer y por qué no
podria optarse por imponer otra medida menos gravosa de restric-
cion de libertad, como lo es la de comparecencia restringida, arresto
domiciliario, entre oiras, en atencidn a la evaluacién caso por caso
realizada por el juez penal competente. (Expediente N° 03248-2019-
PHC/TC, Fundamento 117). '
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El Tribunal Constitucional ha expedido diversos pronuncia-
mientos, siendo los mds relevantes los emitidos en el caso Llamo-
ja Linares (...), alli se indica que la falta de motivacion interna del
razonamiento se presenta en una doble dimension: a) cuando exis-
te invalidez de una inferencia a partir de las premisas que establece
previamente el Juez en su decision; y, b) cuando existe incoherencia
narrativa, que la postre se presenta como un discurso absolutamen-
te confuso incapaz de transmitir, de modo coherente, las razones en
las que se apoya la decision, lo que no ocurrio; y, Gltimamente en el
caso Humala Tasso se preciso que toda resolucion judicial que orde-
ne la prisién preventiva requiere de una motivacion cualificada, no
es de recibo que la presuncion del riesgo de perturbacion de la ac-
tividad probatoria o del riesgo de fuga se base, a su vez, en hechos
presuntos y provenientes ademas, en este caso, de un proceso pasado
(...); mientras que en el caso Fuentes Parraguez, refiere, que la moti-
vacién respecto de los elementos de conviceién que estimen razona-
blemente la comisién de un delito que vincule al imputado, implica
que el juzgador explicite la relacion indiciaria de aquel con el hecho
imputado (...). (4.¥. N° 06-2018-"5", Fundamento 2.4.13).

Ahora bien, el Tribunal Constitucional en el Expediente N°
00728-2008-PHC/TC, fundamento 7, también ha dicho que, si bien
el derecho a la debida motivacidn de las resoluciones judiciales es
una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial, sin em-
bargo, “no todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra
una resolucién judicial constituye automaticamente la violacién del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motiva-
cion de las resoluciones judiciales”.

En esa direccion, en el Expediente N° 00294-2009-PA/TC, fun-
damento 15, ha reconocido al principio de trascendencia, al sefialar
que la declaracion de nulidad de un acto procesal requerira la presen-
cia de un vicio relevante en la configuracion de dicho acto (principio
de trascendencia), anomalia que debe incidir de modo grave en el
natural desarrollo del proceso, es decir, que afecte la regularidad del
procedimiento judicial. Por lo tanto, la declaratoria de nulidad de un
acto procesal viciado, inicamente procedera como tltima ratio, pues
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de existir la posibilidad de subsanacién (principio de convalidacion)
por haber desplegado los efectos para el cual fue emitido, sin afectar
el proceso, no podra declararse la nulidad del mismo. (Recurso de
Nulidad N° 803-2022-Lima, Fundamento 14).

Y, en el fundamento 17, precisé la necesidad de que el “nuli-
discente demuestre que la anomalia procesal (error in procedendo
o error in iudicando) producida por el vicio, resulte constitucional-
mente relevante, es decir, que la irregularidad denunciada genere un
perjuicio cierto e inminente frente a alguno de sus derechos funda-
mentales, el cual requiera ser restituido de manera urgente a razon
de regularizar el debido procedimiento judicial constitucional. (Re-
curso de Nulidad N° 803-2022-Lima, Fundamento 15).

6. Mandato de prision preventiva

No es relevante, desde la estrategia procesal del Ministerio Pu-
blico, que el caso no se plantee unificadamente, como denuncid el
imputado recurrente. Lo central, para determinar la viabilidad del
mandato de prisidén preventiva —materia del grado—, es que los he-
chos atribuidos tengan la suficiente claridad y precision que permi-
tan una subsuncién juridico penal razonable, asf como que se ad-
junten los elementos de investigacion necesarios para concretar el
estandar de sospecha exigible (fuerte o fundada y grave), y que se
fijen los requisitos referidos a la gravedad del hecho punible y al pe-
ligrosismo procesal, como establece el articulo 268 del Codigo Pro-
cesal Penal. Distinto sera el caso si la investigacion del Ministerio
Phblico adolezca de determinadas ilicitudes, como seria una investi-
gacion dispersa en varias carpetas que impida la necesaria e impera-
tiva unidad de 1la misma con serio riesgo para ¢l entorno juridico del
imputado. Pero, como es obvio, otras son las vias y remedios pro-
cesales que pueden articularse, que en modo alguno afectan, en esta
causa, el andlisis de la prisiéon preventiva. (Casacion N° 1678-2022/
Piura, Fundamento 7).

- El mandato de Prisiéon Preventiva, es la medida coercitiva de
naturaleza personal y de cardcter excepcional mas gravosa prevista
por nuestro ordenamiento procesal, porque suprime temporalmente
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el derecho a la libertad del o los procesados; razon por la cual, su
adopcion debe sujetarse estrictamente a la concurrencia de los pre-
supuestos enunciados en el articulo 268 del Codigo Procesal Penal:

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

b) Que la sancion por imponerse por el caso concreto sea supe-
rior a cuatro afios de pena privativa de libertad;

¢) Que el imputado, en razon a sus antecedentes y otras cir-
cunstancias del caso particular, permita colegir razonable-
mente que tratara de eludir la accion de la justicia (peligro
de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro
de obstaculizacion).

Estableciéndose asimismo las causales de peligro de fuga en el
Art. 269 del NCPP vy los presupuestos de peligro de obstaculizacién
probatoria en el Art. 270 del mismo Cédigo adjetivo. (Expediente N°
00043-2020-1, Fundamento 6.1).

7. Apelacion del auto de prision preventiva

En el caso en especifico, lo correcto es realizar una interpreta-
cion restrictiva del articulo 278.1 del CPP, por lo que resulta legiti-
mo que en primera instancia, tanto el procesado como ¢l Ministerio
Publico, una vez dictada en la misma audiencia la resoluciéon que
resuelve el requerimiento de prisiéon preventiva, opten por reservar
su derecho de impugnar o expresar que interponen recurso de ape-
lacidn, en el primer supuesto tendran tres dias para interponer dicho
recurso, y en el segundo, tres dias para fundamentar por escrito la
apelacidn interpuesta.

Bajo lo expuesto, resulta prudente que en resguardo del derecho
constitucional a la doble instancia del recurrente, se ampare la queja
.interpuesta, por no ajustarse a derecho la resolucion nimero cinco de
fecha diecisiete de febrero de dos mil diecisiete, emitida por el Juez
del Primer Juzgado de Investigacién Preparatoria de Huancavelica;
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por lo que subsanando ¢l perjuicio ocasionado, se debe disponer la
concesion del recurso de apelacidn del auto que declaré fundada la
medida de prision preventiva. (Expediente N° 00174-2017-64-1101,
Fundamentos 11y 12).

Tribunal Constitucional considera pertinente hacer referencia
a algunos criterios sobre la tramitacién de una solicitud de prisién
preventiva que considera de importancia. Asi, debe tenerse presen-
te que, en el tramite de un recurso de apelacion de una prision pre-
ventiva, no corresponde al juez de primera instancia evaluar la sufi-
ciencia o correccion de los fundamentos de Derecho o de hecho del
recurso, pues ello le corresponde a los jueces de segunda instancia.
Ello no solo desnaturaliza la esencia de la apelacidon como mecanis-
mo de revision por una instancia superior, sino también el derecho a
la pluralidad de la instancia y la tutela jurisdiccional que debe brin-
dar el Estado. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-
PHC/ TC (acumulado), Fundamentos 129).

En cualquier caso, en razon del efecto de irradiacién de los dere-
chos fundamentales, mas alla de la denominacion que se le dé al re-
curso impugnatorio, y tratandose del debate relativo a la pertinencia
o no de una medida de prisién preventiva, la invocacion de la vio-
lacién de un derecho fundamental siempre es razon suficiente para
su admision, so pena de que en caso contrario se entienda vulnerado
el derecho de acceso a los recursos, a la pluralidad de la instancia y,
en definitiva, el derecho a la defensa del recurrente. (Expediente N°
04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fun-
damentos 130).
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CAPITULO VI

LA PRUEBA EN LA PRISION PREVENTIVA

1. Carga de la prueba en la prisién preventiva

El articulo 253.2 del CPP (...) impone la carga al Miisterio Pu-
blico de ofrecer, primero, los graves y fundados elementos de con-
viceion sobre dos aspectos implicantes: la comision del hecho de-
lictivo grave que se imputa al investigado (esto es importante: solo
para delitos graves, no para delitos leves o menos graves); asi como
para vincular al investigado con los delitos graves objeto de im-
putacion. Incluso al primer aspecto, en la Sentencia de Casacién
N.° 564-2016-Loreto, en forma atinada, se le denominé “aparien-
cia de delito” y, ahora, en el Acuerdo Plenario de setiembre de 2019
se denomina sospecha fuerte. En segundo término, debe presentar
evidencia o elementos de conviccion para determinar si en ¢l caso
en concreto, al imponerle otra medida menos gravosa al imputado,
existe el riesgo de peligro de fuga o el de obstaculizar por parte del
imputado la averiguacidon de la verdad real objeto del proceso penal.
(Expediente N° 00029-2017, Fundamento 6).

El articulo 253, inciso 2, del CPP, impone la carga probatoria al
Ministerio Publico de ofrecer suficientes elementos de conviccion
para la procedencia judicial de la restriccién de un derecho funda-
mental, como es la prision preventiva. El articulo 253, inciso 3, del
CPP, concordante con el articulo 287, inciso 1, del mismo cuerpo
normativo, impone como presupuesto material para la restriccion
de un derecho fundamental, esto es, la medida de prision preven-
tiva, la demostracion objetiva por el Ministerio Publico de un pe-
ligro procesal concreto en el imputado. Los peligros de fuga y de
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obstaculizacidon pueden ser calificados por el juez atendiendo a las
circunstancias descritas en los articulos 269 v 270 del CPP; también,
de acuerdo a los criterios sobre prision preventiva sefialados en la
Resolucion Administrativa Circular N.° 325-2011 del Poder Judi-
cial. (Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.6 v 7.7).

2. Estandar probatorio de Ia prisién preventiva

En relacion al estandar de prueba que se requiere para sustentar
la prision preventiva, la sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017/C1J-
433 sostiene que, para proferir auto de prisidn preventiva, se deman-
da sospecha grave, la sospecha mds fuerte en momentos anteriores al
pronunciamiento de una sentencia. Lo antes mencionado se refiere a
la verificacion de un alto grado de probabilidad que el imputado ha
cometido el hecho punible y de que estan presentes todos los presu-
puestos de la punibilidad y de la perseguibilidad (alto grado de pro-
babilidad de una condena). Sumado a ello, se indica que el elemen-
to de conviccion ha de ser corroborado con otros elementos de con-
viceion o cuando por si mismo es portador de una alta fiabilidad de
sus resultados y, ademds, ha de tener un alto grado de poder incri-
minatorio; esto es, vincular al imputado con el hecho punible. Esta
exigencia probatoria, sin duda, debera ser superior a la prevista para
el inicio de actuaciones procesales. (Expediente N° 47-2018, funda-
mento 143 y 144). |

Ya se ha estipulado que, tratandose del mandato de prision pre-
ventiva, para dar por cumplido el presupuesto del fumus delicti co-
missi se requiere de sospecha fuerte o grave v fundada (ex articulo
218 del CPP). Este nivel de sospecha apunta, siguiendo a Igartua Sa-
lavarria (2018: 75), a la clara y convincente evidencia, que es un ni-
vel intermedio entre la probabilidad prevalente (sospecha suficiente,
propia para formular acusar y dictar el auto de enjuiciamiento) y el
tltimo nivel de prueba que descarta cualquier hipétesis distinta a la
acusatoria. Se requiere de elementos de investigacion —o, eventual-
mente, de prueba (preconstituida o anticipada)— consistentes que se
superpongan a otras hipotesis alternativas y permitan sostener una
relevante apoyatura a la hipdtesis acusatoria (probabilidad grande
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de que el imputado ha cometido un delito, como diria Klaus Volk
(2019: 78). (Casacion 393-2022/Arequipa, Fundamento 2).

Cuando hablamos de sospecha fuerte nos estamos refiriendo a
que en el caso en concreto deben existir graves y fundados elemen-
tos de conviccion suficientes que permitan suponer o inferir razona-
blemente que el procesado ha participado ya sea como autor o parti-
cipe en la comision de un delito grave objeto de investigacion y que
al final del proceso serd condenado. No obstante, aun verificado este
extremo, la privacion de libertad del procesado no puede residir en
fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la
pena, sino que solo se puede fundamentar en un fin legitimo como ya
se dejo establecido, a saber: asegurar que el imputado no impedira
el desarrollo del procedimiento ni eludird la accion de la justicia. En
suma, tal como lo tiene establecido la CIDH, las caracteristicas per-
sonales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa
no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prisioén preventi-
va. (Expediente N° 00029-2017, Fundamento 7).

La verificacion de esta sospecha fuerte requiere, en tanto juicio
de atribucion del delito al imputado, el examen de las fuentes —me-
dios de investigacion de las fuentes— medios de prueba licitos —la
licitud es un componente necesario del concepto de prueba— aco-
piados en el curso de la causa —principalmente por el fiscal, aunque
también es de examinar los que pueda presentar el imputado y su de-
fensa—, tras cuyo analisis corresponda concluir, desde una inferen-
cia razonable, que el imputado es fundadamente sospechoso. (4pe-
lacion N° 29-2023-Cusco, Fundamento 106.3).

El juez debe tener presente que el umbral de prueba exigible
en este caso es la de sospecha fuerte, vehemente o grave y funda-
da (conceptos sindnimos). (Casacion N° 1418-2021/Lambayeque,
Fundamento 4).

La sospecha fuerte funciona como presupuesto, la consecucién
de los fines legitimos: peligros de fuga o de obstaculizacion funcio-
na como objetivo, y el objeto esta dado por sus notas caracteristicas
de excepcionalidad, subsidiaridad, provisionalidad y proporcionada
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a la consecucion de dichos fines. (Apelacion N° 256-2022/Suprema,
Fundamento 4).

La verificacion de esta sospecha fuerte requiere, en tanto juicio
de atribucion del delito al imputado, el examen de las fuentes —me-
dios de investigacion o de las fuentes— medios de prueba licitos —la
licitud es un componente necesario del concepto de prueba— aco-
piados en el curso de la causa —principalmente por el fiscal, aunque
también es de examinar los que pueda presentar el imputado y su de-
fensa—, tras cuyo analisis corresponda concluir razonablemente, que
el imputado es fundadamente sospechoso. (4pelacion N° 37-2023,
Fundamento 10.3).

Debemos reiterar lo precisado en los fundamentos ut supra, asi
también lo establecido en el Acuerdo Plenario N° 1-2019/Cl1J-116
donde se sefiala que la probabilidad requerida, a diferencia de la certe-
za significa un acercamiento plausible al éxito de la acciéon emprendi-
da, asimismo, se aclara que el indicio en materia de coercion procesal,
a diferencia del indicio en materia probatoria propio de la etapa princi-
pal del juicio oral y utilizado para fundar una sentencia condenatoria,
da lugar a un juicio centralmente hipotético, en cuya virtud el indicio
es la base factica, no de una comprobacion, propia del indicio proba-
torio, por-lo que no se estd ante la afirmacién de una probabilidad tan
alta que equivalga a la certeza juridica. En consecuencia, al nivel en el
que nos encontramos, los elementos de conviccion expuestos son gra-
ves y fundados, lo cual alcanza a una suficiencia que supera este pre-
supuesto material, constando de los indicios y datos que la imputada
de algtin modo u otro intervino en el delito objeto de imputacion. (Ex-
pediente N° 00318-2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.71).

Cabe enfatizar, desde ya, que el estandar para valorar los actos
de investigacion es el de sospecha fundada y grave. Sus alcances han
sido definidos por la Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CI1J-433,
de once de octubre de dos mil diecisiete, parrafos veintitrés y vein-
ticuatro, especificamente, veinticuatro, literal d).

El vocablo “sospecha” significa un estado de conocimiento in-
termedio, de diferente intensidad, a partir de datos inculpatorios
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—que se erigen en elementos de conviccion sobre la base de actos de
investigacion— obtenidos en el curso de la averiguacion del delito,
que autorizan a dictar diversas decisiones y medidas limitativas, asi
como practicar determinadas actuaciones (parrafo veintitrés). (Ca-
sacion N° 292-2019/Lambayeque, Fundamento 3).

El término “sospecha fundada y grave”, propia para dictar man-
dato de prisién preventiva, es el nivel mas intenso de la sospecha,
que requiere de un alto grado de probabilidad de que el imputado ha
cometido el hecho punible y de que estan presentes todos los presu-
puestos de la punibilidad y de la perseguibilidad —alto grado de pro-
babilidad de una condena— (parrafo veinticuatro, literal d). (Casa-
cion N° 292-2019/Lambayeque, Fundamento 3).

Que el segundo agravio de la defensa del investigado Castillo
Terrones esta referido al presupuesto de sospecha fuerte o grave y
fundada de la comisién de un delito que vincule al imputado como
interviniente del mismo (ex articulo 1 68, literal ‘a’, del CPP). Este
presupuesto material requiere, primero, que se trate de un delito, sea
doloso o culposo, sea consumado o tentado, sea incluso la conspi-
racion si la ley expresamente lo contempla —ya se ha estipulado que
éste es el caso del delito de conspiracidn para la rebelion: ex articulo
349 del Cédigo Penal (en adelante, CP)—; segundo, que sobre ¢l de-
lito exista sospecha fuerte desde los medios de investigacion allega-
dos al proceso; y, tercero, que la intervencion delictiva del imputado
esté acreditada desde el nivel de sospecha respectivo. (dpelacion
N*® 256-2022/Suprema, Fundamento 7).

Cabe enfatizar que el estdndar de sospecha fuerte requiere de
una probabilidad positiva —de alto grado de probabilidad, puntua-
liza Roxin— de la existencia del hecho punible v de la intervencion
del imputado, de un predominio de los elementos incriminatorios
de cargo sobre los de descargo —la sospecha fuerte, apunta Volk,
es mas intensa que la sospecha suficiente, pero por lo general se
sustenta sobre una base mas estrecha de resultados investigativos
provisionales—. El acervo de elementos de investigacién o de con-
viccion, por su calidad, debe conducir a sostener, provisoriamente,
que los hechos afirmados por la Fiscalia resulten atendibles a partir
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del caudal de informacion proporcionada (Roxin, Klausschiinema-
nn, Bernd: Derecho Procesal Penal, Editorial Didot, Buenos Aires,
2019, p. 374. Volk, Claus: Curso Fundamental de Derecho Procesal
Penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 113. Jauchen,
Eduardo: Derechos del imputado en el sistema acusatorio adversa-
rial, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires, 2021, pp. 444-446).
(Casacion N° 1678-2022/Piura, Fundamento 6).

Asumir que existe sospecha grave de la pertenencia a una orga-
nizacion criminal sobre la base de la posicion que tuvo el recurrente
en el partido politico Fuerza 2011 per se resulta a todas luces insu-
ficiente; también lo es partir de la premisa de dar por asumido que
dicho partido es indudablemente una organizacién criminal. En tal
sentido, este extremo adolece de motivacioén aparente. (Expediente
N°©03248-2019-PHC/TC, Fundamento 60).

Este Tribunal Constitucional debe precisar previamente que el
principio in dubio pro reo es una “regla de juzgamiento” aplicable al
momento de emitir sentencia, y que implica que el juez esta obligado
a absolver al imputado cuando en la valoracion probatoria no exista
certeza sobre su culpabilidad. Siendo asi, este principio no resulta de
aplicacion en el marco del dictado de prision preventiva, pues esta no
tiene un caracter punitivo, al no estar destinada a determinar la res-
ponsabilidad penal del procesado. No obstante, de la revision de la de-
manda, este Colegiado interpreta que lo que realmente pretende cues-
tionar el recurrente es la afectacion de los principios favor libertatis
y pro homine, que si son aplicables al procedimiento de prision pre-
ventiva. (Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 71y 72).

El principio favor libertatis impone, en el caso particular de la
detencion judicial preventiva, que esta tenga que considerarse como
una medida subsidiaria, provisional y proporcional; es decir, que su
dictado obedezca a la necesidad de profeger fines constitucional-
mente legitimos que la puedan justificar (sentencia recaida sobre
en el Expediente 01091-2002-HCTC, fundamento 12). Esto supone
que, ante la duda del juzgador, siempre se preferira adoptar medidas
distintas a la prision preventiva. (Expediente N°© 03248-2019-PHC/
TC, Fundamento 73). :
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Mientras que, respecto al principio pro homine, este estipula
que debe interpretarse la norma de forma que mejor optimice el
goce de los derechos fundamentales, descartando asi las que res-
trinjan o limiten su ejercicio (sentencia emitida en el Expedien-
te 02061-2013-PA/TC, fundamento 5.11). Asimismo, implica que
debe preferirse la norma o interpretacidén més restringida cuando
de lo que se trata es de fijar restricciones al ejercicio de los dere-
chos, sean estas de cardcter permanente o extraordinaria (senten-
cia emitida en el Expediente 02005-2009-PA/TC, fundamento 33).
Siendo asi, ante la incertidumbre sobre la interpretacion de los al-
cances de la prision preventiva en el marco de la valoracion de los
elementos necesarios para su dictado, serd siempre restrictiva por
ser una medida que restringe intensamente el derecho a la liber-
tad personal del procesado. (Expediente N° (03248-2019-PHC/TC,
Fundamento 74).

En la Casacion N° 626- 2013-Moquegua, de fecha treinta de ju-
nio del dos mil quince, la Corte Suprema de Justicia de la Republica
ha desarrollado los siguientes parametros vinculantes que se deben
tener en cuenta para la procedencia de la prision preventiva: a) Sobre
el fumus delicti comissi, o la apariencia de verosimilitud del hecho
delictivo, se exige un alto grado de probabilidad de la ocurrencia de
los hechos, mayor al que se obtendria al formalizar la investigacién
preparatoria, similar al que se haria en la etapa intermedia. (Expe-
diente N° 00043-2020-1, Fundamento 6.4).

En relacion al estdndar de prueba que se requiere para sustentar
la prisién preventiva, la sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017/CIJ-
433 sostiene que, para proferir auto de prision preventiva, se deman-
da sospecha grave, la sospecha mas fuerte en momentos anteriores al
pronunciamiento de una sentencia. Lo antes mencionado se refiere a
la verificacién de un alto grado de probabilidad que el imputado ha
cometido el hecho punible y de que estan presentes todos los presu-
puestos de la punibilidad y de la perseguibilidad (alto grado de pro-
babilidad de una condena). Sumado a ello, se indica que el elemen-
to de conviceion ha de ser corroborado con otros elementos de con-
viceion o cuando por si mismo es p01:tad0r de una alta fiabilidad de
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sus resultados y, ademas, ha de tener un alto grado de poder incri-
minatorio; esto es, vincular al imputado con el hecho punible. Esta
exigencia probatoria, sin duda, deberd ser superior a la prevista para
el inicio de actuaciones procesales. (Expediente N° 47-2018, funda-
mento 143y 144).

2.1. Sospecha inicial simple

La sospecha inicial simple —el grado menos intensivo de la sos-
pecha— requiere, por parte del Fiscal, puntos de partida objetivos,
es decir, un apoyo, justificado por hechos concretos —solo con cier-
to nivel de delimitacién— y basado en la experiencia criminalisti-
ca, de que se ha cometido un hecho punible perseguible que puede
ser constitutivo de delito —en este caso de lavado de activos— [Cft.:
Claus Roxin, Obra citada, p. 329]. Se requiere de indicios procedi-
mentales o facticos relativos —aunque con cierto nivel de delimita-
cién—, sin los cuales no puede fundarse sospecha alguna —esto ulii-
mo, por cierto, no es lo mismo que prueba indiciaria o por indicios,
objeto de la sentencia—.

Las sospechas (vocablo utilizado, por ejemplo, en el articulo
329, apartado 1, del CPP), en todo caso, en funcion a los elemen-
tos de conviccion que se cuentan, conforme a la jurisprudencia ger-
mana, solo aluden a un hecho presuntamente delictivo, de momento
nada debe indicar sdlidamente atin un autor en concreto (BGH StV
1988, 441). Si no esta claro si las circunstancias conocidas hasta el
momento ponen de manifiesto una conducta punible, cabe una in-
dagacidn preliminar. Desde esta perspectiva, para incoar diligencias
preliminares solo se precisa de la posibilidad de comision de un he-
cho delictivo. Es, pues, un juicio de posibilidad que realiza el Fiscal,
que es ¢l que funda el iuspersequendi del fiscal, y que exige una va-
loracion circunstanciada de su parte [...]. (Sentencia plenavia Casa-
toria N° 1-2017/CIJ-433, fundamento 24).

2.2. Sospecha reveladora

La sospecha reveladora para la disposicion de formalizacion de
la investigacion preparatoria —el grado intermedio de la sospecha-,
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en cuanto imputacion formal de cardcter provisional, consiste en la
existencia de hechos o datos basicos que sirvan racionalmente de in-
dicios de una determinada conducta de lavado de activos, mediante
la presencia de elementos de conviccion con determinado nivel, me-
dio, de acreditacion —los elementos de prueba, como se sabe, son los
que se utilizan para la construccion de una sentencia— para incoar un
proceso penal en forma y, en su dia, servir de presupuesto necesario
para la acusacion y la apertura del juicio oral —en este supuesto la
investigacion arroja mayor claridad sobre los hechos objeto de ave-
riguacion—. Los hechos para la dilucidacion, en el momento proce-
sal oportuno de la acusacion solo podran determinarse en su exten-
sidn y necesaria explicitacion hasta el término de la investigacién
preparatoria.

Efectivamente, el nivel de fijeza de la actividad criminal previa,
siempre presente por estar incorporada al tipo penal de lavado
de activos, es intermedio. Se debe indicar de qué actividad, ge-
néricamente advertida, se trata y sefalar, a partir de esos datos,
la ilicitud de los activos objeto de las conductas de lavado por el
agente delictivo. Para esta inculpacién formal, propia de la dis-
posicion de formalizacion, se requiere probabilidad de interven-
cion del imputado en un hecho punible (...). (Sentencia plenaria
Casatoria N° 1-2017/CIlJ-433, fundamento 24).

2.3. Sospecha suficiente

La sospecha suficiente, idonea para la acusacion y para la emi-
sion del auto de enjuiciamiento —el grado relativamente mas s6lido
de la sospecha—, en la evaluacion provisoria del hecho exige, a par-
tir de los elementos de conviccién acopiados hasta el momento, una
probabilidad de condena (juicio de probabilidad positivo) —que €sta
sea mas probable que una absolucion. Esto es, que consten datos de
cargo, desfavorables al imputado y que prevalezcan respecto de los
datos que lo favorezcan o de descargo, que fundan el progreso de la
persecucion penal (...)—. El Fiscal y, en su dia, el Juez tienen la res-
ponsabilidad de realizar una provisional ponderacion de la verosimi-
litud de la imputacion; probabilidad racionalmente determinada (...).
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Se exige, en aras de garantizar el derecho de defensa y el princi-
pio de contradiccion, que la imputacion sea completa (debe in-
cluir todos los elementos facticos que integran el tipo delictivo
objeto de acusacion y las circunstancias que influyen sobre la
responsabilidad del acusado) y especifica (debe permitir conocer
con precisidn cudles son las acciones o expresiones que se con-
sideran delictivas), pero no exhaustivo (no se requiere un relato
minucioso y detallado, o pormenorizado, ni la incorporacion in-
cludible al texto del escrito de acusacion de elementos facticos
que obren en las actuaciones de la investigacién preparatoria, y
a los que la acusacidn se refiera con suficiente claridad) —estas
exigencias son materiales, no formales, destinadas a que el acu-
sado conozca con claridad y precision los hechos objeto de acu-
sacion— (...). Asi, los hechos deben delimitarse y los elementos
de conviccion deben sefialarse en la acusacidn; y, en lo atinen-
te al delito de lavado de activos, debe mencionarse la actividad
criminal precedente, en los &mbitos y conforme a las acotacio-
nes ya anotadas, de la que proceden los activos cuestionados, sin
perjuicio de enunciarse la concurrencia de los demas elementos
del tipo penal. (Sentencia plenaria Casatoria N° 1-2017/CLJ-
433 Jundamento 24)..

2.4. Sospecha grave

La Sospecha grave, propia para dictar mandato de prisién pre-
ventiva —el grado mas intenso de la sospecha, mas fuerte, en térmi-
nos de nuestro Coédigo Procesal Penal, que la sospecha suficiente y
que resulta necesaria para la acusacion y el enjuiciamiento—, requie-
re de un alto grado de probabilidad de que el imputado ha cometi-
do el hecho punible y de que estan presentes todos los presupuestos
de la punibilidad y de 1a perseguibilidad (alto grado de probabilidad
de una condena). Esta es una conditio sine qua non de la adopcion y
el mantenimiento de esta medida de coercidén personal. El elemen-
to de conviceion ha de ser corroborado por otros elementos de con-
viceion o cuando por si mismo es portador de una alta fiabilidad de
sus resultados, y ademds ha de tener un alto poder incriminatorio,
esto es, vincular al imputado con el hecho punible. Esta exigencia
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probatoria, sin duda, sera superior que la prevista para inicio de ac-
tuaciones penales pero inferior al estandar de prueba establecido
para la condena: descarte de duda razonable (...).

No se exige, por ello, prucba plena de la autoria ni una definitiva
calificacion juridica de la conducta, sino Unicamente la existen-
cia de indicios o elementos de conviccidn fundados y graves de
la comisién de una actividad delictiva y de los demas presupues-
tos de punibilidad y perseguibilidad, v a partir de ellos de su res-
ponsabilidad penal. (Sentencia plenaria Casatoria N° 1-2017/
CIJ-433, fundamento 24).

3. Valoracién de la prueba en la prision preventiva

Es evidente que cuando se discute la pertinencia o no de la pri-
sion preventiva ninguna prueba es analizada con fines de acreditacion
punitiva. De hecho, hacerlo, resultaria inconstitucional por violar la
presuncion de inocencia. Pero asunto muy distinfo es considerar que
las pruebas de descargo no merecen valoracion en esta etapa. Tam-
bién en el espacio del debate sobre la justificacion o no del dictado de
una prision preventiva, todos los elementos de juicio, tanto de cargo
como de descargo, deben ser valorados en su justa dimension, es de-
cir, no con el objeto de formarse conviccion acerca de la culpabilidad
o de la inocencia, sino con la finalidad de determinar si existe verosi-
militud o no en relacion con la vinculacion de los investigados con un’
hecho delictivo. Un razonamiento distinto es violatorio del derecho a
probar, del derecho de contradiccion, del derecho de defensa y de la
presuncion de inocencia. (...). (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC
v 00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamentos 60).

Asi, la Sala ha incurrido en un razonamiento violatorio del dere-
cho fundamental a probar —como manifestacién implicita del debido
proceso (articulo 139, inciso 3, de la Constitucion Politica)—, del dere-
cho de defensa, y por derivacion —tratandose del espacio deliberativo
sobre la pertinencia del dictado ni mas ni menos que de una prision
preventiva— del derecho fundamental a la libertad personal (articulo
2, inciso 24, de la Constitucidn Politica). (Expediente N° 04780-2017-
PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamentos 62).
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Es evidente que cuando se discute la pertinencia o no de Ia pri-
sion preventiva ninguna prueba es analizada con fines de acredi-
tacion punitiva. De hecho, hacerlo, resultaria inconstitucional por
violar la presuncidn de inocencia. Pero asunto muy distinto es con-
siderar que las pruebas de descargo no merecen valoracién en esta
etapa. También en el espacio del debate sobre la justificacion o no
del dictado de una prisién preventiva, todos los elementos de juicio,
tanto de cargo como de descargo, deben ser valorados en su justa
dimensién, es decir, no con ¢l objeto de formarse conviccidn acer-
ca de la culpabilidad o de la inocencia, sino con la finalidad de de-
terminar si existe verosimilitud o no en relaciéon con la vinculacién
de los investigados con un hecho delictivo. Un razonamiento distin-
to es violatorio del derecho a probar, del derecho de coniradiccion,
del derecho de defensa y de la presuncidn de inocencia. (Expediente
N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acumulado),
Fundamento 60).

En efecto, como bien ha sostenido la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, el derecho a la presuncién de inocencia im-
pone que el juzgador examine todos los hechos y argumentos a favor
o en contra de la aplicacién o el mantenimiento de la prisién preven-
tiva (...). (Expediente N° 04780-2017-PHC/TCy 00502-2018-PHC/
TC (acumulado), Fundamento 61).

El articulo 268 del Cddigo Procesal Penal, al establecer los pre-
supuestos de la prision preventiva, considera en el inciso a), como
uno de sus elementos, Que existen fundados y graves elementos de
conviccidn para estimar razonablemente la comision de un delito
que vincule al imputado como autor o participe del mismo. (Expe-
diente N° 01669-2020-PHC/TC, Fundamenio 13).

No obstante, las disposiciones del NCPP referidas a la prision
preventiva no exigen para su dictado una prueba 0 que esta se en-
cuentre debidamente corroborada, sino solo fundados y graves ele-

- mentos de conviccidn para estimar razonablemente la comision de
un delito que vincule al imputado como autor o participe de este.
Por lo tanto, no es posible exigir para su dictado condiciones que la
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norma procesal no establece, como las relativas a la prueba traslada-
da. (Expediente N° 01669-2020-PHC/TC, Fundamenio 15).

Es decir, la Sala considera que en el escenario cautelar no se
requiere consolidacién probatoria para dar por cumplido el primer
requisito del articulo 268 del Codigo Procesal Penal para el dictado
de una prision preventiva, pues, no es necesario que en dicho es-
pacio se valoren pruebas de descargo. ;Esta argumentacion resul-
ta constitucional. A consideracién de este Tribunal, la argumenta-
cion esbozada por la Sala emplazada para no valorar las pruebas de
descargo, resulta patentemente inconstitucional, pues ha terminado
afirmando que en el espacio del debate judicial acerca de si corres-
ponde o no el dictado de una prisién provisional —medida cautelar
limitativa de la libertad personal—, solo deben tenerse en cuenta los
elementos de juicio que se hayan aportado con miras a justificar
dictarla, pero no aquellos que se aporten con la pretensién de jus-
tificar su rechazo, lo cual a todas luces, resulta lesivo del derecho
a probar, componente del debido proceso. (Expedienie N © 04780-
2017-PHC/TC Expediente N © 00502-2018-PHC/TC (Acumulado),
Fundamento 59).

Es evidente que cuando se discute la pertinencia o no de la pri-
sion preventiva ninguna prueba es analizada con fines de acredita-
c16n punitiva. De hecho, hacerlo, resultaria inconstitucional por vio-
lar la presuncidn de inocencia. Pero asunto muy distinto es conside-
rar que las pruebas de descargo no merecen valoracién en esta etapa.
También en el espacio del debate sobre la justificacién o no del dic-
tado de una prision preventiva, todos los elementos de juicio, tanto
de cargo como de descargo, deben ser valorados en su justa dimen-
si0n, es decir, no con el objeto de formarse conviceién acerca de la
culpabilidad o de la inocencia, sino con la finalidad de determinar si
existe verosimilitud o no en relacion con la vinculacién de los inves-
tigados con un hecho delictivo. Un razonamiento distinto es violato-
rio del derecho a probar, del derecho de contradiccién, del derecho
de defensa y de la presuncién de inocencia. (Expediente N° 04780-
2017-PHC/TC, Expediente N° 00502-2018-PHC/TC (Acumulado),
Fundamento 60).
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La Sala también ha incurrido en un razonamiento inconstitucio-
nal en este asunto, pues asume que porque se halla en el dmbito de
un incidente cautelar —en ¢l que se encuentra de por medio, ni mas
ni menos, la posibilidad de que una persona vaya a prision—y no en
el espacio del proceso principal, estd autorizada a relajar las exigen-
cias legales para la incorporacién debida de la prueba al proceso,
negando, ademds, que sea ese un espacio en el que la defensa pue-
da cuestionarlo. Se trata, pues, de un enfoque violatorio también del
derecho a la defensa y del debido proceso. (Expediente N° 04780-
201 7-PHC/TC, Expediente N° 00502-2018-PHC/TC (Acumulado),
Fundamento 93).

Las apreciaciones de la Sala, basicamente, descalifican la de-
fensa de la favorecida porque a su consideracion no es necesario
exigirles a los testigos que conozcan quienes solicitaron o recibie-
ron el dinero, por sus particulares funciones que cumplian dentro de
Odebrecht, diandole peso superior a la teoria de la fiscalia respecto
del presunto ilicito cometido. Es decir, que para la Sala emplazada
bastan las antes referidas declaraciones, para presumir que la inves-
tigada conocia del circuito del dinero proveniente de Brasil, pese a
que en ninguna de ellas se confirma eso. ;Esta argumentacion resul-
ta constitucional? A consideracion de este Tribunal, la argumenta-
cién esbozada por la Sala emplazada resulta inconstitucional, pues
ha terminado afirmando que en el espacio del debate judicial acerca
de si corresponde o no el dictado de una prisién provisional —medi-
da cautelar limitativa de la libertad personal—, no hay necesidad de
corroborar minimamente la participacién del imputado en los he-
chos materia de investigacion, basta Gnicamente que se le mencio-
ne de manera tangencial, para concluir que participé del ilicito, lo
cual, a todas luces vulnera el derecho a la presuncién de inocencia.
(Expediente N° 02534-2019-PHC/TC, Fundamento 127).

Se advierte que la decision de segunda instancia, se sustenta en
una presuncion, no demostrada en dicha resolucion (sobre que la fa-
vorecida tendria otros lugares de residencia); asi como en su com-
‘portamiento posterior al mandato de prisién preventiva, cuando co-
rresponde que con ocasiéon de dicha solicitud o de la revision de la
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misma, se determine si antes de disponer aquella, existe el citado
peligro de fuga. En consecuencia, dicha resolucién no contiene una
motivacién suficiente que justifique la confirmacién del mandato de
prision preventiva. (Expediente N° 01509-2021-PHC/TC, Funda-
mento 12y 13).

En esta labor, es necesario precisar que la justicia penal ordina-
ria debe tomar en consideracion también la especial situacién en la
que s¢ encuentra el demandante, dado que se trata de una persona
con discapacidad fisica, que ademas tiene ceguera y que padece de
multiples enfermedades que vienen deteriorando progresivamente
su salud. (Expediente N° 00345-2018-PHC/TC, Fundamento 32).

En este punto es pertinente seflalar que, respecto de las perso-
nas pertenecientes a grupos en situacion de especial riesgo —como
en este caso una persona con discapacidad— el Estado debe adoptar
medidas especiales que contemplen un enfoque diferenciado, que
implica considerar las condiciones de vulnerabilidad particulares y
los factores que pueden incrementar el riesgo a actos de violencia y
discriminacion en contextos de prision preventiva. En ese sentido, se
ha dicho que los Estados deben orientar sus politicas en materia de
prision preventiva respecto a las personas pertenecientes a grupos en
situacion de riesgo, a fin de garantizar de forma plena su seguridad
cuando se encuentren bajo este régimen, y de reducir el sometimien-
to a prision preventiva mediante la utilizacion prioritaria de la apli-
cacion de medidas alternativas (Cfr. CIDH. Informe sobre medidas
dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas.
OEA/Ser.LfV/I1.163, pag. 171). Esto, qué duda cabe, también resul-
ta atendible en contextos en los que estd de por medio no solo la se-
guridad de Ia persona, sino también su estado de salud. (Expediente
N®00345-2018-PHC/TC, Fundamento 33).
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CAPITULO Vi#t

EL PLAZO Y PROLONGACION
DE LA PRISION PREVENTIVA

1. Plazos en la prision preventiva

La prision preventiva —como medida de coercidon personal-— tie-
ne por finalidad dotar de eficacia a la persecucion penal ya sea pre-
viniendo el peligro de fuga de quién formalmente estd comprendido
como autor o participe de un delito o evitando el riesgo de obstacu-
lizacion de la investigacion; sin embargo, no se imponen por todo el
tiempo de duracion del proceso o por tiempo indefinido, sino que esta
sujeta a los plazos que se fijan en cada caso, los que no pueden exce-
der los limites establecidos por el articulo 272 del Codigo Procesal
Penal (en adelante CPP). El plazo de prision preventiva debe servir
para agotar el proceso en sus etapas de investigacién preparatoria,
intermedia y juzgamiento. (Expediente N° 241-2014-37-5001-JR-
PE-01, fundamento 2).

Como regla general se tiene que la prision preventiva puede du-
rar hasta 9 meses y solo cuando se declara un proceso como comple-
Jo puede ir hasta 18 meses o en el supuesto de criminalidad organi-
zada hasta 36 meses. Asi mismo debe declararse que es potestad del
Juez determinar el plazo de duracidén de la prisién preventiva, pues
la citada norma solo establece tiempos maximos pudiendo asi dic-
tarse prisiones preventivas por tiempos menos-menos de 9 meses en
caso de procesos simples, menos de 18 meses en casos de procesos
complejos 0 menos de 36 en supuestos de criminalidad organizada.
(Casacion N° 778-2013, Fundamento 12).
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La necesidad de la debida motivacion reforzada, incluyendo el
analisis de proporcionalidad, no solo se agota en lo que respecta a
la adopcion de la medida provisional en si misma, sino que adicio-
nalmente se aplica en la determinacion de su duracion, consideran-
do que el imputado podria atravesar varios afios privado de libertad
estando atn en calidad de procesado al cual no se le ha determina-
do siquiera su responsabilidad penal por el o los delitos que se le
imputa, lo cual linda con el respeto a la presuncién de inocencia.
De hecho, la determinacién de este plazo dependera de los elemen-
tos que se acrediten, asi como de la intensidad corroborada de los
mismos; ello constata mas aun lo importante e imprescindible que
es la realizacién del andlisis y evaluacién de la pertinencia de la
prision preventiva bajo el estandar de la debida motivacion refor-
zada antes referida. (Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Funda-
mento 143). '

Respecto a la determinacion del plazo de esta medida de coer-
cion personal, segtin el articulo 272 det CPP, el plazo de la prision
preventiva no durard mas de nueve meses; sin embargo, para los ca-
sos complejos, el plazo es de dieciocho meses, mientras que, para los
casos de criminalidad organizada, el plazo no durara més de treinta
y seis meses. Estos Gltimos plazos se sustentan en las posibles difi-
cultades que podria tener el Ministerio Plblico para lograr los fines
del proceso; sin embargo, este maximo legal no significa que nece-
sariamente en todos los casos deba ordenarse la medida por el maxi-
mo de dicho plazo, sino que debera analizarse el caso concreto con
base en criterios de proporcionalidad y razonabilidad. (Expediente
N° 00318-2021-2-53001-JR-PE-8, Fundamento 7.24). '

La norma adjetiva es clara en cuanto a los plazos de duracidon de
esta medida (articulo 272 del Codigo Procesal Penal) y la habilita-
cion de la prolongacién de esta (articulo 274 del acotado Codigo),
las cuales estan supeditadas a las caracteristicas del proceso mismo
(simple, complejo o de criminalidad organizada). Normas de vigen-

~ cia a nivel nacional conforme con la Disposicién Complementaria
Final del Decreto Legislativo N° 1298, del treinta de diciembre de
dos mil dieciséis.
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El fundamento del caracter temporal de esta medida nos remite
al reconocimiento de la garantia de seguridad juridica. Al afectado
le acompafia el derecho de conocer el quantum de la duracion de la
restriccion de su derecho. (Recurso de Nulidad N° 1684-2021-Lima,
Fundamento 6 v 7).

En el articulo 7.5 de la Convencidn Interamericana sobre Dere-
chos Humanos reconoce ¢l derecho de toda persona en prision pre-
ventiva a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta en
libertad. Asimismo, este articulo refiere a la duracion de dicha me-
dida privativa de la libertad, asi como el 8.1, al plazo para la con-
clusién del proceso. (...) La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (...), reconocié en el caso Genie Lacayo vs. Nicaragua que
el concepto de “plazo razonable” no es un concepto de sencilla de-
finicion, ni puede ser determinado en abstracto (...). Puesto que, no
se configura con el mero incumplimiento de los plazos procesales,
sino que este es un concepto indeterminado que debe ser concreta-
do atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso en con-
creto. Asi se tiene que, la Corte IDH ha recurrido a la jurispruden-
cia de la Corte Europea de Derechos Humanos, se ha establecido
los elementos que determinan la razonabilidad del plazo en el cual
se desarrolla el proceso: 1) la complejidad del asunto; ii) la activi-
dad procesal del interesado; v, iii) la conducta de las autoridades ju-
diciales. Posteriormente, v en fallos sucesivos incluye como cuarto
criterio: la afectacion generada en la situacion juridica de la persona
involucrada en el proceso”. No obstante, el sistema interamericano
de derechos humanos ha estimado innecesario contemplar este tlti-
mo elemento para valorar la razonabilidad del plazo. (Expediente N°
00029-2017, Fundamentio 6).

El articulo 272 del Codigo Procesal Penal prescribe lo siguiente
sobre la duracién de esta medida:

Articulo 272.- Duracion
1. La prision preventiva no durard mas de nueve (9) meses.

2. Tratandose de procesos complejos, el plazo limite de la pri-
sion preventiva no durard mas de dieciocho (18) meses.
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3. Para los procesos de criminalidad organizada, el plazo de
la prision preventiva no durard mas de treinta y seis (36)
meses.

Se observa que la norma dispone una duracion diferenciada para
los casos generales, los procesos complejos y los procesos de crimi-
nalidad organizada, siendo este tltimo supuesto el que alberga la po-
sibilidad de contar con una duracién mas extensa. No obstante, vale
tener presente que el legislador ha optado por establecer un techo
temporal (“no durara mas de™), con lo cual, bien podria el juez com-
petente determinar un plazo menor al maximo permitido, en virtud
de sus propias consideraciones razonadas, aun cuando el caso par-
ticular calce dentro de los supuestos del inciso 2 o 3. (Expediente N°
03248-2019-PHC/TC, Fundamento 144y 145).

Ahora bien, la norma adjetiva es clara en cuanto a los plazos de
duracidén de esta medida (articulo 272 del Cédigo Procesal Penal) y
la habilitacién de la prolongacioén de esta (articulo 274 del acotado
codigo), las cuales estan supeditadas a las caracteristicas del proce-
so mismo (simple, complejo o de criminalidad organizada). Normas
de vigencia a nivel nacional conforme Disposicién Complementaria
Final del Decreto Legislativo N° 1298, del treinta de diciembre de
dos mil dieciséis. El fundamento del cardcter temporal de esta me-
dida nos remite al reconocimiento de la garantia de seguridad juri-
dica. Al afectado le acompafia el derecho de conocer el quantum de
la duracién de la restriccién de su derecho. (Recurso de Nulidad N°
761-2021-Lima, Fundamenio 7).

Por lo que, la imposicién y permanencia de la medida esta su-
peditada al previo requerimiento del érgano facultado para tal fin,
esto es, el Ministerio Pablico, no existe la restriccion de derechos de
oficio por parte del érgano jurisdiccional, por primar la libertad per-
sonal como derecho fundamental; contrario sensu, ante el cumpli-
miento de los plazos de una medida el juez tiene la facultad de poder
dictar la libertad del imputado en garantia del citado derecho funda-
mental, conforme facultad expresamente normada en el articulo 273
del Codigo Procesal Penal, que sefiala: “Al vencimiento del plazo,
sin haberse dictado sentencia de primera instancia, el juez de oficio o
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a solicitud de las partes declarara la inmediata libertad del imputado,
sin perjuicio de dictar concurrentemente las medidas necesaria para
asegurar su presencia en las diligencias judiciales (...)”. (Recurso de
Nulidad N° 761-2021-Lima, Fundamento 7).

No se advierte en la resolucidn recurrida falta alguna en el accio-
nar del érgano jurisdiccional al disponer la libertad del encausado,
pues este cumplié con la facultad descrita en el articulo 273 del Co-
digo Procesal Penal, por el conirario el representante del Ministerio
Publico en su recurso, si bien cuestiona dicha decision el fundamen-
to de la misma no recae en un sustento normativo que permita cues-
tionar la validez y legalidad de la resolucién recurrida, (...) (Recurso
de Nulidad N° 761-2021-Lima, Fundamento 9).

El articulo 272, del Cddigo Procesal Penal, establece que el
plazo de prision preventiva para procesos simples es de nueve me-
ses y para procesos complejos es de dieciocho meses; al producir-
se el vencimiento de este plazo, sin que se haya dictado sentencia
condenatoria, ya sea de oficio o a solicitud de parte, se dispondra
la libertad del imputado, y se dictaran (de ser necesario) las medi-
das que permitan asegurar su presencia en las diligencias judicia-
les. Sin embargo, en determinadas circunstancias, la norma proce-
sal establece (articulo 274, del Codigo Procesal Penal) que pese a
lo establecido én el parrafo anterior, se puede extender la prision
preventiva a través de la figura de fa “prolongacion” siempre que
concurran circunstancias que importen una especial dificultad o
prolongacidn de la investigacion o del proceso y subsistas la posi-
bilidad de que el imputado pudiera sustraerse a la accion de la jus-
ticia u obstaculizar la actividad probatoria, en ese sentido la prision
preventiva en los casos complejos podra prolongarse hasta diecio-
cho meses adicionales, estableciéndose como requisito que el fis-
cal lo solicite antes de su vencimiento. (Expediente N° 03-2015-
“47”/ Cuaderno de prolongacion de plazo de prision preventiva,
Fundamento 2 y 3).

Conforme la norma procesal dispone (articulo 274, del Codigo
Procesal Penal), la prisién preventiva puede prolongarse hasta die-
ciocho meses en los procesos complejos, por lo que no se limita a un
solo requerimiento, sino éste pedido depende de las circunstancias
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del caso concreto. (Expediente N° 03-2015-47"/ Cuaderno de pro-
longacion de plazo de prision preventiva, Fundamento 3.4).

El articulo 272 del Codigo Procesal Penal, relativo a [a duracion
de la prisién preventiva, fue modificado por tltima vez mediante el
Decreto Legislativo niimero 1307, del treinta de diciembre de dos
mil dieciséis. '

Se establecieron los nuevos plazos ordinarios de prision
preventiva:

- En los procesos comunes-simples, no durard mas de nueve
meses.

- En los procesos comunes-complejos, no durard mds de die-
ciocho meses.

- En los procesos de criminalidad organizada, no durard mas
de treinta y seis meses (Casacién N° 45-2018 - Nacional,
Fundamento 3.1).

El articulo 274 del Cddigo Procesal Penal, relacionado a la pro-
longacién de la prision preventiva, también fue modificado por ul-
tima vez a través del Decreto Legislativo nimero 1307, del treinta
de diciembre de dos mil dieciséis. Se previd el mismo presupuesto
material para la prolongacién que el texto procesal original, es decir,
“cuando concurran ¢ircunstancias que importen una especial dificul-
tad o prolongacion de la investigacion o del proceso y que el impu-
tado pudiera sustraerse a la accién de la justicia u obstaculizar la
actividad probatoria”. Se fijaron nuevos plazos de prolongacion de
prision preventiva: En los procesos comunes, hasta nueve meses adi-
cionales. En los procesos complejos, hasta dieciocho meses adicio-
nales. En los procesos de criminalidad organizada, hasta doce meses
adicionales. (Casacién N° 45-2018 — Nacional, Fundamento 3.2).

Con la dacion del Decreto Legislativo miimero 1307, (...) se mo-
dificaron, entre otros, los articulos 272 y 274 del Codigo Procesal Pe-
nal. Asi, con el articulo 272 se introdujo el plazo maximo de treinta
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y seis meses para los procesos de criminalidad organizada (...) (Sala
FPenal Nacional Casacion N° 35-2018-Nacional, Fundamento 22).

2. Cémpute del plazo de prisidon preventiva

El no computo de plazo por dilacion maliciosa previsto en el
articulo 275.1. del CPP, esta regulado dentro del Capitulo II del Ti-
tulo III de la Seccién 11, del Libro Segundo del CPP, por lo tanto,
debe sujetarse a los lineamientos generales establecidos para ¢l tra-
tamiento de medidas de coercion procesal contemplados en dicho
dispositivo, dentro de estas, la naturaleza rogatoria de su imposi-
cion o modificacion (articulo 255 del CPP); y corresponde a las fa-
cultades del Ministerio Pablico promoverlas, sustentarlas y acredi-
tarlas, siendo funcién del Juez de Investigacion Preparatoria decidir
s1 los acepta o rechaza, manteniéndose dentro de los limites de la
pretension. (Expediente N© 241-2014-37-5001-JR-PE-01, Funda-
mento 8).

Que, en principio, la actividad procesal —el curso del plazo: pe-
riodo de tiempo dentro del cual se realiza y, en determinados supues-
to, se extiende un acto procesal— solo puede interrumpirse por razo-
nes legalmente previstas y tiene como base o fundamento la presen-
cia de circunstancias imprevisibles de caso fortuito o fuerza mayor
que imposibilitan su ejecucién. Los plazos, ademas, se computan se-
gun el calendario comun y, cuando se trata de medidas de coercion
que afectan la libertad personal, los dias inhabiles también se com-
putan (ex articulos 142, numeral 2, y 143, numeral 3, del CPP). (Ca-
sacion N° 126-2021/Lambayeque, Fundamento 6, pdg. 8).

El articulo 275 del CPP, prescribe que:

1. No se tendrad en cuenta para el computo del plazo de la pri-
sion preventiva, el tiempo en que la causa sufriera dilaciones
maliciosas atribuibles al imputado a su defensa.

2. El computo del plazo, cuando se hubiera declarado la nuli-
dad de todo lo actuado y dispuesto se dicte un nuevo auto de
prision preventiva, no se considerard el tiempo transcurrido
hasta la fecha de la emision de dicha resolucion.
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3. En los casos en los que se declare la nulidad de los proce-
sos seguidos ante la jurisdiccion militar se ordene el cono-
cimiento 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.

El primero de estos, (...), se vincula a la actividad procesal dila-
toria y maliciosa que puede ejercer tanto ¢l imputado como su defen-
sa técnica, ello al quebrar la regla de la buena fe procesal que por su
condiciona de parte dentro de un proceso penal se le exige. En este
caso el no cémputo del plazo se justifica en la medida que los fines
cautelares de la prision preventiva no pueden verse perjudicados por
el ejercicio de una defensa legal desleal. Es de destacar, que este su-
puesto se encuentra directamente vinculada a la falta de la buena fe
procesal, por lo que al ser este un concepto indeterminado, su anali-
sis se realiza caso por caso, esto es, no existe un listado de supuestos
concretos que dan cuenta de su existencia. (Expediente N° 00243-
2017, Fundamento 4.1y 4.2, pag. 8y 7).

En materia de prision preventiva esta prevista una regla espe-
cial. Al respecto, el articulo 275, numeral 1, del CPP estatuye que:
“No se tendra en cuenta para el cémputo de los plazos de la prisién
preventiva, el tiempo en que la causa sufriere dilaciones maliciosas
atribuibles al imputado o a su defensa” —con este precepto se pre-
tende evitar actuaciones por parte del preso preventivo o su aboga-
do llevadas a cabo con una finalidad meramente dilatoria y fraudu-
lenta para conseguir la libertad del preso preventivo por el trans-
curso de los plazos maximos (Tomé Garcia, José Antonio: Curso
de Derecho Procesal Penal, Editorial Dyikinson, Madrid, 2019, p.
339). Ello significa que se trata de un motivo estricto y especifi-
co de exclusiéon del computo de la prision preventiva vinculado al
principio de moralidad procesal, no a la regla general de interrup-
cion del plazo por imprevisibilidad por caso fortuito o fuerza mayor
—la fijacion de un plazo de duracién de una medida de coercidn per-

-sonal es garantizar su duracion razonable—. La temeridad o mala fe
procesal debe probarse y explicarse razonablemente en el auto judi-
cial; el solo hecho de interponer un medio de defensa, propiamente
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una transferencia de competencia, que como principio no interrum-
pe el curso del principal —la ley (articulos 39 a 41 del CPP) no lo
autoriza—, no puede calificar la conducta de quien lo hace de “ma-
liciosa™, debe haber en la causa conductas especificas, actuaciones
realizadas, que asi lo demuestren (articulo 112 del Cddigo Proce-
sal Civil). De modo general, debe tenerse presente que el debido
ejercicio del derecho de defensa en modo alguno puede conside-
rarse como mala fe procesal (Casacion N° 126-2021/Lambayeque,
Fundamento 6).

3. Computo de periodo de prisién preventiva y autonomia de pro-
CeS0S

Por mandato general, el tiempo de detencién que una persona
cumple bajo el régimen de prisién preventiva —con antiguo o nue-
vo régimen— debe ser descontado al momento de fijar el periodo de
pena en la sentencia. Esta regulacion se halla contenida en dos nor-
mas tanto de caracter material como procesal, conforme se muestra
a continuacion:

- Regulacién material-Codigo Penal

Articulo 47.- El tiempo de detencion qué haya sufrido el pro-
cesado se abonarda para el computo de la pena impuesta a ra-
zOn de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de
detencion.

Si la pena correspondiente al hecho punible es la de multa o
limitativa de derechos, la detencién se computard a razén de
dos dias de dichas penas por cada dia de detencion.

- Regulacién procesal-Nuevo Codigo Procesal Peﬁal
Articulo 490.- Cémputo de la pena privativa de libertad.

1. Si el condenado se halla en libertad y la sentencia impo-
ne pena privativa de libertad efectiva, el Juez de la In-
vestigacion Preparatoria dispondra lo necesario para su
captura. -
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2. Producida la captura, el Juez de la Investigaciéon Prepa-
ratoria, una vez que esté plenamente acreditada la identi-
dad del condenado, realizara el computo de la pena, des-
contando de ser el caso el tiempo de detencion, de prision
preventiva y de detencion domiciliaria que hubiera cum-
plido, asi como de la privacién de libertad sufrida en el
extranjero como consecuencia del procedimiento de ex-
tradicion instaurado para someterlo a proceso en el pais.

3. El computo serd siempre reformable, aun de oficio, si se
comprueba un error o cuando nuevas circunstancias lo
tornen necesario.

4. La fijacién del computo de la pena se comunicara inme-
diatamente al Juzgado que impuso la sancién y al Institu-
to Nacional Penitenciario.

Asimismo, mayores alcances de la operatividad de cumplimien-
to de en sede de g¢jecucion penal se tiene en el Acuerdo Plenario
3-2012/CJ-116 de veinticuatro de enero de dos mil trece.

Las reglas descritas parten de la 16gica de compensacion, en la que
ninguna persona debera estar privada de libertad sin un motivo debida-
mente justificado, y que aquellas restricciones personales que cumpla
como consecuencia de una medida de coercion previa deberan compu-
tarse a su favor al momento en que sea sentenciada, oportunidad en
la que recién surgira la justificacion de la privacion de libertad como
pena, y a ella se adicionara aquel periodo, convalidando su detencion
inicial y efectuando un computo final de pena. La operacién mencio-
nada solo esencialmente se enmarca dentro de un mismo proceso pe-
nal. Esta regla constituye un imperativo que no habilita el computo de
penas o prisiones impuestas en causas distintas a las que son objeto de
condena, por una cuestion de orden y respeto a la autonomia del pro-
ceso penal. Tampoco ampara su evaluacién en procesos que posean
distinto estado procesal ni procesos que se hallen ain en tranute, toda
vez que se ha remarcado el caracter ejecutivo que debe reunir una deci-
s16n para modificar el computo de la pena como cuestion estrictamente
cuantitativa. (Casacion N° 1002-2019-Lambayeque, Fundamento 1),
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Lo resuelto se halla en consonancia con el fundamento sexto de
la ejecutoria suprema del Recurso de Nulidad nimero 3460-2013/
Lima, que en esencia establece que solo procede el descuento de car-
celeria si, en mérito de Ia resolucion dictada por el juez de la causa,
el imputado fuera privado de su libertad antes de la emision de la
sentencia condenatoria, recalcandose la falta de nexo entre procesos
cuyo cémputo de pena se pretende acumular. Por ello, corresponde
ratificar dicho criterio jurisprudencial en sede casacional. (Casacion
N°© 1002-2019-Lambayeque, Fundamento 1).

Ademads, permite sostener que, en su caso, el tiempo de prision
preventiva debe computarse y adicionarse al de la detencién domi-
ciliaria cuando se produce la sustitucién —no necesariamente como
su continuacién automatica, pues muy bien puede redefinirse el pla-
70, siempre a uno menor, segin las necesidades de seguridad del
proceso, con pleno respeto del principio de proporcionalidad, deter-
minante para la justificacion y determinacion del plazo—. Esta pauta
ha sido seguida por el Tribunal Superior cuando sustituy¢ la prision
preventiva por la de detencion domiciliaria, al sefialar, respecto del
plazo de duracion de la misma que: “(...) por el plazo que resta para
el cumplimiento del plazo fijado para dicha prision preventiva”,

Luego, la linea de continuidad del plazo es inevitable cuando se
produce una sustitucién —que importa reemplazar o relevar, es decir,
cambiar una medida por otra, cumpliendo similar funcion, en estos
casos de evitacion de un peligro procesal— No puede, pues, partir-
se de la diferencia de ambas instituciones procesales, sino de lo que
es comun: la privacién procesal de la libertad, que es el bien cons-
titucionalmente relevante y que se erige en un derecho fundamen-
tal material de primer orden. (Casacion N° 126-2021/Lambayequte,
Fundamento 4).

4. Plazo razonable en la prisién preventiva

La presuncion de inocencia se mantiene “viva” en el proceso pe-
nal siempre que no exista una sentencia judicial que, como corola-
rio del cauce investigatorio llevado cabo con las garantias inherentes
al debido proceso, logre desvirtuarla. Mientras ello no ocurra dicho

259 L



La prisién preventiva y su tratamiento en la jurisprudencia nacional

principio debe informar a todos y cada uno de los actos de la judi-
catura, maxime si existe una medida de detencion vigente. La dura-
cion desproporcionada de dicha medida desvirtiia la funcionalidad
del principio en el seno del proceso, generando la mutacion de una
medida cautelar en una sancién que, a diferencia de la pena impues-
ta por una resolucion judicial condenatoria, agota su proposito en el
abatimiento del individuo, quien deja de ser “sujeto” del proceso,
para convertirse en “objeto” del mismo. (Expediente N° 2915-2004-
HC/TCL, Fundamentos 12)

Tal como ha establecido la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos: “(...) el principio de legalidad que establece la nece-
sidad de que el Estado proceda al enjuiciamiento penal de todos los
delitos, no justifica que se dedique un periodo de tiempo ilimitado a
la resolucion de un asunto de indole criminal. De otro modo, se asu-
miria de manera implicita que el Estado siempre enjuicia a culpa-
bles y que, por lo tanto, es irrelevante el tiempo que se utilice para
probar la culpabilidad. (Expediente N° 2915-2004-HC/TCL, Funda-
mentos 13).

El criterio rector, desde el principio de proporcionalidad, es que
la prision preventiva durara el tiempo imprescindible para alcanzar
cualquiera de los fines que la legitiman y en tanto subsistan los mo-
tivos que justificaron su adopcidn (superacidn de los riesgos que se
quieren evitar) —requisito de temporalidad—. Los plazos integran la
garantia constitucional de la libertad (...). Existen dos valores que
deben asumirse para concretar la razonabilidad de la duracion del
plazo: de un lado, valores de defensa social, circunscritos al peli-
gro de fuga y al temor a la abolicion o destruccion de pruebas; y de
otro lado, valores de indole individual, referidos al caracter del suje-
to, moralidad, domicilio, profesién, recursos, lazos familiares (...).
(Acuerdo Plenario N° 01-2019/C1J-116, Fundamenito 56)

El legislador ha incorporado plazos méaximos en el articulo 272
del Cédigo Procesal Penal, establecidos en razén al tipo de proce-
so seguido, que, a su vez, por problemas no controlables derivados
del curso de la investigacion y del proceso, pueden ser prolongados
o prorrogados conforme al articulo 274 del citado Codigo. Es claro,
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empero, que no es posible que en abstracto se establezca un Unico
plazo a partir del cual la prisién preventiva —en cada caso penal—
pueda reputarse como irrazonable. Ello implicaria asignar a los pro-
cesos penales una uniformidad objetiva e incontrovertida, supuesto
que es precisamente ajeno a la grave y delicada tarea que conlleva
valorar la eventual responsabilidad penal de cada uno de los indivi-
duos acusados de la comision de un ilicito (...). (Acuerdo Plenario
N° 01-2019/CI1J-116, Fundamenio 56).

Sobre los plazos de prision preventiva, este colegiado asume
~tomando como parametro los lineamientos esbozados por la Corte
Suprema en la Sentencia Casatoria citada—, que el plazo de prisidon
preventiva debe servir para agotar todas las etapas del proceso, basa-
do en el hecho que al requerirse su imposicion, [a Fiscalia ya cuenta
con “fundados y graves elementos de conviccion para estimar razo-
nablemente la comisién de un delito que vinculen al imputado como
autor o participe del mismo” —articulo 268 del CPP— pues de ofor
modo no seria amparable; en ese escenario, €l limite temporal que se
fija para agotar todas las etapas del proceso, es el plazo ordinario de
prisién preventiva contemplado en el articulo 272 del CPP segiin sea
simple o complejo; y la posibilidad de que los actos de investigacion
hagan surgir nuevos hechos, delaten a otros autores o participes, de-
manden un nueva actuacion probatoria y otros que son propios de la
actividad investigatoria, tales eventualidades deben ser afrontadas
cuidadosamente para no causar una afectacion del derecho de liber-
tad mas alla de los estrictamente necesario —respecto de quién ya se
tenian suficientes elementos de conviccion—, y atentos a un examen
de necesidad, antes de insistir en la prolongacion de la prision pre-
ventiva, evaluar el uso de mecanismo alternativos previstos en la ley,
v.gr. la desacumulacidn contemplada en el articulo 51 del CPP insti-
tuida precisamente para simplificar el proceso y decidir con pronti-
tud; de modo que la recurrencia a la prolongacion se limite estricta-
mente a casos excepcionales. (Expediente 0091-2014-95-5001-JR-
PE-01, Fundamento 3.5.2).

En ese sentido, en cuanto al plazo de duracion de la medida de
prision preventiva, si bien el tiempo que se exige es a peticion del
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Ministerio Phblico, empero ello no obsta que el juez deba también
pronunciarse sobre el plazo solicitado, pues tiene la exigencia de
fundamentar en mérito al principio de proporcionalidad el plazo que
se requiere, debiéndose evaluar, si el plazo que se pretende seria ido-
neo, necesario y proporcional, analizando para el efecto el estado del
proceso, qué elementos de convicecion se han recabado, y qué ele-
mentos de conviccidn o qué diligencias faltan efectuar; por lo que,
puede modificar el plazo que otorga a su inicial pedido sies que es 7
excesivo, lo que no implica una afectacién al principio de congruen-
cia, defensa u otro. (Expediente N° 02544-2018-60-0701-JR-PE-01,
Fundamenito 20).

Es entendido que el plazo total de la prisién preventiva no pue-
de superar lo razonable, que en algunos casos comprendera, incluso,
hasta el limite legal establecido para su prolongacién y en otros sera
menor a este. Ante dicha premisa y el acontecimiento de circunstan-
cias imprevisibles durante el desarrollo del proceso, merituando la
gravedad de los hechos desde su perspectiva formal y material, jus-
tifica determinantemente mantener privado de libertad al recurrente,
cuya inocencia se presume, de conformidad con el articulo segun-
do, inciso 24, literal e, de nuestra Carga Magna, esto es, mas alla
del tiempo al cual se contrae el plazo ordinario otorgado —dieciocho
meses—, sin desbordar el Ambito del plazo razonable que comprende
el sub materia una parte del extraordinario —doce meses—, teniendo
en cuenta el razonamiento del Colegiado Superior sobre la actua-
c¢ion probatoria pendiente de actuar en aquel momento, con lo cual
se oriento a asegurar la toma de decision final en el juicio oral; dis-
cernimiento desplegado en armonia con lo establecido por el Tribu-
nal Constitucional en el Expediente nimero 2915-2004-HC/TC, del
veintitrés de noviembre de dos mil cuatro —fundamento siete—; ame-
ritando lo argiiido desestimar la impugnacion venida en grado. (Re-
curso de nulidad N° 869-2020, Fundamento 6.5.1).

El derecho a que la prisién preventiva no exceda de un plazo
razonable, no s¢ encuentra expresamente contemplado en la Cons-
titucidén. Sin embargo, se trata de un derecho que coadyuva el ple-
no respeto de los principios de proporcionalidad, razonabilidad,
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subsidiariedad, necesidad, provisionalidad y excepcionalidad que
debe guardar la aplicacion de la prisidn provisional para ser reco-
nocida como constitucional. Se trata, propiamente, de una manifes-
tacion implicita del derecho a la libertad personal reconocido en la
Carta Fundamental (articulo 2 24 de la Constitucidn) y, en tal medi-
da, se funda en el respeto a la dignidad de la persona humana.

Por lo demas, la interpretacion que permite a este Tribunal reco-
nocer la existencia implicita del referido derecho en la Constitucion,
se encuentra plenamente respaldada por su Cuarta Disposicién Final
y Transitoria, que exige que las normas relativas a los derechos y las
libertades que fa Constitucion reconoce se interpreten de conformi-
dad con los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Pert.
(...). (Exp. N° 2915-2004-HC/TCL, Fundamentos 5).

En consecuencia, el derecho a que la detencion preventiva no ex-
ceda de un plazo razonable forma parte del nicleo minimo de dere-
chos reconocido por el sistema internacional de proteccion de los de-
rechos humanos y, por tanto, no puede ser desconocido. (Expediente
N° 2915-2004-HC/TCL, Fundamentos 6).

La vulneracion de los plazos, lo son a su vez del derecho a la li-
bertad persona del articulo 2.24 de la Constitucion, por lo que si €s-
tos se rebasan solo cabe la libertad del preso preventivo. Como se
trata de plazos maximos, el criterio de legitimidad de la duracion de
la prisiéon preventiva es el del plazo razonable. El estandar juridico
para determinar ¢l plazo razonable de la prisidn preventiva ha de ser

“integrado en cada caso concreto, como se ha precisado en la STEDH
Goral de 30 de octubre de 2003, mediante el examen de la naturaleza
y complejidad del proceso, de la actividad desplegada por la autori-
dad pablica —fiscalia y judicatura, en su caso—y del comportamiento
del imputado en céarcel; asi como, mas especificamente, a la grave-
dad del delito imputado (...), y al riesgo de fuga y complejidad del
procedimiento (...). {dcuerdo Plenario Extraovdinario N° 1-2017/
CIlJ-116, Fundamento 13).

Enefecto, tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos han afirmado que la constitucionalidad
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del plazo no solo se evalia por el tiempo fijado en la ley. No se trata
solo de un problema de legalidad, sino mas bien de un derecho fun-
damental que puede verse seriamente afectado incluso antes del cum-
plimiento del plazo establecido en la ley. Por consiguiente, el plazo
razonable también se vulnera si las actuaciones procesales tienen lu-
gar sin la-debida diligencia, en tiempos excesivamente cortos que no
permiten a las partes hacer valer sus derechos, ponderar las pruebas
o impugnarlas, etc. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-
2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamento 134).

El nuevo modelo oralizada del proceso penal si bien apunta a la
efectividad del proceso en un tiempo corto, su desarrollo no puede
dar lugar a poner en riesgo el efectivo ejercicio de los derechos funda-
mentales. Por ello, es importante que el juez penal que conozca de una
solicitud de prision preventiva siempre observe las reglas del debido
proceso. De ahi que deba bridar al imputado y su defensa un tiempo
corto, pero razonable para preparar su contradiccion, y deba ajustar
la celebracion de la andiencia a tiempos y horarios que permitan lle-
var a cabo con efectividad el derecho de defensa. Recuérdese que, por
gjemplo, no es lo mismo la lucidez de la defensa técnica ejercida res-
petando los horarios de descanso gue impone la naturaleza humana,
que ejercer la defensa técnica a media madrugada, luego de una mara-
tonica audiencia iniciada 18 horas antes. (Expediente N° 04780-2017-
PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamentos 135).

Es pertinente anotar, respecto de la fijacidn del plazo de la pri-
sién preventiva, que, en ningun caso, puede erigirse como causa
de justificacion las dilaciones indebidas, ni la sobrecarga de traba-
jo, protagonizadas por una fiscalia determinada (salvo que esa cau-
sa sea meramente coyuntural y el Estado prontamente la remedie).
Un factor a examinar es, como se anotd, el comportamiento sinuoso
del imputado o su defensa —actividad de defensa obstruccionista—,
como, por ejemplo: introducir prueba falsa, amenazar testigos, des-
truir documentos, fugarse u ocultarse, no comparecer injustificada-
mente, cambiar permanentemente de defensores para lograr la de-
mora o cuando una organizacion criminal que le protege mediante
coacciones constantemente a los defensores para lograr la demora o
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cuando una organizacidn criminal que le protege mediante coaccio-
nes constantemente a los defensores para que renuncien a fin de obs-
taculizar el proceso, o interponer impugnaciones que, desde su ori-
gen y de manera manifiesta, se encontraban condenadas a la deses-
timacion. (Acuerdo Plenario N° 01-2019/CILJ-116, Fundamento 59).

En cambio, no puede considerarse como practica dilatoria el
ejercicio de los derechos procesales por parte del imputado. La ac-
tividad investigativa de la Fiscalia como es de enfatizar, ha de ser
diligente, y ha de ser examinada a la luz de la complejidad del caso
y de los que en efecto realizéd. (Acuerdo Plenario N° 01-2019/CLJ-
116, Fundamento 59).

El derecho a que la prisién preventiva no exceda el plazo maxi-
mo coadyuva al pleno respeto de los principios de proporcionalidad,
razonabilidad, subsidiariedad, necesidad, provisionalidad y excep-
cionalidad que debe guardar la aplicacion de la prision preventiva
para ser reconocida como constitucional. Se trata de una manifes-
tacién implicita del derecho a la libertad personal reconocido en la
Carta Fundamental (articulo 2,24 de la Constitucién) y, en tal medi-
da, se funda en ¢l respeto a la dignidad de la persona humana.

Ahora bien, para los efectos de verificar el vencimiento o no del
plazo maximo de la prisiéon preventiva, este Tribunal ha precisado que
dicho plazo debe ser computado a partir de la fecha en que, el inculpa-
do ha sido privado materialmente del derecho a la libertad personal, lo
que, obviamente alcanza a la detencién policial, a la detencion judicial
preliminar, etc. (Exp. N° 0915-2009-PHC/TC FI 5). Ello es asi, porque
la duracion de la privacién de la libertad personal producida durante la
etapa de la investigacion preliminar no puede, arbitrariamente dejar de
ser computada para los efectos de establecer la duracion de la detencién
preventiva. (Expediente N° 03696-2009-PHC/TC, Fundamentos 5).

Los plazos maximos de duracién de la prision preventiva se en-
cuentran establecidos en nuestro ordenamiento juridico penal; por
tanto, dichos plazos maximos integran el contenido esencial del de-
recho fundamental a la libertad personal (...). (Expediente N° 03696-
2009-PHC/TC, Fundamentos 6).
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos también se ha
pronunciado sobre la razonabilidad de la duracion de la medida de
prision preventiva, y ha indicado que ello se vincula con el derecho
de la persona procesada a ser juzgado dentro un plazo razonable, lo
cual genera un limite temporal a la duracion de la prision preventi-
va, pues supone el deber del organo judicial de tramitar con mayor
diligencia y celeridad los procesos penales en los que el imputado se
encuentre inmerso. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos expone lo siguiente:

Para este Tribunal, el articulo 7 de la Convencion contiene dos
tipos de regulaciones bien diferenciadas entre si: una general y
otra especifica. La general se encuentra en el primer numeral:
“[t]oda persona tiene el derecho a la libertad y a la seguridad per-
sonales”. Mientras que la especifica estd compuesta por una se-
ri¢ de garantias que protegen el derecho (...) al control judicial
de Ia privacion de la libertad y la razonabilidad del plazo de Ia
prision preventiva (art. 7.5), [Caso Yvon Neptune vs. Haiti Sen-
tencia de 6 mayo de 2008 (Fondo, Reparaciones y Costas)]

El articulo 7.5 de la Convencidn garantiza el derecho de toda
persona en prision preventiva a ser juzgada dentro de un plazo razo-
nable o ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el pro-
ceso. Esta norma impone limites temporales a la duracién de la pri-
sidn preventiva y, en consecuencia, a las facultades del Estado para
asegurar los fines del proceso mediante esta medida cautelar. Cuan-
do el plazo de la prisién preventiva sobrepasa lo razonable, ¢l Esta-
do podra limitar la libertad del imputado con otras medidas menos
lesivas que aseguren su comparecencia al juicio, distintas de la pri-
vacion de libertad. Este derecho del individuo trae consigo, a su vez,
una obligacién judicial de tramitar con mayor diligencia y prontitud
los procesos penales en los que el imputado se encuentre privado de
libertad. {(Corte IDH. Caso Argiielles y otros Vs. Argentina. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2014. Serie C N°. 288). (Expediente N° 03248-
2019-PHC/TC, Fundamento 146).
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5. Criterios de evaluacion de la razonabilidad del plazo de la pri-
sién preventiva

5.1. Actuacion de los érganos judiciales: “prioridad y diligencia de-
bida”

Es deber del juez penal dotar de la prioridad debida y actuar con
una diligencia especial en la tramitacién de las causas en las que el
inculpado se encuentre en condicion de detenido de un lado porque:
“( ... ) el poder del Estado para detener a una persona en cualquier
momento del proceso constituye el fundamento principal de su obli-
gacion de sustanciar tales casos dentro de un plazo razonable™ (In-
forme N.Q 2/97, parrafo ); v, de otro, porque el procesado que afron-
ta tal condicién sufre una grave limitacién de la libertad que, stric-
tu sensu, la ley ha reservado sélo a los que han sido efectivamente
condenados. (Expediente N° 2915-2004-HC/TC, Fundamento 18)

De no tenerse presente ello, una medida que deberia ser conce-
bida como cautelar y excepcional, se convertiria en un instrumento
de excesiva afliccion fisica y psicoldgica para quien no tiene la con-
dicién de condenado, resquebrajando su capacidad de respuesta en
el proceso y mellando el propio principio de dignidad. (Expediente
N°© 2915-2004-HC/TC, Fundamento 19).

En consecuencia, a efectos de determinar la razonabilidad del
plazo de detencidn, es preciso analizar si el juez penal ha procedi-
do con la “diligencia especial” debida en la tramitaciéon del proceso.
(Caso Kenmache. Sentencia del TEDH, parrafo 45). (Expediente N°
2915-2004-HC/TC, Fundamento 20).

Para determinar si en la causa se ha obrado con la debida dili-
gencia, no solo se deberd analizar, propiamente: a) la conducta de las
autoridades judiciales, sino también, b) la complejidad del asunio,
y ¢) la actividad procesal del interesado. (Caso Toth. Sentencia del
TEDH del 12 de diciembre de 1991, parrafo 77 (...)). (Expediente
N° 2915-2004-HC/TC, Fundamenito 21).

Por lo tanto, es necesario evaluar el grado de celeridad con que
se ha tramitado el proceso, sin perder de vista en ningtin momento el
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especial celo exigible a todo juez encargado de dilucidar una causa
en la que se encuentra la persona privada de su libertad. En tal sen-
tido, serian especialmente censurables, por ejemplo, la demora en
la tramitacion y resolucion de los recursos contra las decisiones que
imponen o mantienen la detencion preventiva; las indebidas e injus-
tificadas acumulaciones o desacumulaciones de procesos; 0, como
estableciera el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, los repeti-
dos cambios de juez penal, la tardanza en la presentacioén de un pe-
ritaje o en la realizacion de una diligencia en general (Caso Clooth,
parrafo 45).

La falta de diligencia de los 6rganos judiciales ocurriria, incluso,
en aquellos supuestos en os que su actuacion se viera “formalmente”
respaldada por el ordenamiento legal, esto que, tal como ha estable-
cido la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “(...) nadie pue-
de ser sometido a detencion o encarcelamiento por causas y métodos
que —aun calificados de legales— puedan reputarse como incompati-
bles con el respeto de los derechos fundamentales del individuo, por
ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de propor-
cionalidad”. (Caso Gangaram Panda. Sentencia del 4 de diciembre
de 1991. Serie C, ntim. 12, parrafo 47). (Expediente N° 7624-2005-
PHC/TC, Fundamento 8 y 9).

5.2.Complejidad del asunto

Para valorar la complejidad del asunto es menester tomar en con-
sideracion factores tales como la naturaleza y gravedad del delito
(Caso Tomasi. Sentencia del TEDH del 7 de agosto de 1992), los
hechos investigados, los alcances de la actividad probatoria para el
esclarecimiento de los eventos, la pluralidad de agraviados o incul-
pados, o algin otro elemento que permita concluir, con un alto grado
de objetividad, que la dilucidacién de una determinada causa resul-
ta particularmente complicada y dificil. (Expediente N © 2915-2004-:
HC/TC, Fundamento 25). '

La seguridad es otro factor que incide en el criterio de la com-
plejidad al determinar el plazo razonable de detencion. Como lo ha
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sefialado la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos “(...)
en circunstancias muy excepcionales, la gravedad especial de un cri-
men v la reaccion del pablico ante el mismo pueden justificar la pri-
si6n preventiva por un cierto periodo, por la amenaza de disturbios
del orden publico que la liberacion del acusado podria ocasionar”
(Informe N.O 2/97). (Expediente N° 7624-2005-PHC/TC, Funda-
mento 15). |

5.3. Actividad procesal del detenido

En lo que respecta a la valoracion de la actividad procesal del de-
tenido a efectos de determinar la razonabilidad del plazo, es preciso
distinguir el uso regular de los medios procesales que la ley prevéy
la falta de cooperacidén mediante la pasividad absoluta del imputado
(muestras ambas del gjercicio legitimo de los derechos que el Esta-
do Constitucional permite), de la denominada “defensa obstruccio-
nista” (signo inequivoco de la mala fe del procesado y, consecuente-
mente, recurso repudiado por el orden constitucional).

En consecuencia, “(...) la demora solo puede ser imputable al
acusado si éste ha abusado de su derecho a utilizar los resortes pro-
cesales disponibles, con la intencion de atrasar el procedimiento”
(Informe N° 64/99, Caso 11.778, Ruth Del Rosario Garcés Vallada-
res. Ecuador, 13 de abril de 1999. Asimismo, Caso Wemhoff, TEDH,
parrafo 2; y Caso Neumeister, TEDH, parrafo 2). (Expediente N°
2915-2004-HC/TC, Fundamentos 26 y 27).

Entre las conductas que deben ser merituadas como intencional-
mente dirigidas a obstaculizar la celeridad del proceso, se encuen-
tran la interposicioén de recursos que, desde su origen y de manera
manifiesta, estan condenados a la desestimacion, o las constantes y
premeditadas faltas a la verdad que desvien el adecuado curso de
las investigaciones. Es pertinente tener presente que “[s}i bien todo
procesado goza del derecho fundamental a la ne autoincriminacion,
una de cuyas manifestaciones incluso autoriza al inculpado a guar-
dar un absoluto silencio y la mas imperturbable pasividad durante €l
proceso, en el correcto supuesto de que debe ser la parte acusatoria
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la encargada de desvanecer la inocencia presunta, ello no le autori-
za para que mediante actos positivos se desvie el camino del aparato
estatal en la bisqueda de 1a verdad dentro del proceso” (Caso Bozzo
Rotondo, Exp. N° 0376-2003-HC/TC, FI 9). (Expediente N° 7624-
2005-PHC/TC, Fundamento 18).

Este Tribunal considera que, en efecto, el juez emplazado no
cumplié con otorgar un tiempo prudencial para que la abogada de-
fensora de la favorecida pueda preparar su estrategia de defensa, y
asi poder argumentar lo correspondiente con los elementos de con-
viceion que solo conocid el fiscal y el juez. Por lo tanto, este extre-
mo de la demanda también debe ser amparado por la violacidén de
los derechos invocados, al no habérsele permitido a la abogada de la
favorecida preparar la defensa técnica respectiva. Reitera este Tri-
bunal que el plazo razonable también se vulnera si las actuaciones
procesales tienen lugar sin la debida diligencia, en tiempos excesiva-
mente cortos que no permiten a las partes hacer valer sus derechos,
ponderar las pruebas o impugnarlas, como lo que ha ocurrido en este
caso, razon por la cual corresponde disponer nuevamente que el Juez
(...), en adelante, adopte las medidas respectivas idoneas para garan-
tizar oportunamente los derechos fundamentales de los procesados.
(Expediente N° 02534-2019-PHC/TC, Fundamento 48 y 49).

6. Evolucién legislativa de la prolongacién de la prisién preventiva

El articulo 274 del Cédigo Procesal Penal de 2004 ha sido obje-
to de dos reformas legales, a través de la Ley nimero 30076, de 19
de agosto de 2013, y, recientemente, del Decreto Legislativo niimero
1307, de 30 de diciembre de 2016. Esta evolucidn fue la que siguid,
parcialmente, el articulo 272 del citado Cddigo Procesal Penal, relati-
vo ala duracidn de la medida de prision preventiva, que salto del texto
originario (Decreto Legislativo niimero 957, de 29 de julio de 2004) al
establecido por el Decreto Legislativo namero 1307, (Acuerdo Plena-
rio Extraovdinario N° 1-2017/CIJ-116, Fundamento 5). '

El texto originario del articulo 274 del Codigo Procesal Penal, en
lo pertinente —esto es, el apartado 1—, estipuld: “Cuando concurran
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circunstancias que importen una especial dificultad o prolongacion
de la investigacién, y que el imputado pudiera sustraerse a la ac-
cién de la justicia, la prisioén preventiva podra prolongarse por un
plazo no mayor al fijado en el numeral 2 del articulo 272. El Fiscal
debe solicitarla al Juez antes de su vencimiento”. En esa misma fe-
cha, segtn el originario articulo 272 del aludido Cédigo, se conta-
ban con dos plazos distintos de duracién de la prision preventiva: a)
el comtn-simple, de nueve meses, y b) el comin complejo, de die-
ciocho meses. La complejidad de un procedimiento de investiga-
cién preparatoria estaba definida en el articulo 342, apartado 3), del
referido Cédigo Procesal Penal. (Acuerdo Plenario Extraordinario
N© 1-2017/CLJ-116, Fundamento 6).

Con la Ley nimero 30076, de 19 de agosto de 2013, “Ley que
modifica el Codigo Penal, Codigo Procesal Penal, Codigo de Ejecu-
cién Penal y el Codigo de los Nifios y Adolescentes y Crea Regis-
tros y Protocolos con la finalidad de combatir la Inseguridad Ciuda-
dana”, articulo 3, solo se modificd el citado apartado 1 del articulo
274 del Codigo Procesal Penal, en un unico aspecto. En su virtud,
“(..)las circunstancias que importen una especial o prolongacion
(...)”, no solo se circunscriben a la etapa de investigacion prepara-
toria, sino que se extienden a todo el proceso penal declarativo de
condena en primera instancia —etapa intermedia y etapa de enjui-
ciamiento—. La prisién preventiva no solo busca proteger la efapa
de investigacion preparatoria, procura el desarrollo normal de to-
das las etapas del procedimiento y puede solicitarse en cualquiera
de ellas (Gonzalo Del Rio Labarthe: Prision preventiva y medidas
alternativas, Editorial Pacifico, Lima, 2016, p. 291). No se com-
prendio la etapa de impugnacion porque se sometié a un plazo pro-
pio, en funcién a la pena impuesta en la sentencia de primera ins-
tancia, conforme a lo dispuesto por ¢l Altimo apartado del articulo
274 del Cédigo. (Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2017/CLJ-
116, Fundamento 7).

En esa fecha, 19 de agosto de 2013, sin embargo, no se tomé en
cuenta la Ley mimero 30077, de 20 de agosto de ese mismo afio, esto
es, del dia siguiente, v que no podia ser ajena al Congreso, pues su
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tramitacidn fue paralela. Esta altima ley, denominada “Ley contra el
Crimen Organizado”, no solo defini6 los presupuestos para conside-
rar la intervencién delictiva de una organizacidn criminal y fij6 los
delitos graves comprendidos en el quehacer de esta modalidad grave
de criminalidad, encargados a la Sala Penal Nacional cuando se trate
de repercusiones nacionales y en ¢l extranjero, sino que ademas cali-
ficd de “complejo” el proceso de investigacion, enjuiciamiento e im-
pugnacién. Ambas leyes no modificaron los articulos 272 y 274 del
Cdodigo Procesal Penal, pese a que ya era evidente que, desde luego,
una organizacién criminal presenta mayores dificultades, exige una
mayor inversion de recursos personales y logisticos, y demanda un
tiempo superior para investigarla, procesarla y juzgarla, que cuales-
quiera otros tipos de procesos. (Acuerdo Plenario Extraovdinario
N° 1-2017/CIlJ-116, Fundamento 8).

La omision resaltada en el parrafo anterior se subsand recién con
la entrada en vigor del Decreto Legislativo namero 1307, de 30 de
diciembre de 2016. Es decir, dictado tres afios y cuatro meses des-
pués. Conforme al nuevo articulo 272 del Cédigo Procesal Penal,
el plazo de duracion de la prisién preventiva se mantuvo igual para
los procesos comunes-simples: no mas de nueve meses, y comunes-
complejos: no mas de dieciocho meses. Empero, instituyd un ter-
cer plazo de duracidn de la prision preventiva para los denomina-
dos “procesos de criminalidad organizada”-desde una perspectiva
dogmatica, es de entender que la Ley nimero 30077 cred un proce-
so con especialidades procedimentales, no un proceso especial—: no
mas de treinta y seis meses. El canon legislativo respecto del plazo
de duracidn de la prolongacion de la prision preventiva siguid, par-
cialmente, la Ley nimero 30076: hasta nueve meses adicionales en
los procesos comunes-simples, y hasta dieciocho meses adiciona-
les en los procesos comunes-complejos. Empero, para el caso de los
“procesos de criminalidad organizada” no duplicé el plazo de dura-
cion precedente, solo estipuld un plazo de hasta doce meses adicio-
nales --aunque es de llamar la atencién que en esos procesos el impu-
tado puede estar como preso preventivo hasta un maximo de cuatro
aflos—. (Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2017/CLJ-116, Fun-
damento 9).
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El aludido Decreto Legislativo nimero 1307, de 30 de diciem-
bre de 2016, ademas, introdujo un apartado adicional al articulo
274 del Codigo Procesal Penal, que es el centro del analisis de este
Acuerdo Plenario. Se trata del nuevo apartado 2) —los demas apar-
tados, luego del primero, solo corrieron a continuacién del nuevo,
de suerte que el citado articulo pasé a contar con cinco apartados
o numerales, y no cuatro como antes—, El apartado 2, incorporado
por el Decreto Legislativo nimero 1307, dice: “Excepcionalmen-
te, el Juez de la Investigacion Preparatoria a solicitud del Fiscal,
podra adecuar el plazo de prolongacion de la prision preventiva
otorgado a los plazos establecidos en el numeral anterior, siem-
pre que se presenten constancias de especial complejidad que no
fueron advertidas en el requerimiento inicial. Para el computo de
la adecuacion del plazo de prolongacidn se tomara en cuenta lo
previsto en el articulo 275” —el subrayado es nuestro— L} articu-
lo 275.1 del Codigo Procesal Penal, prescribe: “No se tendréd en
cuenta para el codmputo de la prision preventiva, el tiempo en que
la causa sufriere dilaciones maliciosas atribuibles al imputado o su
defensa”. (Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2017/CI1J-116,
Fundamento 10).

En esia materia es de tener en consideracion la caracteristica de
excepcionalidad de la medida de prisioén preventiva —la regla gene-
ral ha de ser la libertad del imputado o acusado durante la penden-
cia del proceso penal: articulo 9, numeral 3, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos— (asi se pronuncid, por lo demas, la
STC 1091-2002-HC/TC). Como consecuencia de esta caracteristica,
rigen los principios del favor libertatis y del in dubio pro libertate,
que importan, de un lado, que la interpretacién y aplicacion de las
disposiciones reguladoras de la prisidn preventiva debe hacerse con
caracter restrictivo y a favor del derecho fundamental a la libertad
que tales disposiciones restringen; vy, de otro lado, que en atencién a
la propia situacion excepcional de la prisidon preventiva, debe optar-
se por la eleccion y aplicacidn, en caso de duda, de la Ley mas fa-
vorable, o sea, la menos restrictiva de la libertad (conforme: STCE
147/2000, de 29 de mayo). (Acuerdo Plenario Extraordinario N°
1-2017/Cl1J-116, Fundamento 11).
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7. Prolongacion de la prisién preventiva

Con la dacion del Decreto Legislativo nimero 1307, (...) se mo-
dificaron, entre otros, los articulos 272 y 274 del Cddigo Procesal
Penal. (...) con el articulo 274 se modificé el texto original, de la si-
guiente manera:

a) Cuando concurran circunstancias que importen una especial
dificultad o prolongacién de la investigacion o del proceso y
que el imputado pudiera sustraerse a la accion de la justicia
u obstaculizar la actividad probatoria, el plazo de la prision
preventiva podra prolongarse:

i. Para los procesos comunes hasta por nueve (9) meses
adicionales.

ii. Para los procesos complejos hasta dieciocho (18) meses
adicionales.

iii. Para los procesos de criminalidad organizada hasta doce
(12) meses adicionales.

En todos los casos, el fiscal debe solicitarla al juez antes de su
vencimiento. (Casacion 35-2018-Nacional, Fundamento 22).

Es de destacar que existen diferencias sustanciales de cardcter
objetivo entre el supuesto de libertad por exceso del plazo de la pri-
sién preventiva y su prolongacion, al de la libertad por revocato-
ria o variacidn de la prisidon preventiva, pues mientras en el primer
caso se mantiene vigentes los presupuestos de la prisidon preventi-
va, en el segundo, estos han variado en su intensidad o configura-
cidn a favor de la libertad del imputado. En ese sentido, es evidente
que la diferencia descrita amerita a su vez, un distinto nivel de ra-
zonamiento de las restricciones planteadas para los procesados, que
se estatuirian como reglas a cumplir, y en caso no sean cumplidas,
atendiendo a su gravedad, podrian configurar supuestos nuevos de
peligro procesal que determinarian la imposicidn de una medida de
coercidon de prisidon preventiva. (Expediente N° 243-2017, Funda-
mento 6.3).
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Que es relevante estimar que la accion del tiempo tiende, como
regla 0 méaxima comun, a diluir el peligrosismo procesal (STCE
14/2000, de dieciocho de febrero), de suerte que es especialmen-
te importanteestablecer, primero, el tiempo de privacion procesal
de libertad que viene sufriendo el imputado; segundo, que la exten-
sion en el tiempo de la prisioén preventiva, solicitada por el Ministe-
rio Publico, no se deba a una falta de diligencia del fiscal investiga-
dor, sino a situaciones que le son incontrolables o son infrecuentes;
y, tercero, que se demuestre el riesgo latente, concreto, de fuga o de
obstaculizacién probatoria, sin perjuicio de valorar las circunstan-
cias personales del privado de libertad y del caso concreto (STCE
47/2000, de diecisiete de febrero). (Apelacion N°© 57-2022/Suprema,
Fundamento 4).

Las medidas de coercion se caracterizan por su variabilidad o
provisionalidad. Es asi, que su permanencia o modificacion, mien-
tras dure el proceso penal, esta en funcién de la permanencia o la
variacion de los presupuestos y fundamentos que hicieron posible su
adopcidn, conforme lo prevé el articulo 255, numeral 2, del Codigo
Procesal Penal. (Recurso de Nulidad N° 1697-2021-Lima, Funda-
mento 4).

El articulo 274, numeral 1, del referido cuerpo adjetivo, prevé
como supuesto para prolongar la prision preventiva, cuando concu-
rran circunstancias que importen una especial dificultad o prolon-
gacién de la investigacioén o del proceso y que el imputado pueda
sustraerse de la accion de la justicia u obstaculizar la actividad pro-
batoria. (Recurso de Nulidad N° 1697-2021-Lima, Fundamento 5).

Este Supremo Tribunal, en ¢l Recurso de Nulidad N° 302-2018/
Lima Norte, ha establecido que la prolongacién, como no puede ser
de otra manera, atendiendo a su naturaleza juridica y la consecuen-
te afectacion del derecho de la libertad, debe superar el principio de
proporcionalidad. (Recurso de Nulidad N° 1697-2021-Lima, Fun-
damento 6).

El articulo 272 del Codigo de Procesal Penal, establece que el
plazo de prisidn preventiva para procesos simples es de nueve meses;
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para procesos complejos es de dieciocho meses; y, para procesos de
criminalidad organizada es de treinta y seis meses; al producirse el
vencimiento de este plazo, sin que se haya dictado sentencia conde-
natoria, ya sea de oficio o a solicitud de parte, se dispondra la liber-
tad del imputado y, se dictaran (de ser necesario) las medidas que
permitan asegurar su presencia en las diligencias judiciales. (Expe-
diente N° 02467-2021-0-1801-JR-PE-43, Fundamentos 2.3).

Sin embargo, en determinadas circunstancias la norma procesal
establece (articulo 274 del Cédigo Procesal Penal), que pese a lo es-
tablecido en el parrafo anterior se puede extender la prision preven-
tiva a través de la figura de la prolongacion, siempre que concurran
circunstancias que importen una especial dificultad o prolongacion
de Ia investigacion o del proceso y que el imputado pudiera sustraer-
se a la accion de la justicia u obstaculizar la actividad probatoria; en
ese sentido, la prision preventiva en los casos simples podra prolon-
garse hasta nueve meses adicionales, estableciéndose que como re-
quisito que el fiscal lo solicite antes de su vencimiento. (Expediente
N°©02467-2021-0-1801-JR-PE-43, Fundamentos 2.4).

Ahora bien, se suscitan casos donde el tiempo otorgado como
prision preventiva resulta insuficiente, generando la necesidad de
una prolongacion. Asi, la prolongacién de la prision preventiva se
regula mediante el articulo 274 del CPP. En su primer inciso se es-
tablece que la prolongacion de la prision preventiva se puede exten-
der hasta 9 meses mds en proceso de cardcter simple, 18 meses en
casos calificados como complejos y hasta 12 meses mas tratindose
de procesos de criminalidad organizada. (Casacién N° 778-2015,
Fundamento 13).

La prolongacion del plazo de la prision preventiva se encuentra
expresamente reconocida por el articulo 274 del Codigo Procesal
Penal. Esta disposicion legal fija presupuestos materiales y presu-
puestos formales estrictos para acordarla, de los que se deriva que
la prolongacién siempre debe tener un caricter excepcional (...).

-Los primeros, sin perjuicio de la subsistencia de los motivos que
determinaron la medida de prisiéon preventiva —ya que ésta es una
continuacion de la misma y no pierde su naturaleza de medida de
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coercion persona residenciada en el principio de proporcionalidad,
es especial la necesidad de elementos de conviccion fundados y gra-
ves (fiabilidad probatoria, que descansa en la corroboracién de un
elemento de convicciodn, y alto poder incriminatorio de los mismos
en orden al hecho punible y a la vinculacién del imputado en su co-
mision) (...} son tres, siempre concurrentes. Uno de ellos es nue-
vo, es decir independientemente de los presupuestos materiales fun-
dacionales de la prision preventiva, mientras que el segundo incide
en la subsistencia del periculum libertatis: riesgos de fuga o de obs-
taculizacion. (Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2017/CIJ-116,
Fundamento 14).

Cabe enfatizar, en lo mas relevante, que pedida la prolongacion
de la prision preventiva en fecha anterior al vencimiento del plazo
respectivo —como ocurri6 en el sub-lite y lo ordena el articulo 274,
primer apartado, parrafo final, del Cdédigo Procesal Penal-, el plazo
para la fijacidn de la audiencia y decision, estipulado en el apartado
3) del articulo 274 de la Ley procesal Penal, es de caracter impropio
—de ahi que solo fije responsabilidad judicial—-. No puede referirse el
plazo de la prolongacién de la prision preventiva a la fecha en que se
expida la decision del juez, pues éste tiene un parametro normativo
especifico: fecha de senalamiento de la audiencia y fecha de la de-
cision —la ley no exige que el auto que ordena la prolongacién deba
expedirse antes del vencimiento del plazo ordinario, solo, por una
razon logica, estipula que se pida antes que éste opere—. (Recurso de
casacion N° 152-2017/Lima, Fundamento 4).

Sobre la base de lo previsto en el segundo parrafo, del articulo
ciento treinta y siete del Codigo Procesal Penal, modificado por el
articulo dos, del Decreto Legislativo niimero novecientos ochenta y
tres, publicado el veintidés de dos mil siete (cuando concurren cir-
cunstancias que importen una especial dificultad o una especial pro-
longacion de la investigacion y que el inculpado pudiera sustraerse
a la accion de la justicia, la detencidn podra prolongarse por un pla-
zo 1gual); asi como lo previsto en el inciso uno, del articulo doscien-
tos setenta y cinco del mismo cuerpo de leyes (para el computo del
plazo de la prisién preventiva no se tendran en cuenta los plazos de
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la prision preventiva, el tiempo en que la causa sufriera dilaciones
maliciosas atribuibles al imputado o a su defensa), el colegiado tiene
permitido el decidir prolongar la prision preventiva, (...). (Recurso
de Nulidad N° 1482-20135, Fundamento 3).

Sin embargo, al momento de aplicar dichos preceptos, el juez
penal debe tener presente los siguientes criterios, a efectos de evitar
afectar el derecho fundamental del procesado:

a) Se trata de plazos maximos que no pueden ser sobrepasados
bajo ninguna circunstancia (limite absoluto al plazo de dura-
cién de la prision preventiva).

b) Todos los criterios para valorar la razonabilidad de la dura-
cion del plazo (FE.JJ. 18 a 31, supra) son aplicables cuando
se pretenda prolongarlo en los casos de la generalidad de los
delitos merituados en procedimiento ordinario (hasta 18 me-
ses) y de los delitos merituados en el procedimiento especial
(hasta 36 meses).

¢) Sin embargo, a la luz de una interpretacion pro homine y fa-
vor libertatis del segundo parrafo del articulo 137 del CPP,
se concluiria en que la “especial dificultad” o “especial pro-
longacion de la investigacion”, que permite justificar la pro-
longacion del plazo de detencion en el caso de los delitos de
trafico ilicito de drogas, terrorismo, espionaje y otros segui-
dos contra més de diez imputados, en agravio de igual nime-
ro de personas, o del Estado (mds de 36 meses), sélo podria
fundamentarse en retrasos atribuibles objetiva e inequivoca-
mente al propio interesado, sin que para tales efectos sea po-
sible recurrir a una supuesta “complejidad del asunto”. (Exp.
N°© 2915-2004-HC/TCL, Fundamento 41).

Que, en principio, es patente que el Codigo Procesal Penal es-
tablece dos referencias a los plazos de la prisién preventiva. Prime-
10, reconoce v regula el denominado “plazo ordinario” de la prision
preventiva, que, tratindose de procesos comunes no complejos, no
durard mas de nueve meses. Segundo, admite la posibilidad de un
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“plazo prolongado™, adicional al ordinario, que no podra ser supe-
rior a los nueve meses adicionales en los procesos comunes no com-
plejos (articulos 271, apartado 1, y 274, apartado 1, literal ‘a’, del
Codigo Procesal Penal). (Recurso de nulidad N° 302-2018, Funda-
mento 5).

La existencia del plazo prolongado, desde luego, estd sujeto al
principio de proporcionalidad, y tiene presupuestos materiales pro-
pios, adicionales a los que regulan el plazo ordinario de la prisién
preventiva. Son:

a) Que concurran circunstancias que importan una especial di-
ficultad o prolongacion de la investigacion o del proceso; v,

b) Que el imputado pudiera sustraerse a la accion de la justicia
u obstaculizar la actividad probatoria.

Siendo asi, no existe contraposiciéon entre uno u otro plazo, y
menos puede afirmarse que utilizado el maximo de nueve meses
permitido por el articulo 272 apartado 1 del Cdodigo Procesal Penal
ya no puede prolongarse. Precisamente, la prolongacion tiene como
pre-requisito el agotamiento del plazo y la necesidad ulterior de re-
querirse mas tiempo para cumplir con los fines del proceso y evitar
que éste se perjudique por un mal uso de la libertad por el propio
imputado preso preventivo. (Recurso de nulidad N° 302-2018, Fun-
damento 5).

Que, asimismo, el articulo 274 CPP no puede interpretarse
al margen de las exigencias de toda medida de coercidén personal
(articulo 253 del CPP}): presupuestos materiales, presupuestos for-
males y, antes, respeto de los principios de proporcionalidad v de in-
tervencion indiciaria. La prision preventiva, como es conocido, solo
cumple una funcién procesal, no de caracter preventiva especial o
general. (Casacion N° 1063-2016, Fundamento 7).

La prolongacion, en sentido propio, tiene dos presupuestos cir-
cunscriptos o especificos, sin perjuicio de entender que los genera-
les de toda prisién preventiva tienen que subsistir - solo hara falta
una motivacion sobre aquellos si se han actuado nuevos actos de
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investigacion que merecen una reevaluacion de los puntos que pue-
dan estar en cuestion—:

i) La dificultad del proceso, que se deriva de las necesidades
de esclarecimiento, de las peticiones de las partes, miradas
en su conjunto, ¢ incluso atendiendo a las caracteristicas del
propio drgano de investigacién (carga procesal, complejidad
de actos instructorios concreto, disponibilidad de medios lo-
gisticos y personales, aunque apreciados desde una perspec-
tiva de debida diligencia del investigador); y

ii) Subsistencia de los riesgos de fuga o de obstaculizacion, des-
de una perspectiva de permanencia mas honda o profunda de
la probabilidad de que el imputado, en caso de permanecer
en libertad, se sustraiga a la accion de la justicia o realice ac-
tos de obstruccidn de los medios de investigacion o de prue-
ba, todo deducido de las circunstancias del caso concreto, el
interés y posibilidades que tiene el imputado de alejarse o de
frustrar la recoleccion de los materiales de instruccion o de
prueba. (Casacion N° 1063-2016, Fundamento 7).

La decision de prolongar una prisién preventiva no constituye un
supuesto objetivo que permita al Tribunal afirmar la vulneracién al
deber de imparcialidad de un juez, tanto mas si la decision ampliato-
ria se halla motivada y fue emitida en mayoria. La discrecionalidad
judicial, el razonamiento o expresion de una posicion juridica del
juez no constituye causa para su apartamiento. (Recurso de nulidad
N© 2338-2018, Fundamentos 3.4).

Asimismo, esta causa de recusacion exige a quien la plantea la
expresion del motivo que afectaria la imparcialidad, requisito que en
el presente caso no fue cumplido, dado que Gnicamente se expresé la
consecuencia, esto es, la decision de prolongacion de una medida de
coercidn; por tanto, no se halla debidamente motivada, y ello impli-
ca la confirmacion de la decision emitida a nivel superior. (Recurso
de nulidad N° 2338-2018, Fundamentos 3.5).

Una interpretacion sistemdtica nos advierte que no se puede
extender €l plazo maximo de la prisién preventiva, que en el caso
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concreto seria de cuarenta y ocho meses. Pero dentro de los limites
de prolongacién se puede conceder nuevos pedidos de ampliacidén
ante determinadas circunstancias de especial relevancia que no fue-
ron previstas en el requerimiento primigenio. (Recurso de Nulidad
N°© 738-2018, Fundamento 11).

El plazo de la prolongacion de la prisiéon preventiva no puede ex-
ceder el plazo legalmente establecido o imputar demoras en la ejecu-
cion de los actos procesales a la parte investigada o, como en el caso
concreto, revestir de una complejidad inexistente, ya que se trata de
una sola persona investigada y un solo agraviado. Ademas, el Mi-
nisterio Publico declaré compleja la investigacion sin notificar este
acto, sin precisar las razones de su decisién, hecho que es imputable
al Ministerio Pablico y no a la encausada. (Casacion N© 1025-2018,
Fundamento 7.1).

El articulo doscientos setenta y dos del Cdodigo Procesal Penal
precisa los plazos de procedencia de la prision preventiva. Su andli-
sis implicara determinar si ¢l plazo de esta corresponde o no a la de
un plazo razonable establecidos en el articulo doscientas sesenta y
ocho del Cédigo Procesal Penal. (Recurso de nulidad N° 232-2018,
Fundamentos 2).

En ese sentido, el articulo doscientos setenta y cuatro del Codigo
Procesal Penal sefiala la posibilidad de ampliar el plazo de prision
preventiva a través de la prolongacion, que debe estar debidamen-
te motivada, advirtiendo las circunstancias que importen una espe-
cial dificultad o el peligro procesal del imputado de sustraerse de la
accion de la justicia u obstaculizar el proceso. (Recurso de nulidad
N°© 232-2018, Fundamentos 3).

Que, ahora bien, el requerimiento fiscal debe examinarse, pri-
mero, desde el presupuesto vy los requisitos especificos establecidos
en el articulo 274, numeral 1, del CPP; v, segundo, desde el estricto
cumplimiento del principio de proporcionalidad en orden a la justi-
ficacion de la prolongacién del mandato de prision preventiva, eje
esencial del ordenamiento que regula la viabilidad de la restriccion
de derechos fundamentales —en este caso, del derecho a la libertad
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personal— en relacion con el aseguramiento de los fines del proceso
penal. Este ha sido examinado en el Acuerdo Plenario 1-2017/CLI-
116, por lo que no es del caso ahondar en este punto. oo Cabe enfati-
zar que, para disponer la prolongacidén de la prisioén preventiva, op-
ci6n especialmente excepcional —que se diferencia de lo habitual y
esta por encima de lo normal o general—, se requiere no solo la sub-
sistencia del presupuesto y de los requisitos de la prisiéon preventiva:
(i) sospecha fuerte del hecho punible y de la intervencidn delictiva
del imputado, (i1) asi como motivos de prisién —delito objetivamente
grave en funcidn a la penalidad probable contra el imputado, y peli-
grosismo procesal: riesgos de fuga o de obstaculizacion—. A ello se
agrega (1ii) la presencia, tras la imposicion en curso de la medida de
priSién preventiva, de circunstancias (hechos, escenarios, entornos
o situaciones) que importen una especial dificultad o una especial
prolongacion del proceso en su conjunto, sin perjuicio de enfatizar-
se la subsistencia del peligrosismo procesal. (Recurso de apelacion
N°© 57-2022, Fundamento 3).

El fin buscado por la prision preventiva es asegurar la presencia
del imputado a lo largo del proceso penal y la ejecucion de una even-
tual condena cuando hay riesgo de fuga o perturbacion. (Casacion
N°® 545-2020, Fundamento 1.1).

Vencido su plazo, ya no procede una prolongacion de este de-
bido al caracter provisional con plazo determinado en la ley de este
tipo de medidas, ya que se afecta el derecho fundamental a la liber-
tad del procesado reconocido en el articulo 2.24 de la Constitucion
Politica del Pera. (Casacion N° 545-2020, Fundamento 1.2).

Sin embargo, el mismo Cédigo Politico, en el literal b) del nume-
ral 24 del articulo 2, establece que existen casos previstos por la ley
en los que se puede restringir excepcionalmente la libertad personal
cuando colisiona con otros derechos e intereses pliblicos fundamen-
tales. (Casacion N° 545-2020, Fundamento 1.3).

Por ello, el articulo 274 del NCPP prevé situaciones en las que
se puede prolongar dicho plazo —en caso de que concurran circuns-
tancias que importen una especial dificultad o prolongacion de la
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investigacion o del proceso y que el impufado pueda sustraerse de
la accion de la justicia u obstaculizar la actividad probatoria—y de-
termina el plazo méximo de dicha prolongacion —hasta nueve meses
en los procesos comunes y dieciocho meses en los procesos comple-
jos—.(Casacion N° 545-2020, Fundamento 1.4).

Asimismo, el numeral 2 de dicha norma establece de manera ex-
cepcional la posibilidad de que el Ministerio Pablico pueda solicitar
la adecuacion de este plazo de prolongacidn siempre que se presen-
ten circunstancias de especial complejidad que no fueron advertidas
en el requerimiento inicial. (Casacion N° 545-2020, Fundamentos 5).

Por su propia naturaleza, la prolongacion tiene como pre-requi-
sito el agotamiento del plazo ordinario de la prisién preventiva, asi
como emana de la necesidad ulterior de requerir un tiempo signifi-
cativamente superior al prefijado para cumplir con los fines del pro-
ceso y evitar que este se perjudique por un mal uso de la libertad del
imputado. El mantenimiento de los motivos de peligrosismo pro-
cesal que sustentaron su imposicion primigenia constituye también
uno de sus requisitos. (Expediente N° 4-2018-34, Fundamento 3).

Que, sin embargo, desde una perspectiva juridico-general, es de
rigor puntualizar lo siguiente:

A. Que todo pedido de prolongacién del mandato de prisién
preventiva debe plantearse antes de su efectivo vencimiento,
desde que se prolonga lo que estd en curso no lo que ya cesé
como consecuencia del plazo legal y judicialmente estipula-
do, tanto mas si esta en discusion un derecho fundamental
‘material como es la libertad personal.

B. Que, de otro lado, es evidente que distinto es el caso de los
trAmites legalmente impuestos para dilucidar el requeri-
miento de prolongacion de prision preventiva —mas alla que
deben realizarse con la celeridad que prescribe la tutela de
un derecho fundamental—, puesto que lo Gnico que constitu-
ye presupuesto para intentar y dilucidar el requerimiento de
prolongacion s la fecha de la presentacion del requerimien-
to de prolongacion.
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C. Que la prolongacion de la prisidon preventiva es una institu-
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cion procesal de cardcter excepcional y, por tanto, de inter-
pretacion estricta; por lo que, v desde una perspectiva nece-
saria, siempre debe justificarse que como consecuencia del
tiempo y los actos de investigacion realizados con posteriori-
dad no haya variado el presupuesto y los requisitos legales de
la propia prisidn preventiva (fumus comissi delicti y motivos
de prision —este Gltimo requiere: gravedad del hecho delicti-
vo y peligrosismo procesal [fuga o entorpecimiento]-).

Que el articulo 274 del Coédigo Procesal Penal tiene sus pro-
pios requisitos legales, que son adicionales y especificos al
de la medida de prision preventiva:

i) Circunstancias que importen una especial dificultad o
prolongacién de la investigacion o del proceso (en pure-
za, de los procedimientos de investigacidn preparatoria,
intermedio y principal, as{ como el procedimiento de im-

pugnacion); y

ii) Subsistencia de peligrosismo procesal en funcién a los
riesgos concretos de fuga o de obstaculizacion, pese al
transcurso del tiempo que operd como consecuencia del
plazo de la prisién preventiva.

Que lo primero se trata de una contingencia o eventualidad
que rodea ¢l curso del procedimiento penal, de caracter sin-
gular —que se diferencia de lo comin o general- y dificil de
resolver o superar y, por tanto, que lo hace durar algo mas
tiempo de lo regular o previsto; es, pues, una férmula abier-
ta que ha de ser concretada caso por caso pero siempre man-
teniéndose en el nacleo de su significado y que permite de-
tectar situaciones extraordinarias, al margen de lo comun y
no vinculadas a la falta de diligencia del fiscal investigador,
que no pueden controlarse y que ralentizan el tiempo de ac-
tuacion de las diligencias de investigacidn y judiciales —es
evidente, por ejemplo, que una circunstancia que demora las
actuaciones es la pandemia de la Covid-19, asi como las di-
ficultades inusitadas que ocurren en la realizacion de pericas
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complejas en el marco de un proceso contra organizaciones
criminales, pero que deben especificarse—.

F. Que a lo anterior se une, siempre, la subsistencia de peligro-
sidad procesal (riesgo de fuga o riesgo de obstaculizacion), el
cual ha de motivarse puntualmente. (Casacion N° 723-2021,
Fundamento 5).

Ahora bien, es verdad que ¢l legislador ordinario estatuyo los 36
meses como plazo propio de la prisidén preventiva en los procesos
de comprenden los injustos de organizacion criminal. Ello, dada la
naturaleza, evolucidn y complejidad de la criminalidad organizada;
sin embargo no es de suponer —a priori— que este plazo ordinario es
o no suficiente para abarcar el procedimiento destinado a toda clase
de injustos colectivos, ya que la especial dificultad del proceso en su
conjunto (fanto en su investigacion, etapa intermedia y la proyecta-
da realizacién del juicio oral) se desprende siempre de los analizado
en cada caso; siempre que no exceda los plazos limites fijados en la
norma. (Expediente N° 4-2018-34, Fundamento 6.1.2).

Incluso, debe considerarse que existen dinamicas criminales
donde las estructuras mismas evolucionan y hacen mas compleja su
investigacion, de modo que el rol del fiscal encaminado a la obten-
cién de indicios reveladores de la existencia del presunto delito y la
individualizacion de un significativo nimero de persona se comple-
Jiza. (Expediente N° 4-2018-34, Fundamento 6.1.2).

- Se debe apuntar que la norma aplicable —inciso 5 dél articulo 274
del CPP- no se sefiala textual ni implicitamente que dicha prolon-
gacion deba ser solicitada por el Ministerio Piiblico. Solo se limita a
seflalar que es una facultad —potestad del juez- cuando se dicta una
sentencia condenatoria y ésta es recurrida. (Recurso de Casacion
N® 778-2015, Fundamento 18).

La citada norma encuentra mayor sustento al ser interpretada en
conjunto con el inciso 5 del articulo 399 del CPP que regula la posi-
bilidad de imponer prisién preventiva en caso de una sentencia con-
denatoria. (Recurso de Casacion N° 778-2015, Fundamento 18).
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La citada norma nos permite interpretar de manera mas certera
que es una potestad auténoma del Juez que emite la sentencia con-
denatoria dictar o prolongar una prisiéon preventiva mientras se re-
suelva el recurso interpuesto. Es decir, el juez no necesita ser ins-
tado por el Ministerio Publico para precisar la imposicién de una
prisioén preventiva o su prolongacién al encontrarse frente a una
sentencia condenatoria. (Recurso de Casacion N° 778-2015, Fun-
damento 18)

En ese sentido, resulta claro afirmar que si se nula una sentencia
condenatoria, ello implica a su vez que se anula la prolongacion de
la prisién preventiva que se dictd en virtud de dicha sentencia —in-
ciso 5 del articulo 274 del CPP-. Lo sefialado es una consecuencia
logica, generada por la nulidad de la sentencia, que en buena cuenta
es el sustento de la prolongacién de la prision preventiva conforme
a la norma analizada.

En este extremo conviene apuntar lo ya sefialado por esta Su-
prema Corte: “Por tanto, la prevision legal que regula el inciso 5 del
articulo 399 citado escapa a dicho supuesto, configurandose un caso
excepcional de aplicacion de la prision como corolario del juzga-
miento al concluir este, por lo que no se afecta su imparcialidad, ya
que no continuara tal etapa y con la maxima probabilidad de la im-
putacion al habérsele declarado responsable (...) se busca asegurar
la plena eficacia y ejecucion de la sancion de primera instancia a la
que se ha llegado valorando individualmente y en conjunto la prueba
actuada durante el juzgamiento a través de la sana critica y con mo-
tivacion suficiente”. (...) Entendemos, que dicho razonamiento es
extensivo a la figura de prolongacion de prisiéon preventiva por con
que el procedimiento penal en este caso estd regulado por el Codigo
de Procedimientos Penales; luego, no es posible una légica de apli-
cacion automatica y descontextualizada de los preceptos del Codigo
Procesal Penal que la ley dispuso su vigencia para el ordenamiento
procesal derivado del Codigo de Procedimientos Penales de mil no-
vecientos cuarenta. El Decreto Legislativo numero 1229, de veinti-
cinco de seticmbre de dos mil quince, estipuld la entrada en vigen-
cia a nivel nacional, entre otros, de las disposiciones sobre prision
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preventiva del Codigo Procesal Penal, lo que obviamente se refiere
a las reglas y procedimientos que pueden ser equiparados al proce-
dimiento anterior y que no importen una desnaturalizacion del sis-
tema procesal antecedente. Si la causa se encuentra en el Tribunal
Superior —al ser un proceso ordinario— y ante ¢l se pide la prolonga-
cion de prision preventiva, antes que culmine el plazo ordinario de
la misma, es obvio que este Tribunal es el competente y que, para
dilucidarlo, debe convocar una audiencia. Que el tramite de prolon-
gacion se siga en el principal o en cuaderno aparte no es relevante
desde la perspectiva de la regularidad del procedimiento penal, al no
generar por ello mismo una afectacion real al imputado y porque la
reposicion del trimite no resulta esencial para garantizar el cumpli-
miento de los derechos o intereses legitimos del imputado —lo rele-
vante es la audiencia, concrecion de los principios de contradiccion
y de oralidad— (Recurso de nulidad N° 1392-2018, Fundamento 2),
por lo que se refuerza la idea de que, si se anula dicha sentencia,
es inexistente el fundamento de la citada prolongacién. (Casacion
N® 778-2015, Fundamento 22 y 23).

Que el procedimiento penal en este caso esta regulado por el
Codigo de Procedimientos Penales; luego, no es posible una 16gica
de aplicacion automatica y descontextualizada de los preceptos del
Cddigo Procesal Penal que la ley dispuso su vigencia para el orde-
namiento procesal derivado del Cédigo de Procedimientos Penales
de mil novecientos cuarenta. El Decreto Legislativo nimero 1229,
de veinticinco de setiembre de dos mil quince, estipuld la entrada
en vigencia a nivel nacional, entre otros, de las disposiciones sobre
prisién preventiva del Cdédigo Procesal Penal, lo que obviamente
se refiere a las reglas y procedimientos que pueden ser equiparados
al procedimiento anterior y que no importen una desnaturalizacién
del sistema procesal antecedente. Si la causa se encuentra en el Tri-
bunal Superior —al ser un proceso ordinario- y ante él se pide la
prolongacion de prision preventiva, antes que culmine el plazo or-
dinario de la misma, es obvio que este Tribunal es el competente y
que, para dilucidarlo, debe convocar una audiencia. Que el tramite
de prolongacién se siga en el principal o en cuaderno aparte no es
relevante desde la perspectiva de la regularidad del procedimiento
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penal, al no generar por ello mismo una afectacion real al imputado
y porque la reposicién del tramite no resulta esencial para garanti-
zar el cumplimiento de los derechos o intereses legitimos del impu-
tado —lo relevante es la audiencia, concrecion de los principios de
contradiccion y de oralidad—. (Recurso de nulidad N°® 1392-2018,
Fundamento 2).

La Casacién N° 147-2016 (caso prolongacion de la prision pre-
ventiva (...) ), (...), aborda el tema de la especial dificultad del pro-
ceso, sefialando que la prision preventiva no debe respaldarse en la
complejidad establecida desde el inicio de la causa, sino de las cir-
cunstancias concretas que obstaculizan algin acto de investigacion;
asi en el fundamento 2.4.2 indica “Esta institucion esta prevista en
el numeral 1, del Articulo 274 del Codigo Procesal Penal, el cual re-
quiere acumulativamente dos presupuestos: i) una especial dificultad
o prolongacién de la investigacidn o del proceso. Por especial dificul-
tad se entiende la concurrencia de circunstancias que obstaculizan la
realizacion de determinada diligencia, la practica de alguna pericia o
alguna circunstancia propia de la conducta del imputado, elementos
de juicio objetivos posteriores al dictado de la prisién preventiva pri-
migenia y su impugnacion. La ley no establece que deban existir nue-
vos elementos o actos que sustenten este requisito, pues el juez al mo-
mento de determinar el plazo de la prision preventiva pudo no tener
en cuenta en su real dimension estas particularidades que le dan com-
plejidad al caso. ii} Que el imputado pudiera sustraerse a la accion de
Ia justicia u obstaculizar la actividad probatoria, que no se establece
en funcion a un reexamen de lo ya resuelto en la prisién preventiva
a proposito del peligro procesal, sino sobre el analisis de dichas con-
diciones subsisten o se mantienen”. (...); en consecuencia, la presen-
te resolucion —por ser doctrina jurisprudencial- debe ser tomada en
consideracién al momento de resolver el presente pedido de prolon-
gacion preventiva. (Expediente N° 03-2015-"47"/, Fundamento 5).

Es de sefialar que esta Sala Penal Especial comparte la opinion
de la Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional en el Auto de
Apelacién de Prolongacién de Prision Preventiva contra Gregorio
Santos (Expediente N° 0091-2014-95-5001-JR-PE-01) (...), en lo
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cotrespondiente a la posibilidad de conceder un nuevo pedido de
prolongacion de prision preventiva indicado en el numeral 3.4 “La
defensa sostiene que no es posible conceder una prolongacién de lo
ya prolongado; sin embargo, este criterio no es compartido por el
Colegiado, pues la prolongacion de la prisién preventiva, al consti-
tuir una medida excepcional —que se impone no de manera ordina-
ria sino cuando concurren “circunstancias que importen una especial
dificultad o prolongacion de la investigacion o del proceso”- articu-
lo 274.1 del CPP- no puede otorgarse en un solo momento. La sen-
tencia Casatoria aludida en el numeral 3.3— no limita expresamente
el requerimiento de més de una solicitud de prolongacion de prision
preventiva./ Asunto distinto es dilucidar si los mismos argumentos
que ya han sido objeto de pronunciamiento judicial, pueden nueva-
mente ser evaluados ante el nuevo pedido de prolongacion de prision
preventiva sin incurrir en contradiccion 1égica.”; en consecuencia fa
prisiéon preventiva no se limita un solo requerimiento, sino que de-
pendiendo de las circunstancias “de especial dificultad” y “peligro
procesal” en un caso concreto, puede ser solicitadas nuevamente, sin
exceder el plazo establecido en la norma procesal (...). (Expediente
N°03-2015-"47"/, Fundamento 5}.

El requerimiento fiscal debe examinarse, primero, desde el pre-
supuestoy los requisitos especificos establecidos en el articulo 274,
numeral 1, del CPP; y, segundo, desde el estricto cumplimiento del
principio de proporcionalidad en orden a la justificacion de la pro-
longacién del mandato de prision preventiva, eje esencial del orde-
namiento que regula la viabilidad de la restriccién de derechos fun-
damentales —en este caso, del derecho a la libertad personal— en re-
lacion con el aseguramiento de los fines del proceso penal. Este ha
sido examinado en el Acuerdo Plenario 1-2017/CIJ116, por lo que
no es del caso ahondar en este punto.

Cabe enfatizar que, para disponer la prolongacion de la prisién
preventiva, opcion especialmente excepeional —que se diferencia de
lo habitual y esta por encima de lo normal o general—, se requiere no
solo la subsistencia del presupuesto y de los requisitos de la prisién
preventiva:
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i) Sospecha fuerte del hecho punible y de la intervencion delic-
tiva del imputado,

ii) Asicomo motivos de prision —delito objetivamente grave en
funcion a la penalidad probable contra el imputado, y peli-
grosismo procesal: riesgos de fuga o de obstaculizacion—. A
ello se agrega,

iii) La presencia, tras la imposicion en curso de la medida de pri-
sién preventiva, de circunstancias (hechos, escenarios, en-
tornos o situaciones) que importen una especial dificultad
o una especial prolongacion del proceso en su conjunto, sin
perjuicio de enfatizarse la subsistencia del peligrosismo pro-
cesal. (Apelacion N° 57-2022/Suprema, Fundamento 3).

Si existe especial dificultad o prolongacién de la investigacion o
del proceso, y subsiste peligro de fuga o de riesgo de perturbacion,
de la actividad probatoria, es posible prolongar la prision preventi-
va”. El primer presupuesto material de la prolongacion de la prision
preventiva exige la concurrencia de “circunstancias que importen
una especial dificultad o prolongacion de la investigacion o del pro-
ceso”. El segundo presupuesto material demanda la subsistencia de
que el imputado “pudiera sustraerse a la accion de la justicia u obs-
taculizar la actividad probatoria”. El tercer presupuesto material es
el plazo limite de prolongacion”. (Casacion N° 1509-2021-Huanca-
velica, Fundamento §).

Se tiene que la jurisprudencia de la Corte Suprema plasmada, en-
tre otras, en las Casaciones niimeros 147-2016/Lima y 1063-2016/
Lima —citadas por el Tribunal Superior—, delimit6 las circunstancias
de especial dificultad como aquellas en que existe la concurrencia de
condiciones que obstaculizan la realizacion de determinados actos
propios de la investigacion o alguna conducta atribuible al imputado;
estas circunstancias también estarian referidas a la complejidad del
proceso. (Casacion N° 1509-2021-Huancavelica, Fundamento 11.2).

I.a norma procesal indica que es posible la prolongacion de la pri-
sion preventiva en los casos en los que concurran circunstancias que
importen una especial dificultad o prolongacion de la investigacion

1290



El plazo y prolongacion de la prision preventiva

o del proceso y que el imputado pudiera sustraerse a la accion de la
justicia u obstaculizar la actividad probatoria (al respecto, véase el
articulo 274 del Cédigo Procesal). (Casacion N° 1509-202[-Huan-

cavelica, Fundamento 11.1).

Al efectuarse un control sobre la fundabilidad de la prolongacion
de la prision preventiva, sustentada en la circunstancia de especial
dificultad debido a la pandemia por la Covid-19, no se debe conside-
rar Gnicamente si existido una suspension de plazos procesales dicta-
da por el Poder Judicial, sino que conforme a cada caso es necesario
verificar como en estas circunstancias extraordinarias y notorias inte-
ractian las medidas y los protocolos sanitarios dispuestos por el Po-
der Ejecutivo y la complejidad y particularidad del caso en concreto.
(Casacion N° 1509-2021-Huancavelica, Fundamento 11.3).

[...] por lo tanto se limita al plazo que se considere indispensable
para conseguir la finalidad de dicha medida (articulo 268, del Cédi-
go Procesal Penal); en tanto que la prolongacion se encuentra sujeta
al cumplimiento de circunstancias que importen una especial difi-
cultad o prolongacion de la investigacion y que el imputado pudiera
sustraerse de la accion de la justicia u obstaculizar la actividad pro-
batoria, pero es de notar que la prolongacion sigue teniendo un ca-
racter instrumental y provisional vinculada al aseguramiento del de-
sarrollo y resultado del proceso, por lo que implica una medida ex-
cepcional que se toma cuando, por eventualidades que se producen
durante el desarrollo de la investigacidn, imposibilitan el poder lle-
var a cabo actos de investigacion necesario para la obtencién del ma-
terial probatorio. (Expediente N° 03-2015-"47", Fundamento 3.3).

Si existe especial dificultad o prolongacion de la investigacion o
del proceso, y subsiste peligro de fuga o riesgo de perturbacion de Ia
actividad probatoria, es posible prorrogar la prision preventiva por un
plazo que no excedera los dieciocho meses El numeral 1, del articu-
lo 274, del Codigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N© 957) esta-
blece la procedencia de la prolongacién de prision preventiva cuando:

i) Concurran circunstancias que importen una especial dificultad o
prolongacion de la investigacién o el proceso; vy,

291 _



La prision preventiva y su tratamiento en la jurisprudencia nacional

ii) El imputado pudiera sustraerse de la accién de la justicia u obs-
taculizar la actividad probatoria. (Recurso de Nulidad N° 1144-
2021-Lima, Fundamento 8 y 9).

Que es evidente que se estd ante una causa compleja, mas alla
de que se estéd ante el procesamiento de una organizacion criminal,
en atencidn al nimero de encausados y a la multiplicidad de diligen-
cias de investigacion que se han realizado y deben seguirse realizan-
do —los nimeros destacados por la Fiscalia son demostrativos de esta
situacion procesal— Empero, es de rigor apuntar, en la ponderacion
entre el objetivo del esclarecimiento y la subsistencia de la privacion
procesal de libertad, el tiempo de reclusion coercitiva: tres afios, y el
hecho de que no se ha postulado que el imputado realizé maniobras
dilatorias u otros actos que denotarian mala fe procesal, asi como cau-
sas de fuerza mayor o caso fortuito. Lo sobrevenido en cuanto a la es-
pecial dificultad o prolongacion para la realizacion de las diligencias
de esclarecimiento o actos de aportacion de hechos, como algo no
esperable o fuera de lo com(n en una légica de actuaciones de largo
aliento y de especifica complejidad, no ha sido precisado o expues-
to. Es verdad que faltan diligencias que actuar y que aln es del caso
la realizacién de los procedimientos intermedio y de enjuiciamiento,
pero lo que se exige es demostrar problemas especificos, incontrola-
bles para la Fiscalia, que ralenticen la ejecucién de las diligencias pro-
cesales de esclarecimiento, no aquellos que pueden esperarse como
parte de una investigacion contra una organizacion criminal. No pue-
de dejar de resaltarse el tiempo de privacién procesal de libertad del
imputado: tres afios, lo que de por si es muy extenso, y, por ende, su
prolongacion requiere de una justificacion especialmente consisten-
te y extraordinaria, en funcidn a la primacia del favor libertatis o in
dubio pro libertate (Apelacion N° 57-2022/Suprema, Fundamento 5).

8. Presupuestos de la prolongacién de Ia prision preventiva

8.1. Presupuestos materiales

El primer presupuesto material de la prolongacion de la pri-
sidn preventiva exige la concurrencia de “(...) circunstancias que
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importen una especial dificultad o prolongacion de la investigacién
o del proceso (...)”. El segundo presupuesto material demanda la
subsistencia de que el imputado “(...) pudiera sustraerse a la accion
de la justicia u obstaculizar la actividad probatoria (...)". El tercer
presupuesto material es el plazo limite de prolongacion:

1) Procesos comunes: hasta nueve meses adicionales;
i1) Procesos complejos: hasta dieciocho meses adicionales; y,

111) Procesos de criminalidad organizada: hasta doce meses adi-
cionales —expresion, asimismo, del valor seguridad juridica,
plasmado por la garantia de legalidad procesal, pero que en
relacién con los plazos iniciales, del articulo 272 del Cédigo
Procesal Penal, denota la primacia del principio de necesidad
sobre el de seguridad, aunque la concepcion del sistema se
base en que tales plazos prolongados no son superables bajo
ningtn concepto, ni siquiera en virtud del principio de necesi-
dad, de suerte que una vez cumplidos, si juegan ya, de modo
incondicionado, la temporalidad y la certeza y su eficacia pre-
clusiva y enervadora de la medida (...). (Acuerdo Plenario
Extraordinario N° 1-2017/C1J-116, Fundamento 15).

El primer presupuesto material requiere quese acrediten, concu-
rran o estén presentes “(...) circunstancias que importen una especial
difi cultad o prolongacién de la investigacion o del proceso (...)”. La
continuacion de la causa, sin riesgos derivados del periculum liber-
tatis (disponibilidad del imputado a los fines del proceso y tutela de
la actividad de esclarecimiento), entra en crisis cuando en el curso
del procedimiento se presentan sucesos, incidencias, eventualida-
des, escenarios o inconvenientes que obstaculicen o enreden seria-
mente la actuacion normal de determinados actos de investigacion o
de prueba u otro acto procesal, y que, por consiguiente, impiden con-
seguir o ejecutar en el tiempo previsto dichos actos de aportacion de
hechos o de ordenacion y concrecion del tramite procesal. Debe tra-
tarse de eventualidades que por su propia naturaleza se diferencian
de lo comin o general, que estan por encima de lo normal o habitual,
de suerte que traen como consecuencia una tardanza o demora en la
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practica de tales actos procesales y la necesidad de su reprograma-
¢ion o de una actividad procesal adicional no prevista. Se toman en
cuenta las necesidades del momento procesal en que deben dictarse
y las circunstancias que atraviesa la causa. (Acuerdo Plenario Ex-
traovdinario N° 1-2017/CIJ-116, Fundamento 16).

No estd demas enfatizar que a los jueces de mérito (de prime-
ra instancia y de apelacion) les compete en exclusiva determinar en
cada caso la concurrencia y valoracién de los antecedentes facticos
justificativos de la prisién preventiva y de su prolongacién, puesto
que ellos son los tinicos que, en la medida de lo posible, gozan de la
inmediacion necesaria para ello. A la Corte Suprema —si decide ex-
cepcionalmente examinar en casacion una resolucidn de esta natura-
leza— solo le corresponde controlar que la justificacion de la restric-
cién misma, articulada a través de la correspondiente motivacion, se
lleve a cabo ponderando los derechos e intereses en conflicto y re-
solviendo de forma acorde con los fines legitimos que permiten jus-
tificar la limitacién coercitiva de la libertad personal. (4dcuerdo Ple-
nario Extraordinario N° 1-2017/CIJ-116, Fundamento 17).

Es evidente que el plazo de la prision preventiva, como un todo:
plazo ordinario y plazo prolongado, esta sometido, como no puede
ser de otro modo, al principio de proporcionalidad. Ello significa
que el plazo global de la prision preventiva no puede superar lo ra-
zonable. Es determinante, entonces, para apreciar la procedencia de
la prolongacién de la prision preventiva, que se esté ante un proce-
dimiento en el que se han presentado, para la actuacidén de actos de
aportacion de hechos, circunstancias imprevisibles, al margen de la
actividad regular realizada por el dérgano investigador y, en su caso,
de enjuiciamiento, que frustren una planificacion razonable de uno o
varios de dichos actos procesales por no estar bajo su control adelan-
tarlos. (Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2017/CIJ-116, Fun-
damento 18).

Que el articulo 274 del Cédigo Procesal Penal regula los presu-
puestos materiales de la prolongacién de la prision preventiva. Se
requiere de circunstancias que importen una especial dificultad o
prolongacion de la investigacién o del proceso, y que el imputado
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pudiera sustraerse de la accion de la justicia u obstaculizar la activi-
dad probatoria. (Recurso de nulidad N° 1392-2018, Fundamento).

Que el delito atribuido, de cuya base probatoria semiplena (sos-
pecha vehemente con respecto a la comision del hecho punible por
el imputado), da cuenta suficiente el auto de prision preventiva de
fojas cuarenta y tres, de once de octubre de dos mil diecisiete, es
grave —denota una extrema violencia contra la agraviada y ejecuta-
do en un contexto de clara vulnerabilidad de la victima—, al punto
que tiene conminado una pena no menor de quince afos de priva-
cién de libertad (articulo 108-B del Cédigo Penal, segin el Decre-
to Legislativo ntiimero 1323, de seis de enero de dos mil diecisiete).
La Fiscalia Superior solicité la actuacién de dieciocho diligencias:
pruebas personales ~de dos testigos y confrontaciones—, pericial
—cinco—, documental —informes, que incluyen levantamiento del se-
creto de las comunicaciones— y material —inspeccién judicial y re-
construccion—. La dificultad de estas diligencias probatorias estriba
en que se necesita un tiempo prudencial para su actuacion en sede de
instruccion y son razonablemente importantes para el debido escla-
recimiento de los hechos investigados, al no haberse podido actuar-
se durante el plazo ordinario de la etapa de instruccion judicial. Por
otro lado, no consta arraigo social del imputado, luego, los ricsgos
procesales, ya evaluados con anterioridad, permanecen latentes, mas
atn si se estd ante un delito violento en un contexto de violencia de
género, en el que debe tutelarse especialmente a la victima. (Recur-
so de nulidad N° 1392-2018, Fundamento 4).

Ante los escenartos distinguidos, los presupuestos componen-
tes de cada uno de estos deben confluir en forma copulativa, con la
permisible opecidn de recurrir discrecionalmente a cualquiera de los
pares reglados, segun sea el caso; permitiendo a su mérito sostener
que la prolongacion de la prisién constituye una facultad del juez
para cuyo establecimiento deben converger las exigencias previstas;
siendo esto asi —en el sub materia—, de las opciones que provee el le-
gislador para justificar la extension del plazo de la prision preventiva
y a las cuales ha recurrido la Fiscalia, este Supremo Tribunal se cir-
cunscribird —en lo atinente al marco objetivo y subjetivo— a verificar
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las que motivan la alzada y fueran pasibles de evaluacion por la Sala
Superior de origen, en relacién directa con el requerimiento fiscal;
no siendo atinente el mérito de otros topicos ajenos a ello, por deve-
nir en imperativo que el pronunciamiento se cifia tinica y exclusiva-
mente a la institucidén juridico procesal instada. (Recurso de nulidad
N° 869-2020, Fundamento 6.2).

8.2. Presupuestos formales

Los presupuestos formales son: Primero, solicitud fundamenta-
da del Fiscal, presentada antes del vencimiento del plazo de prision
preventiva —vencido el plazo de prisidon preventiva no es posible in-
tentar un prolongacion: la lesién en que consiste el incumplimiento
del plazo no subsana por el intempestivo acuerdo de prérroga adop-
tado una vez superado este: STC 121/2003, de 16 de junio; se tra-
ta de un plazo de caducidad, por lo que vencido ¢l plazo, la libertad
debe ser dispuesta inmediatamente conforme al articulo 273 del Co-
digo Procesal Penal (...). Segundo, realizacion de una audiencia
ate el Juez de Investigacion Preparatoria, realizada dentro del ter-
cer dia presentado el requerimiento, con la asistencia del fiscal, el
imputado y su defensor —un procedimientos distinto es el previsto en
la etapa intermedia, cuando el fiscal en la acusacidn escrita solicita
prolongacidn al amparo del articulo 349, apartado 4, del Codigo Pro-
cesal Penal, el cual se syjeta al tramite previsto en los articulo 351 v
siguientes del aludido Codigo, en especial 353, aparatado 3, del mis-
mo—. Tercero, resolucion fundada dictada al finalizar la audiencia o
dentro de las setenta y dos horas siguientes, contra la cual procede
recurso de apelacion. Es de rigor, por razones de pertinencia, abo-
carse exclusivamente al analisis del primer presupuesto material en
funcién a su novedad. (Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2017/
CiJ-116, Fundamento 15).

9. Adecuacion del plazo de prolongacion de prision preventiva

La reforma del Decreto Legislativo niimero 1307, conforme se
ha dejado expuesto, introdujo un nuevo apartado 2) al articulo 274
del Céddigo Procesal Penal. Estipuld la posibilidad de “(...) adecuar el
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plazo de prolongacion de la prision preventiva otorgado a los plazos
establecidos en el numeral anterior (procesos comunes hasta nueve
meses adicionales, procesos complejos hasta dieciocho meses y pro-
cesos de criminalidad organizada hasta doce meses), siempre que se
presenten circunstancias de especial complejidad que no fueron ad-
vertidas en el requerimiento inicial (...)”. Se trata de un supuesto dis-
tinto que, invariablemente dentro del propio plazo prolongado, permi-
te una adecuacion o ajuste al plazo que legalmente corresponda cuan-
do se advierta su concurrencia con posterioridad al pronunciamiento
del auto de prolongacion del plazo de prision preventiva. (Acuerdo
Plenario Extraordinario N° 1-2017/CI1J-116, Fundamento 20).

El vocablo “adecuar” significa, seglin el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, adaptar algo a las necesidades o
condiciones de una cosa. La adaptacion, por consiguiente, no impor-
ta la creacion de un nuevo plazo, distinto del plazo prolongado. Es
un mero ajuste o transformacidén que se realiza cuando, con poste-
rioridad, se advierten circunstancias no advertidas en ¢l momento en
que se concedio el plazo prolongado mediante resolucion motivada.

Se adapta —cambio o sustituye— un plazo ya concedido por otro,
siempre que opere como factor determinante, un supuesto vincu-
lado a la regla “rebus sic stantibus” —compatible con la nota caracte-
ristica de provisionalidad, propia de la toda medida de coercidon per-
sonal—. Esta, concretamente, s¢ refiere a sucesos o acontecimien-
tos de especial complejidad no advertidas inicialmente. Es decir, a
motivos que se sustentan en la presencia de elementos diversos o
sobrevenidos vinculados al contexto del caso, que determinan un
cambio con anterioridad. Por ello mismo, se diferencian de los an-
tecedentes o datos que se tuvo en cuenta al emitirse el auto de pro-
longacion. (Acuerdo Plenario Extraovrdinario N° 1-2017/C1J-116,
Fundamentos 21).

Una posibilidad de adecuacion se presenta cuando el plazo pro-
longado varia en funcién a la clasificacion del proceso que la propia
disposicion legal establece, en concordancia con el articulo 272 del
Codigo Procesal Penal. Lo que se considerd iicialmente proceso
comun simple, varia a proceso comin complejo o de criminalidad
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organizada, por lo que se requieren de nuevas actuaciones frente a
mas arduas necesidades de esclarecimiento. (Acuerdo Plenario Ex-
traovdinario N° 1-2017/CIJ-116, Fundamentos 22).

Es pertinente resaltar que, como se trata de una simple adapta-
cion del plazo ya prolongado, el plazo otorgado via adecuacion no
se suma al plazo ya acordado anteriormente al prolongarse la medi-
da de prision preventiva. No se parte de cero. No se realiza un nuevo
cémputo. Continta el “viejo” plazo y, por ende, solo se fija un nuevo
techo a la prolongacion anteriormente dispuesta —siempre dentro del
plazo legalmente previsto— Por ejemplo, si inicialmente se otorgo
seis meses de prolongacion del plazo de prisién preventiva, bajo la
premisa gque era un proceso comun; v, luego, se advierte que el pro-
ceso es de criminalidad organizada, el tope seria de hasta seis meses
mas, porque éste solo es de doce meses. Lo que no se adecua es el
plazo originario u ordinario de prision preventiva. La ley solamente
permite la adecuacion del plazo prolongado de prision preventiva.
Luego, lo que la ley no prevé, el juez no puede conceder. El princi-
pio de legalidad procesal exige esta interpretacion estricta. (Acuer-
do Plenario Extraordinario N° 1-2017/C1J-116, Fundamentos 23).

El juzgador se encuentra habilitado para adecuar el plazo de pro-
longacion de la prisién preventiva previamente otorgado, al nuevo
catalogo de plazos introducido por el mencionado Decreto Legisla-
tivo, esto en puridad, significa que la adecuacion solo se puede hacer
en funcion a un plazo de prolongacion ya otorgado (...) cuya dura-
cion fuese diferente al plazo inicialmente otorgado y la adecuacion
se harad necesariamente respetando el nuevo catilogo de plazos, de
tal manera que no hay posibilidad de que se adicione un nuevo pla-
zo de prolongacion de la prision preventiva denominado de adecua-
cion, sino que esta adecuacion opera dentro del plazo mismo de pro-
longacién ya otorgado. (Expediente N° 00241-20{4-32-5001-JR-
PE-01, fundamento 4.9).

En ese contexto normativo, la institucion de la adecuacion de la
prolongacion de la prisidén preventiva vincula de manera umbilical €l
plazo anterior ya otorgado con la norma anterior con ¢l nuevo plazo
previsto en la norma ulterior, esta vinculacidon no surge de un criterio
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de interpretacion sino que fluye directamente del orden normativo:
“(...) el juez de la investigacion preparatoria a solicitud del fiscal, po-
dra adecuar el plazo de prolongacién de la prisién preventiva otor-
gado a los plazos establecidos en el numeral anterior”. (Expediente
N°©00241-2014-32-5001-JR-PE-01, fundamento 4.10).

Del anélisis de estos fragmentos de la Exposicion de Motivos,
surge la idea fundamental que resume el razonamiento planteado por
el legislador, asi como permite determinar la ratio legis del numeral
2, articulo 274 del CPP, que no es otra que habilitar un plazo de pri-
si6n preventiva mayor a los treinta y seis meses, el cual serd conce-
dido, previo requerimiento fiscal y con estricto cumplimiento de las
exigencias procesales que prevé la citada norma. Por lo que inter-
pretacion que se realice de la adecuacién del plazo de prolongacion
de prision preventiva, debe tenerse esta orientacidon. (Expediente
N° 00044-2015-98-5201-JR-PE-01, Fundamento 6.6).

Entonces, si tenemos que ese es el proposito de la “adecuacion
de plazos”, corresponde determinar cuil es el mecanismo concreto
que debe adoptarse para su operatividad. Para tal efecto, este Cole-
giado estima necesario exponer algunas cuestiones fundamentales al
respecto. En primer lugar, se debe tener claro que la norma prevé que
el plazo de prolongacidon debe adecuarse a los plazos del numeral
1, articulo 274 del CPP; en ese sentido, consideramos que esta ade-
cuacion tnicamente puede darse respecto del plazo de prolongacién
de hasta doce meses previsto para los procesos de criminalidad or-
ganizada, puesto que los plazos de nueve y dieciocho meses no han
sufrido variacion alguna. (Expediente N° 00044-2015-98-5201-JR-
PE-01, Fundamento 6.7).

Si bien es cierto de acuerdo a lo regulado en el articulo 274.2 del
CPP, excepcionalmente, el Juez de la Investigacion Preparatoria a
solicitud del Fiscal, podra adecuar el plazo de prolongacion de la pri-
sion preventiva otorgado a los plazos establecidos en el articulo 272;
sin embargo, cllo procedera siempre y cuando se presenten circuns-
tancias de especial complejidad, nuevas, no advertidas al efectuar el
requerimiento de prisidon preventiva y su prolongacion. (Expediente
N 00615-2018-71-0701-JR-PE-11, Fundamento 12).
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Debemos indicar que el Acuerdo Plenario Extraordinario niime-
ro 1-2017/CIJ-116 fijo lineamientos respecto a la correcta interpreta-
¢ion del numeral 2 del articulo 274 del Codigo Procesal Penal (nor-
ma utilizada para adecuar y prolongar el plazo de prision preventi-
va en contra del investigado), para fijar como doctrina jurispruden-
cial que la adecuacidn recae sobre el plazo de prision preventiva ya
prolongado y no sobre el plazo originario u ordinario. Esto es, la
ley solamente permite la adecuacioén del plazo prolongado, fijandose
un nuevo techo a la prolongacion anteriormente dispuesta —siempre
dentro del plazo legalmente previsto. (Casacién 35-2018-Nacional,
Fundamento 20).

Excepcionalmente, el Juez de la Investigacion Preparatoria a so-
licitud del Fiscal, podra adecuar el plazo de prolongacién de la pri-
sioén preventiva otorgado a los plazos establecidos en el numeral
anterior, siempre que se presenten circunstancias de especial com-
plejidad que no fueron advertidas en el requerimiento inicial. Para
el computo de la adecuacion del plazo de prolongacion se tomara
en cuenta lo previsto en el articulo 275. (...} el Decreto Legislativo
nimero 1307 introdujo la figura de la adecuacion del plazo de pro-
longacion de prision preventiva en el numeral 2 del articulo 274 del
Codigo Procesal Penal. (Casacidn 35-2018-Nacional, Fundamento
21y22).

10. ;Puede ¢l juez corregir el pedido de prolongacién de prision
preventiva por el de adecuacion de prisién preventiva?

En consecuencia, el Fiscal Superior no puede pretender el sanea-
miento del requerimiento inicial del Fiscal Provincial, menos variar-
lo, bajo la justificacién de “error material en el nomen juris” de lo
solicitado, y alegar que se trata de un pedido de “adecuacion de pro-
longacion de prision preventiva”, cuando desde un inicio el princi-
pio de contradiccion quedd delimitado con el requerimiento escrito
de “prolongacion de la prision preventiva”, sustentado en los mis-
mos términos en primera instancia, sin referencia alguna a circuns-
tancias de especial complejidad, nuevas, no advertidas al efectuar su
primer requerimiento de prolongacién, exigible para la adecuacidon
conforme al articulo.
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En tal sentido, admitir el indicado pedido implicaria transgredir
el principio de rogacion relacionado directamente con el principio de
congruencia, por cuanto el juez a la hora de resolver, debe atenerse
unicamente a las cuestiones debatidas en audiencia —por las partes—,
no pudiendo sustituir sus postulados, menos enmendar sus omisio-
nes, en resguardo del principio de imparcialidad y de seguridad juri-
dica; siendo asi, la duplicidad del pedido fiscal de “prolongacion de
prisidén preventiva”, deviene en improcedente, correspondiendo re-
vocar la recurrida. (Expediente N°: 00615-2018-71-0701-JR-PE-11,
Fundamentos 14y 13). | S

11. Prérroga de la prisién preventiva

La prérroga (o ampliacion) no esta prevista legalmente en el Co-
digo Procesal Penal. Asi lo ha considerado la Sala Penal Especial de
la Corte Suprema en la Apelacién N° 03-2015"22" -Caso Torrejon
Guevara- sobre prision preventiva, resuelta el nueve de junio de dos
mil dieciséis y el Pleno Jurisdiccional Nacional Penal y Procesal Pe-
nal realizado en Chiclayo el veintiséis y veintisiete de junio de dos
mil quince que determiné por Mayoria que: “Una vez dictada la pri-
sién por un plazo menor al maximo legal, no ¢s posible la amplia-
c10n del plazo, sino la prolongacion de la prisidén preventiva™. (Ca-
sacion 147-2016, Fundamento 2.2.3).

En consecuencia, el requerimiento del fiscal con la denomina-
cion de prérroga o ampliacion no existe; por lo que, cuando se ha
solicitado aquello, el vencimiento del plazo maximo de prision pre-
ventiva y/o del plazo judicial establecido inferior, el imputado debe-
ra ser excarcelado, salvo que con arreglo al articulo 274 CPP, solici-
tare el Ministerio Publico la prolongacion del plazo de prision pre-
ventiva. (Casacion 147-2016, Fundamento 2.2.4).

En consecuencia, se desprende que la prérroga o ampliacion no
esta prevista legalmente en el Cddigo Procesal Penal. Al respecto,
esta suprema Sala ha establecido como doctrina jurisprudencial la
casacidn nimero ciento cuarenta y siete —dos mil dieciséis— Lima,
fundamento dos dos cuatro, “(...) el requerimiento del fiscal con
la denominacién de prérroga o ampliacion no existe; por lo que,
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cuando se ha solicitado aquello, ante el vencimiento del plazo maxi-
mo de prisién preventiva y/o del plazo judicial establecido inferior,
el imputado debera ser excarcelado, salvo que con arreglo al articu-
lo doscientos setenta y cuatro del Cédigo Procesal Penal, solicita-
re el Ministerio Publico la prolongacion de la prision preventiva”.
(Casacion N° 708-2016, Fundamento 7'y 10).

En conclusidn, la prorroga o ampliacion de la prision preventi-
va es una figura procesal inexistente; por lo que, culminado el plazo
primigenio otorgado —aun cuando este sea menor al maximo esta-
blecido en el articulo doscientos setenta y dos del Codigo Procesal
Penal- el Fiscal podré solicitar inicamente su prolongacion. (Casa-
cion N° 708-2016, Fundamento 7 v 10).

1302



CAPITULO IX

VARIACIQN DE LA MEDIDA
DE PRISION PREVENTIVA

1. Mantenimiento de la prisién preventiva

La prision preventiva ha de ser mantenida s6lo si sus presupues-
tos materiales continian vigentes en el tiempo. Esto se configuran
como criterios dindmicos y objetivos, y no estaticos u abstractos.
(Casacion N° 353-2019-Lima, Fundamento 7).

En efecto, la detencién judicial preventiva debe ser una medida
provisoria, es decir, que su mantenimiento solo debe persistir en tan-
to no desaparezcan las razones objetivas que sirvieron para su dic-
tado, pues las medidas coercitivas, ademas de ser provisionales, se
encuentran sometidas a la clausula rebus sic stantibus, lo que signi-
fica que su permanencia o modificacion, a lo largo del proceso, es-
tar4 siempre subordinada a la estabilidad o al cambio de los presu-
puestos que posibilitaron su adopcién inicial, por lo que es plena-
mente posible que alterado el estado sustancial de los presupuestos
facticos respecto de los cuales la medida se adopto, la misma pueda
ser variada, criterio que guarda concordancia con la prevision legal
establecida en el ultimo parrafo del articulo 283 del nuevo Cddigo
Procesal Penal (Decreto Legislativo 957) que sefiala que la cesacion
de la medida [de la prisién preventiva] procederd cuando nuevos
elementos de conviccidén demuestren que no concurren los motivos
que determinaron su imposicién y resulte necesario sustituirla por
la medida de comparecencia. (Expediente N° 02017-2020-PHC/TC,
Fundamento 3).
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Corresponde acotar que el mantenimiento de la detencion judicial
preventiva debe encontrarse acorde con el principio de proporcionali-
dad. Ello significa que la detencion judicial preventiva se debe dictar
y mantener en la medida estrictamente necesaria y proporcional con
los fines que constitucionalmente se persigue con su dictado (senten-
cia emitida en el Expediente 01091-2002-HC, fundamento 14). (Ex-
pediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 156).

2. Variacién de la prisién preventiva

Como lo ha sostenido este Tribunal en reiterada jurisprudencia,
la detencién judicial preventiva, como toda medida cautelar, se en-
cuentra sometida a la maxima rebus sic stantibus, pues su permanen-
cia o modificacion estara siempre sujeta a la estabilidad o a los pre-
supuestos iniciales en virtud de los cuales se adopté la medida, por
lo que es posible que, si estos sufren modificacion, la medida sea va-
riada. (Expediente N° 1609-2004-HC/TC, Fundamento 2).

Si bien el actor afirma que en el curso del proceso penal que se le
sigue han surgido nuevos elementos probatorios que abonan su ino-
cencia, ello no implica necesariamente el desvanecimiento de la su-
ficiencia probatoria, maxime cuando la resolucion cuestionada que
deniega la variacién del mandato de detencion hace referencia a la
existencia de otros elementos probatorios que lo incriminan. (Expe-
diente N° 1609-2004-HC/TC, Fundamento 3).

Rige para las medidas de coercion procesal el principio rebus
sic stantibus, mediante el cual se analizan las condiciones que ini-
cialmente determinaron la imposicion del mandato de prision, que,
si no varian trascendentemente ni superan las exigencias previstas
en el articulo doscientos ochenta y tres de la norma procesal penal,
no determinan la variacidn. (Recurso de nulidad 2524-2017, Fun-
damento 2.6).

La libertad ambulatoria puede ser limitada dentro del proceso pe-
nal a efectos de asegurar sus fines. Esta es la justificacion de la impo-
sicion de una medida cautelar personal como la prisidén preventiva.
Como toda medida cautelar, la prision preventiva y su prolongacion
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se rigen por los principios de provisionalidad, variabilidad y tempo-
ralidad. Esto es, dicha medida no tiene caracter definitivo o invaria-
ble; puede variar en funcion de las circunstancias sobrevinientes que
modifiquen el sustento de decesion final —regla rebus sic stantibus—.
Por tanto, la resolucion que lo dictamina no tiene efectos inmutables
—al no poner fin al proceso—, pudiendo ser variada al vencimiento del
plazo, incluso de oficio, de conformidad con el articulo 273 del Cé-
digo Penal. (Casacion N°© 46-2018, Fundamento 12).

Ahora bien, una resolucion que limita preventivamente la liber-
tad ambulatoria y que ha adquirido firmeza en atencion a los princi-
pios que la rigen, puede ser materia de variacion ante un nuevo pe-
dido, siempre que se verifique la vulneracion evidente al principio
de seguridad juridica. (...} (Casacion N° 46-2018, Fundamento 13)

Como lo ha sostenido este Tribunal en reiterada jurisprudencia,
la detencion judicial preventiva, como toda medida cautelar, se en-
cuentra sometida a la maxima rebus sic stantibus, pues su perma-
nencia o modificacidn estara siempre sujeta a la estabilidad o a los
presupuestos iniciales en virtud de los cuales se adopto la medida,
por lo que es posible que, si estos sufren modificacion, la medida
sea variada. (Expediente N° 01609-2004-PHC/TC, Fundamento 2).

En efecto, la detencidn judicial preventiva debe ser una medida
provisoria, es decir, que su mantenimiento s6lo debe persistir en tan-
to no desaparezcan las razones objetivas que sirvieron para su dic-
tado, pues las medidas coercitivas, ademas de ser provisionales, se
encuentran sometidas a la clausula rebus sic stantibus, lo que signi-
fica que su permanencia o modificacién, a lo largo del proceso, es-
tard siempre subordinada a la estabilidad o al cambio de los presu-
puestos que posibilitaron su adopcioén inicial, por lo que es plena-
mente posible que alterado el estado sustancial de los presupuestos
facticos respecto de los cuales la medida se adopto, la misma pueda
ser variada, criterio que guarda concordancia con la prevision legal
establecida en el ultimo parrafo del articulo 283 del Cédigo Proce-
sal Penal {Decreto Legislativo N° 957) que sefiala que la cesacion
de la medida [de la prision preventiva] procedera cuando nuevos
elementos de conviceidon demuestren que no concurren los motivos
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que determinaron su imposicion y resulte necesario sustituirla por
la medida de comparecencia. (Expediente N° 03337-2011-PHC/TC,
Fundamento 3).

Una vez investigados los hechos, los derechos a la libertad per-
sonal y a la presuncién de inocencia exigen que se ponga fin a la
medida cautelar, pues, de lo contrario, su mantenimiento tendria
que considerarse una sancidn punitiva, incompatible con su natu-
raleza cautelar y con los derechos antes mencionados. (Expediente
N°©0222- 2004-HC/TC, Fundamento 4).

En efecto, las medidas coercitivas, ademas de ser provisionales,
se encuentran sometidas a la clausula rebus sic stantibus; es decir,
que su permanencia o modificacion, a lo largo del proceso, estara
siempre en funcion de la estabilidad o el cambio de los presupuestos
que posibilitaron su adopcion inicial, por lo que es plenamente po-
sible que, alterado el estado sustancial de los datos reales respecto
de los cuales se adoptd la medida, se varie la medida. (Expediente
N°®0222- 2004-HC/TC, Fundamento 3)

Este Tribunal considera que entre la fecha en que se dicté el auto
de apertura de instruccién con mandato de detencién contra el be-
neficiario, 10 de abril de 2000, y la cuestionada resolucion, de fecha
28 de febrero de 2003, que confirmo el auto que denegd la variacion
de la medida de detencion, ha transcurrido un plazo razonable que
permite apreciar que el soporte probatorio indiciario que fundamen-
t0 el mandato de detencidn y el que sustenta la mencionada resolu-
cion superior que declara improcedente la variacion del mandato de
detencion, sustancialmente sigue siendo el mismo, no obstante que
en autos se aprecia que han variado las circunstancias que sirvieron
para mantener Ja vigencia del mandato de detencidn, situacion que,
de conformidad con el Gltimo parrafo del articulo 135 del Codigo
Procesal Penal, modificado por la Ley N° 27226, permite la revoca-
cién de su mandato de detencion por una medida de menor magni-
tud coercitiva. (Expediente N° 0222- 2004-HC/TC, Fundamento 6).

Existe pues un factor esencial que da lugar a la aplicacion del
articulo 279, inciso 1, del Codigo Procesal Penal. Dicho factor es el
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siguiente: en el inicio del proceso, dados los primeros recaudos, por
no considerarse a los procesados incursos en los presupuestos previs-
tos en el articulo 268 del CPP, no estaba justificado dictar una medida
de prisién preventiva, sino solo una medida de comparecencia (con
restricciones 0 no); empero, luego del dictado de la comparecencia,
en la investigacion han surgido nuevos elementos de juicio que per-
miten justificar que los imputados, ahora si, se encuentran incursos
en los presupuestos del articulo 268, y corresponde, por consiguiente,
ordenar la prision preventiva. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y
00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamento 43)

Se interpreta, pues, que los “indicios delictivos fundados” a los
que alude el articulo 279, inciso 1, del Codigo Procesal Penal, hacen
alusion a “nuevos clementos de juicio” que justifican el dictado de
una prision preventiva, siendo “nuevos” porque no habian sido incor-
porados a la investigacion en el momento en que se dicid la medida
de comparecencia y su confirmatoria. (Expediente N° 04780-2017-
PHC/TCy 00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamento 44).

De este modo, la aplicacion del articulo 279, inciso 1, del Codi-
go Procesal Penal debe estar justificada en el surgimiento de nuevos
elementos de conviccién vinculados con todos o cuando menos al-
gunos de los requisitos que de conformidad con el articulo 268 del
citado cddigo deben tener lugar de modo copulativo para la expe-
dicion de una prisiéon preventiva (...). (Expediente N° 047580-2017-
PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamenio 45).

Asi tenemos que en armonia con lo establecido en los articulos
doscientos cincuenta y tres incisos segundo y tercero, y doscientos
cincuenta y cinco incisos segundo y tercero, por regla general, las
decisiones jurisdiccionales que disponen medidas que implican la
restriccion de derechos fundamentales, principalmente la libertad,
con fines de aseguramiento personal para efectos del procesamien-
to penal, son reformables; en la medida que varien las condiciones
o supuestos que motivaron su imposicion; al tener como referentes
el incremento o decaimiento del peligro procesal inicialmente apre-
ciado, asi como la existencia de suficientes elementos incriminato-
rios. Lo que implica la posibilidad que se varien tanto la medida de
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prisién preventiva por comparecencia (simple o con restricciones),
como la de comparecencia en general9 por la prisién preventiva,
teniendo en ambos casos como exigencia factica, la variacidon ulte-
rior de las circunstancias inicialmente apreciadas, como consecuen-
cia del aporte de nuevos elementos a la investigacién. (Casacion
N° 119-2016, Fundamento 2.3).

En este orden de ideas, el articulo doscientos setenta y nueve, in-
ciso primero, del Codigo Procesal Penal, operativiza en términos ge-
nerales el principio de reformabilidad de la medida de comparecen-
cia, tanto la referida en el articulo doscientos ochenta y seis, como
la del articulo doscientos ochenta y siete del citado cuerpo legal; al
resultar inadecuada la interpretacidn restrictiva del referido articu-
lo10, que pretende que el mismo solo se refiere a la posibilidad de
variacion de la comparecencia simple; al respecto solo cabe preci-
sar: a) que al referirse dicho articulo al imputado “en situacion de
comparecencia”, no hace ninguna distincion entre uno u otro tipo de
comparecencia, se utiliza el término de modo general para conglo-
bar a ambos; y b} el referido articulo, esti ubicado sistematicamen-
te, antes del capitulo que refiere a la comparecencia, lo que permite
inequivocamente considerar que tal acepcidn “en situacién de com-
parecencia”, refiere indistintamente a la comparecencia sea simple o
con restricciones. (Casacion N° 119-2016, Fundamento 2.4).

Este Tribunal no considera que sea adecuado que, en el marco
del debate sobre la modificacion de la medida de prision preventiva
por la de arresto domiciliario, los argumentos referidos a la supuesta
comision de un delito y su gravedad sean los Unicos elementos que
justifiquen mantener una prisién provisional. Y es que si en €l marco
del control constitucional de la prisidén preventiva este Tribunal ha
sefialado que es inadmisible que la limitacion de la libertad indivi-
dual pueda estar justificada tan solo en criterios punitivos [Cfr. Exp.
04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/TC (acumulados), funda-
mento 118], mutatis mutandi, no se puede denecgar una solicitud de
variacion de medida de prision preventiva por la de arresto domici-
liario solamente sobre la base de criterios de dicha naturaleza. (Ex-
pediente N° 00345-2018-PHC/TC, Fundamento 22).
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De manera contraria a lo anteriormente referido, en el presente
caso ¢l rechazo de la modificacion de la medida de prisién preventi-
va por la de arresto domiciliario se basd Ginicamente en Ia gravedad
de la pena esperada para sostener el peligro procesal que justifico,
en su momento, el dictado de la prisién preventiva, por tanto, el cri-
terio plasmado por el Juzgado resulta a todas luces contrario a las
exigencias constitucionales para mantener una medida provisional
privativa de la libertad. (Expediente N° 00345-2018-PHC/TC, Fun-
damento 22).

Ahora bien, una resolucion que limita preventivamente la liber-
tad ambulatoria y que ha adquirido firmeza, en atencién a los princi-
pios que la rigen, puede ser materia de variacion ante un nuevo pe-
dido, siempre que se verifique la vulneracion evidente al principio
de seguridad juridica. Esto es asi, en la medida en que las resolucio-
nes, amparadas en una indebida interpretacién de la norma procesal,
colisionan con el citado principio. En este contexto, los criterios de
interpretacion fijados en un acuerdo plenario expedido luego de que
una resolucién que impone una medida cautelar de caracter perso-
nal adquiere firmeza, pueden ser utilizados como sustento para so-
licitar libertad por exceso de carceleria3, siempre que de la errénea
interpretacion de la norma se verifique que los plazos han vencido
y se vea afectado el derecho fundamental a la libertad. (Casacion
N° 35-2018, Fundamento 15).

Que, la variacién del mandato de detencién (cese de prision pre-
veniiva) se encuentra regulada en el inciso 3) del articulo 283 del
Codlgo Procesal Penal, la cual procede “(...) cuando nuevos ele-
mentos de conviccién demuestren que no concurren los motivos que
determinaron su imposicion y resulte necesario sustituirla por la me-
dida de comparecencia. Para la determinacién de la medida sustitu-
tiva el Juez tendra en consideracion, adicionalmente, las caracteris-
ticas personales del imputado, el tiempo transcurrido desde la pri-
vacion de la libertad y el estado de la causa”. Siendo asi, para emitir
pronunciamiento sobre una solicitud de cese de prision preventiva,
debe realizarse un andlisis valorativo anticipado de los elementos de
prueba incorporados al proceso, con posterioridad al acto procesal

309 L



La prision preventiva y su tratamiento en la jurisprudencia nactonal

que impone la medida; a efectos de determinar si éstos son de tal en-
tidad que conlleven a establecer si, en el caso concreto, aun concu-
rren o no los requisitos para que subsista la prisién preventiva. (Re-
curso de nulidad N° 2193-2017, Fundamento 4).

Las medidas de coercién procesal pueden ser cambiadas, modifi-
cadas o sustituidas, tanto en relacién con la misma medida como res-
pecto del objeto sobre el que recaen sus efectos, a la vez que también
se puede proceder con la revocacion. En ese sentido, la admision de
medida cautelar no implica su invariabilidad; por el contrario, puede
ser variada, en cuanto cambien las circunstancias que justificaron su
imposicion, por otra medida que se adecue en razon a las causas es-
peciales de cada caso concreto, y teniendo en cuenta la conducta pro-
cesal del investigado. (Casacion N° 1839-2018, Fundamento 11.1).

En ese sentido, tanto las medidas cautelares personales como las
reales pueden ser modificadas, cesadas o revocadas, en cualquier
etapa del proceso. Lo determinante para la variacion de la medida es
la modificacioén o surgimiento de nuevas circunstancias que justifi-
quen el cambio. Esta variacion puede ser favorable o gravosa para el
imputado, pues lo que prevalece es su idoneidad y oportunidad para
la obtencién del fin instrumental, de acuerdo con su naturaleza e in-
tensidad. (Casacidn N° 1839-2018, Fundamento 11.2).

Que, (...), la medida de detencion domiciliaria es sustitutiva res-
pecto de la prision preventiva, y esta en funcion al presupuesto y a
los requisitos de esta dltima, pero por razones humanitarias, en fun-
cion a las caracteristicas del imputado, la privacién de la libertad se
sufre fuera del Establecimiento Penal —en su domicilio o en otro que
el Juez designe, siempre y cuando el riesgo de fuga o de entorpeci-
miento pueda razonablemente evitarse con la detencion domiciliaria
(ex articulo 290, apartados 1y 2, del CPP). (Casacion N° 452-2022/
NACIONAL, Fundamento 3).

En el presente caso, en atencion al test de idoneidad, al no con-
currir los presupuestos exigidos para la imposiciéon de la medi-
da de prisién preventiva, se tiene que la comparecencia con res-
tricciones es adecuada para preservar, proteger o promover un fin
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constitucionalmente valioso o perseguir los fines constitucionales
del proceso, por lo que existe una relacion de medio a fin entre la
medida restrictiva y ¢l objeto constitucionalmente legitimo que se
persigue alcanzar con aquel. Sobre el test de necesidad, se advierte
que la medida de comparecencia con restricciones resulta necesatia
para alcanzar el fin propuesto, dado que no existen medidas alterna-
tivas igualmente eficaces 0 que sean menos gravosas y que se dirijan
a la obtencién del mismo fin. En cuanto al test de proporcionalidad
stricto sensu, consideramos que si bien se encuentran en aparente
colision el derecho a la libertad con los fines legitimos del proceso,
la no satisfaccion del derecho a la libertad no resulta ser tan lesiva
en comparacién con la no satisfaccion de los fines protegidos cons-
titucionalmente validos. En consecuencia, este agravio tampoco me-
rece ser estimado. (Expediente N° 00033-2020, Fundamento 7.43).

Desde el principio de subsidiaridad de la prisién preventiva, en
atencion a las bases probatorias respecto del cargo que se atribuye al
recurrente y a la pena conminada por el delito atribuido, es del caso
concluir que una medida de comparecencia con restricciones es la
proporcional y justa que corresponde. No esta justificada la existen-
cia de medios suficientes, a disposicion del imputado, para perpe-
trar la fuga. Es claro, finalmente, que, si la Sala considerd que exis-
te arraigo familiar, pero este es de “mediana intensidad™, la opcion
obvia era una medida menos intensa que la prision preventiva, pues
para esta ultima calificaria, en todo caso, una “mdxima o superior
intensidad” de falta de arraigo. (Casacion N° 1445-2018/Nacional,
Fundamento 5).

Lo relevante en el presente caso es, primero, que la medida de
prision preventiva por dieciocho meses se sustituyo por la de deten-
cién domiciliaria —en aplicacion del principio de variabilidad de las
medidas de coercion—. (Casacion N.° 126-2021/Lambayeque, Fun-
damento 3).

3. Revocatoria de la prisién preventiva

Por su parte, al articulo doscientos ochenta y siete inciso tercero
establece una causal especifica de revocatoria de la comparecencia
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con restricciones por prision preventiva, sustentada en la varia-
cion ulterior de las circunstancias asegurativamente relevantes,
evidenciada por el incumplimiento de las restricciones impuestas
al imputado en situacion de comparecencia, conducta procesal ne-
gativa que expresa un incremento del peligro procesal producido
por el imputado. La interpretacidon que pretende establecer a partir
de dicha causa especifica, la inica posibilidad de revocatoria de la
medida de comparecencia con restricciones por la de prision pre-
ventiva, no solo contraviene el texto expreso del articulo en co-
mento, sino colisiona con los preceptos generales contenidos en
los articulos doscientos cincuenta y tres y doscientos cincuenta y
cinco del Codigo Procesal Penal. (Casacion N° 119-2016, Funda-
mento 2.3).

Cabe anotar que, asi como el cumplimiento de las restricciones
adicionadas a la comparecencia, en su faz negativa determina una
causal especifica de la agravacion de la coercidon personal; frente a
la variacidn de las circunstancias inicialmente apreciadas, fuera del
caso de incumplimiento antes referido, el principio de proporciona-
lidad exige la evaluacion de la eficacia coercitiva de tales restriccio-
nes frente a las nuevas circunstancias. Siendo esto asi, debe precisar-
se que la revocatoria de la comparecencia con restricciones por pri-
sidn preventiva, requiere del aporte de nuevos elementos que impor-
ten una variacién sustancial de las circunstancias que determinaron
la imposicion de aquella, que permitan un significativo incremento
del peligro procesal, de tal manera que la capacidad asegurativa de
dicha medida (la comparecencia con restricciones) se viera desbor-
dada, haciéndose necesaria la imposicion de la prision preventiva
para garantizar €l adecuado desarrollo del proceso. (Casacion N°
119-2016, Fundamento 2.6).

La prision preventiva ha de ser mantenida solo si sus presu-
puestos materiales continian vigentes en el tiempo. Esto es con-
figuran como criterios dindmicos y objetivos, y no estaticos u
abstractos.

En ese sentido, de acuerdo con la doctrina, existen requisitos
para revocar las detenciones. Esencialmente son cuatro:
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a) Cuando no existan mas los presupuestos de la prisién pre-
ventiva, por tanto, deja de existir la sospecha vehemen-
te de la comision del hecho punible o los motivos de la
detencion.

b) Cuando resulta que, de continuar la prision preventiva, no
guardaria relacion con la importancia de la causa y de la pena
o la medida de seguridad y correccion que se espera.

¢) Cuando el acusado es absuelto, es rechazada la apertura del
juicio oral o el procedimiento es sobreseido no solo en forma
provisional. No es necesaria una absolucion firme. La libera-
cion del imputado no puede ser suspendida por interposicion
de un recurso.

d) Cuando el acusado comienza a cumplir una pena privativa
de libertad a la que ha sido condenado por sentencia firme.
(Casacion N° 353-2019- Lima, Fundamento 7).

4, Detencion domiciliaria sustitutiva de la prision preventiva

Sobre la medida de detencion domiciliaria, el Tribunal Constitu-
cional ha sefialado que la detencién o arresto domiciliario se ha con-
cebido como una forma simple de comparecericia que no afecta en
nada la libertad individual. Por el contrario, es la forma mas grave de
comparecencia restringida que la norma procesal penal ha contem-
plado, porque la intensidad de coercién personal que supone es de
grado inmediato inferior al de la detencién preventiva. (Expediente
N°03691-2021-PHC/TC, Fundamento 10).

Que el citado articulo 290, numeral 7, del CPP prescriba que su
plazo de duracion, desde una perspectiva abstracta, es el mismo que
el fijado para la prisién preventiva —el reconocimiento de un siste-
ma de plazos se fundamenta en razones de justicia y su duracion esta
condicionada al tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de
los fines que la legitiman y en tanto subsistan el presupuesto y los
requisitos que justificaron su adopcion—. (Casacion N° 126-2021/
Lambayeque, Fundamento 4).
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En el presente caso el rechazo de la modificacion de 1a medida de
prision preventiva por la de arresto domiciliario se basd Uinicamen-
te en la gravedad de la pena esperada para sostener el peligro proce-
sal que justificd, en su momento, el dictado de la prisién preventiva.
Por tanto, el criterio plasmado por el Juzgado resulta a todas huces
contrario a las exigencias constitucionales para mantener una medi-
da provisional privativa de la libertad. (Expediente N° 00345-2018-
PHC/TC, Fundamento 23).

Que la detencion domiciliaria, en cuanto, por sus efectos y bien
juridico afectado, es una medida autdénoma de coercién personal in-
termedia privativa de lalibertad personal, y, ademds, segin el articu-
lo 290 del CPP, es sustitutiva de la medida de prision preventiva
—no alternativa a ella, como lo era en el articulo 143, primer pa-
rrafo y numeral 1, del CPP de dos mil uno, (...). Por imperio de la
detencién domiciliaria el imputado estard privado de libertad en
su domicilio o en otro que el Juez designe y sea adecuado a estos
efectos, bajo custodia de la policia o de otra institucion o de terce-
ra persona designada para tal finalidad (ex articulo 290, apartado
3, del CPP). Al respecto, reza el apartado 1 del CPP vigente: “Se
impondra cuando, pese a corresponder prisién preventiva, el (la)
imputado (imputada)”, entre otros supuestos, “(...) adolece de una
enfermedad grave o incurable” (ex literal ‘b’ de dicho precepto le-
gal); ademas, la condicion de su imposicion sustitutiva es que “(...)
el peligro de fuga o de obstaculizacion pueda evitarse razonable-
mente con su imposicidén”. (Casacion N° 277-2021/Nacional, Fun-
damento 2).

Lo expuesto significa que, en principio, deben cumplirse tanto
el presupuesto o conditio sine que non (sospecha fuerte o grave y
fundada) cuanto los requisitos asociados a los motivos de prision
preventiva:

1) Delito grave, y

ii) Peligrosismo procesal —riesgos de fuga o de obstaculizacion—,
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Conforme a lo previsto en el articulo 268 del CPP, bajo las va-
loraciones expuestas con amplitud en el Acuerdo Plenario 1-2019/
ClJ-116, de diez de septiembre de dos mil diecinueve. Asi las cosas,
como ensefia Barona Vilar, el fin conseguido por la aplicacion de
esta medida es el mismo que se conseguiria si se sometiera al impu-
tado a prision preventiva, por lo que no tiene sentido el someter a
dicho imputado a una mayor gravedad en todos los planos de su es-
fera personal, si se consigue el mismo resultado por otra via que le
imponga un menor perjuicio (Prisidn provisional y medidas alterna-
tivas, Libreria Bosch, Barcelona, 1988, p. 225). (...) La sustitucion
de la prision preventiva por la de detencion domiciliaria, entendida
¢sta ultima como una privacion coercitiva, que no es restriccion, de
libertad (Del Rio Labarthe, Gonzalo: Prisién preventiva y medidas
alternativas, Instituto Pacifico, Lima, 2016, p. 399) obedece a una
situacion coercitiva vinculada, preferentemente, a los subprincipios
de adecuacion y necesidad; es decir, que pueda ser adecuada para
asegurar los fines del proceso y sin necesidad de un encarcelamien-
to procesal: asegurar al imputado de modo eficiente para evitar la
sustraccion al proceso, sin que exista otra medida menos lesiva que
pueda cumplir esa misma finalidad asegurativa (cfr.: Céceres Julca,
Roberto: Las medidas de coercion procesal, Reimpresidn, Editorial
Idemsa, Lima, 2008, p. 197-199). (Casacion N° 277-2021/Nacio-
nal, Fundamento 2).

5. Comparecencia con restricciones y prisién preventiva

Que la comparecencia con restricciones es una medida de coer-
cidn personal cuyo presupuesto es la sospecha razonable del hecho
y de la vinculacién del imputado con su comisioén —a diferencia de
la prision preventiva, no requiere sospecha fuerte—; y, respecto del
peligrosismo procesal, como requisito para su imposicion, se re-
quiere que uno de los dos riesgos (fuga u obstaculizacién) no sea
de tal intensidad que revele un serio peligro de ocultamiento o de
entorpecimiento, como estipula el articulo 287, numeral 1, del Co-
digo Procesal Penal. (Recurso de apelacion N° 64-2021, Funda-
mento 6).
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La concrecion del riesgo, cuando se trata del inicio del proce-
dimiento de investigacidén preparatoria formal, no requiere de una
acreditacion consistente del arraigo o de otra circunstancia relevan-
te, sino que es posible tener presente, inicialmente desde luego y
siempre para ¢l peligro de fuga, los otros parametros de decision:
gravedad de la pena esperable, magnitud del dafo causado, com-
portamiento del imputado durante el procedimiento o en otro pro-
cedimiento anterior, e integracidn en una organizacion delictiva (ex
articulo 269 del Cédigo Procesal Penal). (...). (Recurso de apela-
cion N° 64-2021, Fundamento 6),

" Para el peligro de obstaculizacién debe acreditarse la existencia
de un peligro concreto de afectacion a los érganos de prueba o de los
medios de prueba, conforme lo determina el articulo 270 del Codigo
Procesal Penal. En este caso el requerimiento coercitivo se formuld
con la Disposicion de Formalizacion de la Investigacion Preparato-
ria y fue resuelto por el Juez a los veinticinco dias de iniciado el pro-
cedimiento de investigacion preparatoria. (Recurso de apelacion N°
64-2021, Fundamento 6).

La variacion de la medida de comparecencia por la de prision
preventiva no es un reexamen de los presupuestos debatidos y ele-
mentos de conviccion que sustentan requerimientos anteriores, sino
que se deben sustentar en los presupuestos dispuestos en los articu-
los 279.1 y 287.3 del mencionado NCPP. (Expediente N° (01669-
2020-PHC/TC, Fundamento 10).

Conforme con el articulo 287.3 del NCPP, la variacion de com-
parecencia a prision preventiva es a peticion del Ministerio Publico
cuando dispone “previo requerimiento realizado por el Fiscal”, in-
terpretado sistematicamente con el articulo 255.1, ello por tratarse
de una medida que de por medio pretende restringir la libertad del
imputado en el decurso del proceso penal. (Expediente N° 01669-
2020-PHC/TC, Fundamento 11),

El hecho de que no haya asistido fielmente a registrar su firma
en el control biométrico, no da lugar a que, sin mas, como sancion
procesal ineludible, se le aplique la prisién preventiva. La Sala Penal
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Superior no contemplo que segun el articulo 287, numeral 3, del Co-
digo Procesal Penal, ¢l fiscal o el juez, antes de revocar la compa-
recencia restrictiva, deben requieran al imputado el cumplimiento
de las reglas de conducta. No se advierte que el imputado (...) haya
sido emplazado para tal fin. (Casacion N° 353-2019-Lima, Funda-
mento 8.4). '

Existe pues un factor esencial que da lugar a la aplicacién del
articulo 279, inciso 1, del Codigo Procesal Penal. Dicho factor es
el siguiente: en el inicio del proceso, dados los primeros recaudos,
por no considerarse a los procesados incursos en los presupuestos
previstos en el articulo 268 del CPP, no estaba justificado dictar una
medida de prisidén preventiva, sino solo una medida de comparecen-
cia (con restricciones o no); empero, luego del dictado de la compa-
recencia, en la investigaciéon han surgido nuevos elementos de jui-
cio que permiten justificar que los imputados, ahora si, se encuen-
tran incursos en los presupuestos del articulo 268, y corresponde,
por consiguiente, ordenar la prisiéon preventiva. Se interpreta, pues,
que los “indicios delictivos fundados™ a los que alude el articulo
279, inciso 1, del Codigo Procesal Penal, hacen alusion a “nuevos
clementos de juicio” que justifican el dictado de una prision pre-
ventiva, siendo “nuevos” porque no habian sido incorporados a la
investigacion en el momento en que se dictd 1a medida de compa-
recencia y su confirmatoria. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC
v Expediente N° 00502-2018-PHC/TC (Acumulado), Fundamento
44 y 44).

El Tribunal Constitucional considera que los jueces penales al
momento de evaluar los nuevos elementos de conviccion de un pe-
dido de revocatoria del mandato de comparecencia por el de pri-
si6n preventiva, deben necesariamente valorar todos y cada uno de
los elementos presentados no solo por el Ministerio Publico, sino
también por la defensa técnica de los procesados, esto a fin de jus-
tificar de manera razonable la presunta existencia de elementos que
permitan razonablemente vincular al procesado con la comision del
delito por el que se le sigue un proceso penal, a razoén de salvaguar-
dar la presuncion de inocencia, en tanto la prision preventiva es una
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medida temporal y no definitiva de la dilucidacién de la respon-
sabilidad penal. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC Expediente
N°00502-2018-PHC/TC (Acumulado), fundamento 64).

El CPP prevé medidas coercitivas y medidas limitativas de la li-
bertad como mecanismo para cautelar el éxito del proceso penal du-
rante el desarrollo de sus etapas. Asi, se tiene lo siguiente:

Articulo 287. Comparecencia restrictiva

1.

Se impondran las restricciones previstas en el articulo 288,
siempre que el peligro de fuga o de obstaculizacién de la ave-
riguacion de la verdad pueda razonablemente evitarse.

El juez podra imponer una de las restricciones o combinar
varias de ellas, segiin resulte adecuada al caso, y ordenara las
medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las
restricciones impuestas al imputado.

Si el imputado no cumple con las restricciones impuestas,
previo requerimiento realizado por el fiscal o por el juzgador
en su caso, se revocard la medida y se dictara mandato de pri-
sion preventiva. El tramite que seguira el juez serd el previsto
en el articulo 271.

El Juez podrd imponer la prohibicién de comunicarse o apro-
ximarse a la victima o a aquellas personas que determine,
siempre que ello no afecte el derecho de defensa. (dpelacion
N°® 26-2022- Nacional Especializada, Fundamento 7).

Articulo 288. Las restricciones

Las restricciones que el Juez puede imponer son las siguientes:

1.
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La obligacién de someterse al cuidado vy vigilancia de una
persona o institucidon determinada, quien informara peri6di-
camente en los plazos designados.

La obligacion de no ausentarse de la localidad en que reside,
de no concurrir a determinados lugares, o de presentarse a la
autoridad en los dias que se le fijen.
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3. La prohibiciéon de comunicarse con personas determinadas,
siempre que no afecte el derecho de defensa.

4. La prestacién de una caucion econdmica, si las posibilidades
del imputado lo permiten. La caucidon podra ser sustituida por
una fianza personal idonea y suficiente. (dpelacion N°® 26-
2022- Nacional Especializada, Fundamento 7).

Articulo 289. La caucion

1. La caucion consistird en una suma de dinero que se fijara en
cantidad suficiente para asegurar que el imputado cumpla las
obligaciones impuestas y las érdenes de la autoridad. La cali-
dad y cantidad de la caucion se determinara teniendo en cuen-
ta la naturaleza del delito, la condicidén economica, personali-
dad, antecedentes del imputado, el modo de cometer el deli-
to y la gravedad del dafio, asi como las demads circunstancias
que pudieren influir en el mayor o menor interés de este para
ponerse fuera del alcance de la autoridad fiscal o judicial.

No podra imponerse una caucion de imposible cumplimiento
para el imputado, en atencion a su situacion personal, a su caren-
cia de medios y a las caracteristicas del hecho atribuido. (4pela-
cion N° 26-2022- Nacional Especializada, Fundamento 7).

La solicitud de la prisién preventiva es diferente a la revocato-
ria de la comparecencia por prisién preventiva. En el primer caso,
la medida de coercion personal se solicita contra el imputado cuan-
do aun no recae sobre este, medida coercitiva alguna. En el segun-
do caso, se plantea la referida medida contra el imputado cuando ya
recae sobre este una medida de comparecencia simple o restrictiva.
Sobre este Gltimo, si el fiscal considera necesario solicitar la prision
preventiva, deber4 plantearla bajo la forma de variacion de dichas
medidas, bajo la regla de variabilidad o de no permanencia de las
condiciones que dieron lugar a la medida menos gravosa. (Casacion
N° 1839-2018, Ancash, Fundamento 16).

En el presente caso, nos encontramos también frente al supuesto
del articulo 287, literal ¢, del Codigo Procesal Penal, el cual regula
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que para la revocatoria de la medida de comparecencia por prision
preventiva, el tramite que se debe seguir es el previsto en el articu-
lo 271 del mismo cuerpo normativo; esto es, que se requiere de la
celebracion de la audiencia para determinar la procedencia de la re-
vocatoria, la misma que se debe llevar a cabo con la concurrencia
obligatoria del fiscal, el imputado y su abogado defensor, salvo que
el imputado no concurra sera representado por su abogado o su de-
fensor publico.

Puntualmente en este caso, ante la inconcurrencia de la acusada
a juicio oral y la solicitud de revocatoria de comparecencia restrin-
gida formulada por el Ministerio Publico, el Colegiado nunca ins-
talé la audiencia de revocatoria ni asigno un defensor publico para
la acusada. En lugar de ello, dictd la resoluciéon que revocd la com-
parecencia con restricciones por la medida coercitiva de detencion
(prision preventiva). (Recurso de Nulidad N° 181-2022-Lambaye-
que, Fundamento 12).

De ello se colige que la Sala Superior no observo los cauces de
la formalidad establecidos en la norma procesal para revocar la me-
dida coercitiva personal impuesta a la recurrente; por el contrario,
se expidio la resolucién que ampara la solicitud del Ministerio Pu-
blico sin que ello hubiera sido discutido en una audiencia, previo el
tramite correspondiente. (Recurso de Nulidad N° 181-2022-Lamba-
yeque, Fundamento 13).

En estas condiciones, este Supremo Tribunal no puede ingresar
a analizar el fondo del asunto, habiéndose incurrido en causal de nu-
lidad prevista en el articulo 298.1 del Cédigo de Procedimientos Pe-
nales. Es de rigor rescindir el auto recurrida y disponer que, de ser
el caso se practique la audiencia correspondiente, llevandose a cabo
con las formalidades establecidas en el articulo 271 del Codigo Pro-
cesal Penal. (Recurso de Nulidad N° 181-2022-Lambayeque, Fun-
damento 14).

Cabe precisar que la medida de comparecencia restrictiva es una
medida con menor grado de afectacion al derecho a la libertad. De
esta manera —conforme al articulo 286 de CPP--, se impondra cuando
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no concurran los presupuestos procesales para imponer una medida
mas gravosa como la prision preventiva. Para su imposicion basta
un nivel de sospecha reveladora. (Apelacion N° 26-2022- Nacional
Especializada, Fundamento 7.4),

Remitidos a la jurisprudencia, la comparecencia con restriccio-
nes es conceptuada como:

Aquella medida de coercion procesal limitativa del derecho a la
libertad por la cual el imputado —aparte de su comparecencia al
juzgado—, es sometido a una serie de medidas de aseguramiento
con la finalidad de garantizar su sometimiento a la jurisdiccion
penal para que el proceso penal llegue a sus cometidos esencia-
les; es decir esta medida supone que el imputado se someta a la
persecucion penal bajo un régimen de libertad personal, empe-
ro ha de verse restringido en ciertos derechos fundamentales, a
efectos de asegurar la eficacia de la investigacion, asi como la in-
tegridad de ciertas personas (...). En ese sentido, se tiene que, la
comparecerncia con restriccidn no solo le impone una obligacion
genérica de concurrir al llamado del 6rgano jurisdiccional, sino
que, a su vez, comprende una serie de limitaciones al gjercicio
de la libertad del procesado, cuyo incumplimiento puede llevar
al juez a disponer de mayores restricciones .o, incluso aplicar la
prisién preventiva, previo requerimiento fiscal en ese sentido.
(Apelacion N° 85-2021, Fundamento 4).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que:

Conforme a las normas que rigen las medidas de coercidn perso-
nal, establecidas en el Codigo Procesal penal, se dictara manda-
to de prisidn preventiva en los casos en que concurran fundados
elementos de conviccion que vinculen al imputado con el delito,
la pena privativa de la libertad a imponer sea mayor a los cua-
tro afios (prognosis de la pena) y el peligro de fuga y obstaculi-
zacion (peligro procesal). De no existir todos estos presupues-
tos de forma copulativa y en estricta observancia del principio
de proporcionalidad, se dictard mandato de comparecencia res-
trictiva, en los casos en los que pueda evitarse razonablemente
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el peligro de fuga o de obstaculizacién de la averiguacion de la
verdad (dpelacion N° 85-2021, Fundamento 4).

La lectura sistematica de los articulos 287 (numerales 1 y 2), 288
(numeral 2) y 295 del Codigo Procesal Penal, evidencia que la com-
parecencia restringida y el impedimento de salida del pais pueden
imponerse de modo conjunto, escalonado y secuencial; asi, es fac-
tible combinar las reglas de conducta pertinentes con la prohibicion
de abandonar el territorio nacional, y en todo caso, esta Ultima —en
su tiempo- resultara necesaria cuando la prohibicién de ausentarse
de la localidad de residencia sea insuficiente. Todo ello, siempre que
exista riesgo de fuga u obstruccidn, pero de menor intensidad al re-
querido para dictar prisiéon preventiva. (Corte Suprema Apelacion
N° 177-2022, Fundamento 11).

I.a comparecencia con restricciones es definida por la jurispru-
dencia en los siguientes términos:

Aquella medida de coercion procesal limitativa del derecho a
la libertad por la cual el imputado —aparte de su comparecen-
cia al juzgado—, es sometido a una serie de medidas de asegura-
miento con la finalidad de garantizar su sometimiento a la juris-
diccién penal para que el proceso penal llegue a sus cometidos
esenciales; es decir esta medida supone que el imputado se so-
mete a la persecucion penal bajo un régimen de libertad perso-
nal, empero ha de verse restringido en ciertos derechos funda-
mentales, a efectos de asegurar la eficacia de la investigacidn,
asi como la integridad de ciertas personas (...). En ese sentido,
se tiene que, la comparecencia con restricciones no solo le im-
pone una obligacidn genérica de concurrir al llamado del orga-
no jurisdiccional, sino que, a su vez, comprende una serie de
limitaciones al ejercicio de la libertad del procesado, cuyo in-
cumplimiento puede llevar al juez a disponer mayores restric-
ciones o, incluso aplicar la prision preventiva, previo requeri-
miento fiscal en ese sentido. (Apelacion N° 30-2022-Nacional,
Fundamento 7).
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Asimismo, debe tenerse en cuenta que, en interpretacion del nu-
meral 2 del articulo 286 del Codigo Procesal Penal, debe conside-
rarse lo siguiente:

Conforme a las normas que rigen las medidas de coercion per-
sonal, establecidas en el Codigo Procesal Penal, se dictara man-
dato de prisién preventiva en los casos en que concurran funda-
dos elementos de conviccion que vinculen al imputado con el
delito, Ia pena privativa de libertad a imponer sea mayor a los
cuatro afios (prognosis de pena) y evidencias de peligro de fuga
y/o obstaculizacién (peligro procesal). De no existir todos es-
tos presupuestos de forma copulativa y en estricta observancia
del principio de proporcionalidad, se dictard mandato de com-
parecencia restrictiva, en los casos en los que pueda evitarse
razonablemente el peligro de fuga o de obstaculizacion de la
averiguacion de la verdad. (dpelacion N° 30-2022-Nacional,
Fundamento 7).

Una de las medidas coercitivas de cardcter personal que puede
recaer contra una persona sometida a investigacion, es la compa-
recencia con restricciones. Esta medida, de conformidad con el
articulo 287 del CPP, se debe imponer siempre que ¢l peligro de
fuga o de obstaculizacion de la averiguacion de la verdad pue-
da razonablemente evitarse. Agrega dicha norma que el juez po-
dra imponer una de las restricciones o combinar varias de ellas,
seglin resulte adecuado al caso, y ordenard las medidas necesa-
rias para garantizar el cumplimiento de las restricciones impues-
tas al imputado. (Expediente N° 00318-2021-2-5001 -JR-PE-8,
Fundamento 7.57).

Las restricciones que puede imponer el juez a un investiga-
do, se encuentran establecidas en el articulo 288 del CPP y son las
siguientes:

1. La obligacién de someterse al cuidado y vigilancia de una
persona o instituciéon determinada, quien informara periodi-
camente en los plazos designados;
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2. La obligacion de no ausentarse de la localidad en que reside,
de no concurrir a determinados lugares, o de presentarse a la
autoridad en los dias que se le fijen;

3. La prohibicién de comunicarse con personas determinadas,
siempre que no afecte el derecho de defensa;

4. Laprestacion de una caucion econdmica, si las posibilidades
del imputado lo permiten. De modo que la caucion podra ser
sustituida por una fianza personal idonea y suficiente; v,

v) La wvigilancia electronica personal, de conformidad a la
ley de la materia y su reglamento. (Expediente N° 00318-
2021-2-5001-JR-PE-8, Fundamento 7.58).

Es de tener presente que ¢l mandato de comparecencia, desde la
concordancia de los articulos 286, numerales 1 v 2, y 287 del CPP,
se dictard cuando no procede la medida de coercion personal mas
grave del sistema procesal penal nacional: la prisidén preventiva (ex
articulo 268 del CPP) —es pues una medida, definida, negativamen-
te, por oposicion a la prision preventiva—. La prision preventiva re-
quiere, copulativamente, el cumplimiento del presupuesto de sos-
pecha fuerte o fundada y grave, asi como de los requisitos vincula-
dos a los denominados “motivos de prisidon”, esto es, los requisitos
de delito grave —conminado con una pena concreta superior a cuatro
aftos de privacion de libertad— y de peligrosismo procesal (riesgos
de fuga o de obstaculizacion). (Apelacion N°© 144-2022/Suprema,
Fundamento 2).

En consecuencia, si tal presupuesto —referido al principio de
intervencion indiciaria— y requisitos —alusivos al principio de pro-
porcionalidad— no se presentan procede imponer comparecencia,
que es una medida coercitiva personal menos intensa, y que osten-
ta dos niveles de limitacidn a la libertad personal: simple sujecidn
al proceso, en libertad, con la obligacion de cumplir los mandatos
de la autoridad para el cumplimiento de los fines del proceso; v,
con restricciones, cuando, esencialmente se presenta algin peligro
de fuga o de obstaculizacion de la averiguacion de la verdad (ex
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articulos 286 y 287 del CPP). (dpelacion N° 144-2022/Suprema,
Fundamento 2).

Ante el menor nivel de afectacion a la libertad personal de la
comparecencia restrictiva en relacion a la prisidén preventiva, es 16-
gico, por razones de estricta proporcionalidad, reconocer que el es-
tandar o umbral probatorio ha de ser, correlativamente, menor que
el estipulado para la prision preventiva (estadios anteriores a la sos-
pecha fuerte y a la sospecha fundada —esta ultima propia de la acu-
sacion y del auto de enjuiciamiento: ex articulo 344, numeral 1, del
CPP-). Siempre sera necesario:

1. Un determinado nivel de sospecha del hecho y de la inter-
vencion delictiva del imputado, cuyo minimo es la sospecha
reveladora, aungue con diversos grados, dentro del mismo
nivel, en funcién a la magnitud de las restricciones que se
impongan, asi como que el delito tenga determinada entidad
-que no se trate de un delito menor, como podria ser uno pre-
visto con una pena no mayor de tres afios de privacion de li-
bertad o con pena limitativa de derechos o con multa—; y

2. Para evitar el peligrosismo —siempre relativamente presen-
te—, resulte equitativo fijar alguna(s) de las restricciones fi-
jadas en los articulos 287-A, numeral 1, y 288 del CPP, en
tanto sean, asimismo, necesarias, idoneas y estrictamente
proporcionales. (Apelacion N° 144-2022/Suprema, Funda-
mento 2).

En cuanto a la proporcionalidad de la medida, queda claro la im-
posicion de la medida de comparecencia con restricciones resulta
proporcional en el presente caso, pues de la verificacion de la con-
currencia de los requisitos que lo configuran (idoneidad, necesidad
y proporcionalidad propiamente dicha); Se tiene respecto a la ido-
neidad, que al no concurrir copulativamente todos los presupuestos
procesales para el dictado de la prisidén preventiva, resulta correcto
adecuarla a otra menos gravosa sin que implique desvirtuar el pro-
pdsito de su dictado; respecto a la necesidad, no obstante lo indicado
sobre la idoneidad, imposicion de una medida de coercion si resulta
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pertinente dada la gravedad de los hechos investigados y la tras-
cendencia de los elementos de conviccion acopiados; respecto de la
proporcionalidad en sentido estricto, de lo razonado en el auto recu-
rrido, se evidencia que la decisidn por la comparecencia con restric-
ciones ha sido consecuencia de la ponderacion de intereses relevan-
tes pero contrapuestos: el derecho a la libertad y el debido proceso;
considerandose correcta la decision del Colegiado Superior, dadas
las peculiaridades del presente caso, de haber optado por el derecho
a la libertad del procesado pero con expresas limitaciones en su ejer-
cicio. (Apelacion N° 30-2022-Nacional, Fundamento 10.1.5).

En suma, debido a que no todos los elementos de conviccion tie-
nen el nivel de sospecha fuerte para acreditar los seis hechos impu-
tados, y que en forma alguna se evidencio el peligrosismo procesal,
queda justificada la imposicion de una medida coercitiva alterna me-
nos gravosa, como es la comparecencia con restricciones. (Apela-
cion N° 30-2022-Nacional, Fundamento 10.1.5).

6. Detencion y prision preventiva

La detencidn, si bien es una privacion de libertad provisionalisi-
ma —caracterizada por su brevedad y su limitacion temporal— de na-
turaleza estrictamente cautelar —evitar la posibilidad de fuga o elu-
sion de los efectos de la justicia— y dispuesta por la Policia o por el
Juez de la mvestigacion preparatoria, cuya funcidn es tanto asegurar
a la persona del imputado cuanto garantizar la futura aplicacion del
ius puniendi mediante realizacion inmediata de actos de investiga-
cidn urgentes o inaplazables —por ejemplo—, y en la perspectiva de
individualizar a los responsables del hecho delictivo e impedir ade-
mas el ocultamiento y destruccion de huellas o pruebas del delito:
interrogar, reconocimientos, pericial forenses delictiva, tales como
la flagrancia [sospechas o indicios concreto y determinados de que
una persona ha cometido un delito]; no es, en principio, una medida
necesaria o imprescindible para que se dicte, ulteriormente; manda-
do de prision preventiva. (Casacion N° 2007, Fundamento 5).

La prision preventiva, como fluye de las normas antes citada, es
una medida coercitiva personal, estrictamente jurisdiccional, que se
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adapta a instancia del Ministerio Piblico, y en el seno de un proceso
penal debidamente incoado, siempre que resulte absolutamente im-
prescindible, que persiguen conjugar un peligro de fuga o un riesgo de
ocultacién o destruccion de las fuentes de prueba (...). Estd cometida,
en comparacién con la detencidn y prevista para un periodo mas lato,
a requisitos mas exigentes (...). (Casacion N° 2007, Fundamento 5).

7. Cese de la prision preventiva

E! articulo doscientos ochenta y tres del citado Codigo estable-
ce que el imputado podrd solicitar la cesacion de la prisién preventi-
va y su sustitucion por una medida de comparecencia las veces que
los considere pertinente; y que procedera cuando nuevos elementos
de conviccidn demuestren que no concurren los motivos que deter-
minaron su imposicion y resulte necesario sustituirla por la medida
de comparecencia. Para la determinacién de la medida sustitutiva el
juez tendra en consideracién, adicionalmente, las caracteristicas per-
sonales del imputado, el tiempo transcurrido desde la privacion de
libertad v el estado de la causa. (...). (Casacion N° 391-2011, Fun-
damento 1.4).

La cesacién no implica una reevaluacion de los elementos pro-
puestos por las partes al momento en que el Ministerio Pablico soli-
cité inicialmente la prisién preventiva y se concedié por el Juzgado
de Investigacion Preparatoria. Dicha reevaluacion se configurard al
momento de la impugnacién de la prision preventiva. (Casacion N°
391-2011, Fundamento 2.8).

La cesacion de la prisién preventiva requiere una nueva evalua-
¢ién, pero en base a la presencia de nuevos elementos que deberan ser
legitimamente aportados por la parte solicitante, elementos que deben
incidir en la modificacién de la situacion preexistente y con ello posi-
bilitar su aplicacién. Por tanto, si no se actlian nuevos elementos o los
que se actuaron no fueron de fuerza suficiente para aquel proposito no
podré cesar la prisién preventiva. Ello 16gicamente implica que la eva-
Juacion se debera efectuar teniendo en cuenta los requisitos generales
para la procedencia de esta medida de coercién persona, temporal y
mutable. (Casacidén N° 391-2011, Fundamento 2.9)
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El inciso tres del articulo doscientos ochenta vy tres del Codigo
Procesal Penal establece que la cesacion de prisién preventiva pro-
cedera cuando nuevos elementos de conviccién demuestren que no
concurren los motivos que determinaron su imposicion y resulte ne-
cesario sustituirla por la medida de comparecencia. (Recurso de nu-
lidad 2524-2017, Fundamento 2.4).

El mencionado precepto tiene dos presupuestos: i) el surgimien-
to de nuevos elementos de conviccion que demuestren que no con-
curren los motivos de su determinacion inicial, y ii) la necesidad de
sustituirla por la medida de comparecencia. Estando en juicio oral, la
conducta del procesado no favorece para estimarla como innecesa-
ria, en atencion a su comportamiento procesal. (Recurso de nulidad
2524-2017, Fundamento 2.5).

Las causas de la cesacion preventiva, por mandato legal, se ha-
lan estipuladas en el articulo doscientos ochenta y tres del Cédigo
Procesal Penal. Su procedencia se declarara cuantos nuevos elemen-
tos de conviccion demuestren que no concurren los motivos que de-
terminaron su imposicién y resulte necesario sustituirla por la medi-
da de comparecencia. (Casacion N° 1021-2016, Fundamento 4.1).

A partir de la imposicion del mandato de prisidn, el debate —pos-
terior— gira Unicamente en torno a los fundamentos que el juez de in-
vestigacion preparatoria empled para su declaracién. (Casacion N°
1021-2016, Fundamerito 4.2).

El término “nuevos elementos de conviccién” al que se hace men-
cion en el articulo doscientos ochenta y tres del Codigo Penal se re-
fiere a fundamentos que superen los tres presupuestos previstos en el
articulo doscientos setenta y ocho del Cddigo Procesal Penal que el
juzgado de investigacion inicialmente valoré para la imposicién del

- mandato de prisién. (Casacion N° 1021-2016, Fundamento 4.6)

Quien postule el pedido de cesacion de prisiéon debera funda-
mentar concretamente que alguno o varios de los presupuestos em-
pleados para dictar el mandato de prisién ya no concurren. La defen-
sa técnica del imputado debid enfocarse en demostrar la inexistencia
de los peligros de obstaculizacién y/o fuga, extremo sobre suya base
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se dictd el mandato de prisién preventiva. (Casacion N° 1021-2016,
Fundamento 4.7).

El veintitrés de septiembre de dos mil quince se publicd en el
diario oficial El Peruano el Decreto Legislativo nimero mil doscien-
tos seis, el cual fue rotulado como “Decreto Legislativo que regu-
la medidas para dotar de eficacia a los procesos tramitados bajo el
Codigo de Procedimientos Penales de 1940 y el Decreto Legislati-
vo numero ciento veinticuatro”. (Recurso de nulidad N° 142-2018,
Fundamentos 3.1).

Entre otras incorporaciones y modificaciones normativas, se dis-
puso, en su segunda disposicidon complementaria final, el adelanto
de ]a vigencia a nivel nacional de determinados articulos del Cédi-
go Procesal Penal de dos mil cuatro, referidos a la medida coerciti-
va de la prisién preventiva, entre los cuales se menciond el articulo
doscientos ochenta y tres del Codigo Procesal Penal, el cual regula
la figura de la cesacién de la prisidon preventiva. (...). (Recurso de
nulidad N° 142-2018, Fundamentos 3.2).

Como requisito fundamental para la procedencia de la cesacidn
de la prisién preventiva, el numeral tres del referido articulo sefia-
la lo siguiente: “La cesacién de la medida [referencia a la prisién
preventiva] procedera cuando nuevos elementos de conviccion de-
muestren que no concurren los motivos que determinaron su impo-
sicidn y resulte necesario sustituirla por la medida de comparecencia
(...)”. Dicho precepto legal normativiza el principio rebus sic stan-
tibus que rige en la aplicacion de las medidas coercitivas, segun el
cual tales medidas pueden variar en atencion al estado en que se en-
cuentren las circunstancias que motivaron la imposicion de la me-
dida coercitiva que se trate. (...). (Recurso de nulidad N° 142-2018,
Fundamentos 3.4).

Debe tenerse en cuenta, el articulo 283 del Codigo Procesal Pe-
nal, el cual establece en el inciso uno que: El imputado podra solici-
tar la cesacion de la prision preventiva y su sustitucién por una me-
dida de comparecencia las veces que lo considere pertinente. (...) 3.
La cesacion de la medida procedera cuando nuevos elementos de
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conviceidn demuesiren que no concurren los motivos que determi-
naron st imposicion y resulte necesario sustituirla por la medida de
comparecencia. Para la determinacion de la medida sustitutiva el
juez tendra en consideracion, adicionalmente, las caracteristicas per-
sonales del imputado, el tiempo transcurrido desde la privacion de
libertad y el estado de la causa. (Recurso de Nulidad N° 1465-2017,
Fundamento 10).

Asi, se tiene la Casacion N° 391-2011-Piura, del dieciocho de
junio de dos mil irece, emitida por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, que en el fundamento
2.9. sefiala que: La cesacidn de la prision preventiva requiere una
nueva evaluacion, pero sobre la base de la presencia de nuevos ele-
mentos que deberan ser legitimamente aportados por la parte solici-
tante; elementos que deben incidir en la modificacién de la situacion
preexistente y, con ello, posibilitar su aplicacion. Por tanto, si no se
actilan nuevos elementos o los que se actuaron no fueron de fuer-
za suficiente para aquel propésito no podra cesar la prision preven-
tiva. Ello 16gicamente implica que la evaluacion se debera efectuar
teniendo en cuenta los requisitos generales para la procedencia de
esta medida de coercion personal, temporal y mutable. (Recurso de
Nulidad N° 1465-2017, Fundamento 11).

Cabe mencionar que el mandato de prision preventiva del cinco
de mayo de dos mil quince, se dicto solo por el hecho tactico consis-
tente en el uso de pasajes aéreos, y las llamadas telefonicas efectua-
dos con Rodolfo Orellana, no figurando en dicha resolucion, los pre-
suntos nuevos hechos, incorporados en la Disposicion Fiscal N© 10;
respecto de los cuales no se ha pedido ningGn requerimiento de pri-
sion preventiva. En consecuencia, si el hecho principal ha sido de-
clarado atipico, en primera (Juzgado de Investigacion Preparatoria)
y segunda instancia (Sala de Apelaciones), entonces se da el supues-
to previsto en el articulo doscientos ochenta y {res, numeral tres del
Cédigo Procesal Penal, que sefiala: “la cesacion de la medida pro-
cederd cuando nuevos elementos de conviceidn demuestren que no
concurren los motivos que determinaron su imposicion y resulte ne-
cesario sustituirla por la medida de comparecencia (...)”; por cuanto
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la resolucion que declard fundada la excepcion de improcedencia de
accion, constituye un nuevo elemento de conviccion para este Co-
legiado, que debilita la imputacién fiscal. (Expediente 03-2015-28,
Fundamento 9).

Conforme al contenido del articulo 283 del Cédigo Procesal Pe-
nal, es posible que el 6rgano jurisdiccional disponga el cese de la pri-
sion preventiva, respecto de un imputado durante el transcurso de la
investigacidn, siempre y cuando se logren incorporar, a esta, nuevos
elementos de conviccién que demuestren la inconcurrencia de los
motivos que determinaron su imposicion y, por tanto, resulta necesa-
rio sustituirla por una medida de comparecencia. Es decir, conforme
al texto de la norma, se debe verificar la existencia de elementos de
conviceidn nuevos que pongan en duda o desvirtien los que inicial-
mente sirvieron para amparar la medida coercitiva de prisidn pre-
ventiva. Este principio de variabilidad es permitido por nuestra nor-
ma procesal en la medida que la prision preventiva constituye una de
las restricciones mas intensas de los derechos fundamentales de un
investigado, como ¢s la privacion de libertad. En tal sentido, confor-
me ha seflalado la Corte Suprema, el cese de prision preventiva no
implica una nueva evaluacion, sino —en base a los nuevos elemen-
tos que deben ser aportados por la parte solicitante— verificar si estos
inciden en la modificacion de la situacion preexistente. (Expediente
N°00186-2015-84-5001-JR-PE-01, Fundamento 4.2.1).

Estando a las consideraciones precedentes, se advierte que la re-
solucién materia de apelacién que contiene que la interpretacion sis-
tematica realizada por el juez de mérito en la que concluyo que no re-
sulta factible la tramitacién de la cesacion de prision preventiva luego
de culminada la investigacion preparatoria, no resulta ajustada a dere-
cho al pretender limitar la facultad del imputado de poder solicitar este
medida en cualquier etapa del proceso; imponiendo asi, restricciones
donde la ley no lo hace, por lo que la resolucion impugnada al afectar
las garantias del debido proceso y vulnerar el principio de legalidad,
se encuentra incursa en la causal de nulidad absoluta prevista en el
inciso d) del articulo 150 del Cédigo Procesal Penal. (Expediente N°
00686-2016-50-0301-JR-PE-03, Fundamento 2.6.5).
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La detencion judicial preventiva es una medida provisional cuyo
mantenimiento solo debe persistir en tanto no desaparezcan las ra-
zones objetivas que sirvieron para su dictado. En efecto, el articulo
283 del Nuevo Cédigo Procesal Penal establece que la cesacion de
la medida procederd cuando nuevos elementos de conviceion de-
muestren que no concurren los motivos que determinaron su impo-
sicion y resulte necesario sustituirla por la medida de comparecen-
cia. (Expediente N° 04314-2017-PH/TC, Fundamento 7).

El articulo doscientos ochenta y tres, inciso uno, del Cédigo Pro-
cesal Penal, faculta al imputado a solicitar la cesacién de la pri-
sidn preventiva y su sustitucion por una medida de comparecencia
las veces que lo considere pertinente. El inciso tercero del aludido
articulo establece que la cesacion de la prision preventiva procedera
cuando nuevos elementos de conviccion demuestren que no concu-
rren los motivos que determinaron su imposicion y resulte necesa-
rio sustituirlo por la medida de comparecencia. (Recurso de nulidad
N° 2396-2017, Fundamento 2).

Esto es, la cesacién de prision preventiva (prevista en el articu-
lo doscientos ochenta y tres del Codigo Procesal Penal) no habilita
una revaloracion de los requisitos que determinaron la imposicidon
de la prisién preventiva a la procesada Clelia Rodriguez Rosales,
sino que se requiere que los nuevos elementos de conviccidn sean
de tal envergadura que permitan demostrar que la situacion inicial
de la imputada ya no amerita dicha medida coercitiva. (Recurso de
nulidad N° 99-2018, Fundamento ).

Por ende, quien postule el pedido de casacion de prisiéon debera
fundamentar concretamente que alguno o varios de los presupuestos
empleados para dictar el mandato de prision ya no concurren. No re-
sulta admisible realizar un reexamen de los requisitos de la prision
preventiva inicialmente impuesta, por cuanto dicho supuesto es de
competencia exclusiva del érgano jurisdiccional que resuelve el re-
curso de apelacion contra dicha medida cautelar personal. (Recurso
de nulidad N° 282-2021, Fundamento 9).
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Ahora bien, el articulo 283 del Cddigo Procesal Penal dispone
lo siguiente:

Articulo 283 Cesacion de la Prision preventiva.

1. El imputado podra solicitar la cesacion de la prision pre-
ventiva y su sustitucion por una medida de comparecen-
cia las veces que lo considere pertinente.

2. ElJuez de la Investigacion Preparatoria decidira siguien-
do el tramite previsto en el articulo 274.

3. La cesacién de la medida procedera cuando nuevos ele-
mentos de conviccidn demuestren que no concurren 1os
motivos que determinaron su imposicion y resulte nece-
sario sustituirla por la medida de comparecencia. Para la
determinacion de la medida sustitutiva el Juez tendra en
consideracion, adicionalmente, las caracteristicas perso-
nales del imputado, el tiempo transcurrido desde la pri-
vacion de libertad y el estado de la causa.

4. El Juez impondrd las correspondientes reglas de con-
ductas necesarias para garantizar la presencia del impu-
tado o para evitar que lesione la finalidad de la medida.
(Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 154).

Dicha disposicidn establece que es el imputado el que puede so-
licitar el cese de la prision preventiva cuando considere que existen
nuevos elementos de conviceidn que corroboren la no concurrencia
de los presupuestos materiales. Es decir, el procesado no esté obli-
gado a esperar que culmine el plazo dictaminado como prision pre-
ventiva; puede cuestionar la permanencia de aquellos motivos que
fueron el fundamento factico y juridico de su prision preventiva.
(Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 155).

Los criterios sefialados en los considerandos precedentes, se re-
fuerzan con el que ha sido establecido por la Corte Suprema de Jus-
ticia en la Casacion N° 391-2011 Piura, cuando en su fundamento
juridico 2.8. nos dice: “(...) La cesacidon no implica una reevaluacion
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de los elementos propuestos por las partes al momento en que el Mi-
nisterio Publico solicitd inicialmente la prisién preventiva y se con-
cedid por el Juzgado de la Investigacion Preparatoria. Dicha reeva-
luacién se configurard al momento de la impugnacion de la prision
preventiva”. (Expediente N° 00043-2020-1, Fundamento 7.9).

El articulo 283, numeral 3, del CPP sefiala que la cesacion de la
medida procedera cuando nuevos elementos de conviccion demues-
tren que no concurren los motivos que determinaron su imposicion
y resulte necesario sustituirla por Ja medida de comparecencia. Para
la determinacion, el juez tendra en consideracién, adicionalmente,
las caracteristicas personales del imputado, el tiempo transcurrido
desde la privacién de la libertad y el estado de la causa. (Casacion
N° 690-2021-Piura, Fundamento 1.2).

En lo relativo a la cesacion de prision preventiva, el articulo 283,
numeral 3, del Codigo Procesal Penal estipula lo siguiente:

La cesacion de la medida procedera cuando nuevos elementos de
conviceién demuestren que no concurren los motivos que deter-
minaron su imposicién y resulta necesario sustituirla por la me-
dida de comparecencia. Para la determinacion de la medida sus-
titutiva el Juez tendra en consideracion las caracteristicas perso-
nales del imputado, el tiempo transcurrido desde la privacion de
libertad y el estado de la causa. (Casacion N.° 759-2021-Cusco,
Fundamento 4).

Los alcances del aludido precepto procesal han sido interpreta-
dos por la jurisprudencia penal en el sentido siguiente:

La cesacion de la prision preventiva requiere una nueva evalua-
cion, pero en base a la presencia de nuevos elementos que de-
beran ser legitimamente aportados por la parte solicitante, ele-
mentos que deben incidir en {a modificacion de la situacion pre-
existente y con ello posibilitar su aplicacién. Por tanto, si no
se acthian nuevos elementos o los que se actuaron no fueron de
fuerza suficiente para aquel propdsito no podra cesar la prision
preventiva. Ello légicamente implica que la evaluacion se de-
bera efectuar teniendo en cuenta los requisitos generales para
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la procedencia de esta medida de coercidn personal, temporal y
mutable. (Casacion N°© 759-2021-Cusco, Fundamento 4).

Sin duda, si se impone como requisito la incorporacion de nue-
vos elementos de conviccidn, estos deben ser posteriores a la
decision de aplicar la prisién preventiva y, por ello, a los efectos
de su estimacidn juridica, es imprescindible que posean virtua-
lidad suficiente para revertir los motivos iniciales que sustenta-
ron la medida coercitiva. (Casacion N° 759-2021-Cusco, Fun-
damento 4).

En esa linea, no es viable que, en un incidente de cesacion de pri-
sidn preventiva, se efectiie una revaloracion de las instrumenta-
les que, en su tiempo, dieron lugar a la detencion cautelar. (Ca-
sacion N° 759-2021-Cusco, Fundamento 4).

Por lo demas, si el debate versa sobre el arraigo (en sus diver-
sas tipologias), no concierne pronunciarse nuevamente sobre la
prueba documental ofrecida en la audiencia primigenia; antes
bien, solo cabe examinar los elementos presentados en la soli-
citud de cese y si estos poseen virtualidad suficiente. (Casacidn
N° 759-2021-Cusco, Fundamento 4).

Sin duda, si se impone como requisito la incorporacion de nue-
vos elementos de conviceion, estos deben ser posteriores a la deci-
sion de aplicar la prisidn preventiva y, por ello, a los efectos de su
estimacién juridica, es imprescindible que posean virtualidad sufi-
ciente para revertir los motivos iniciales que sustentaron la medida
coercitiva. En esa linea, no es viable que, en un incidente de cesacién
de prision preventiva, se efectiie una revaloracion de las instrumen-
tales que, en su tiempo, dieron lugar a la detencién cautelar.

En términos generales, la regla es que la cesacion de la prision
preventiva opere cuando la medida deje de ser necesaria al proce-
so penal. En este escenario, es posible variarla por una medida de
comparecencia o detencion domiciliaria, y también es viable que en
las restricciones procesales se incorporen mecanismos de control.
(Corte Suprema Apelacion N° 194-2022-Caiiete, Fundamento 7).
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Los motivos no concurrentes a que hace referencia el articulo
283, numeral 3, del Cédigo Procesal Penal, no solo versan sobre los
graves y fundados elementos de conviccidn, sino también sobre la
concurrencia del peligro ambulatorio (Corte Suprema Apelacion N°
194-2022-Caiiete, Fundamento 8).

Por otro lado, resulta necesario sefialar que esta Corte Suprema
en la Casacion N.° 391-2011/Piura, establecié como doctrina que “la
cesacion de prisién preventiva requiere una nueva evaluacion, pero
en base a la presencia de nuevos elementos que deberan ser legitima-
mente aportados por la parte solicitante, elementos que deben incidir
en la modificacion de la situacidn preexistente y con ello posibilitar
su aplicacion. Por tanto, si no se actan nuevos elementos o los que
se actuaron no fueron de fuerza suficiente para aquel propodsito no
podra cesar la prision preventiva (...).

En ese sentido, este Tribunal estima que el cese de prision pre-
ventiva no solo implica una nueva evaluacion judicial de los presu-
puestos materiales que fundamentaron la prisién preventiva, sino
que, de acuerdo a lo previsto en el inciso 3, de articulo 283, del
NCPP, el cese debe sustentarse principalmente en nuevos elemen-
tos de conviccidn, incorporados en el proceso, que tengan la ca-
pacidad demostrativa de enervar los motivos que fundaron la pri-
sion preventiva; por ello, en virtud al principio de trascendencia, no
cualquier nuevo elemento de conviccidén puede justificar un plantea-
miento y procedencia del cese de prision preventiva. (Casacion N°
442-2019-Tumbes, Fundamento 5.7).

La actual norma procesal solo prevé que sea el imputado el que
impulse de parte la cesacién de prision preventiva dictada en su con-
tra, y no menciona que el juez de la investigacion preparatoria pueda
hacerlo de oficio. A diferencia del Codigo Procesal Penal vigente, ¢l
anterior Codigo Procesal Penal de 1991 establecia:

Articulo 135.- Mandato de detencién

El juez podra dictar mandato de detencion si, atendiendo a los
primeros recaudos acompafiados por el fiscal provincial, es po-
sible determinar:
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1. Que existen suficientes elementos probatorios de la comision
de un delito que vincule al imputado como autor o participe
del mismo. No constituye elemento probatorio suficiente la
condicion de miembro de directorio, gerente, socio, accio-
nista, directivo o asociado cuando el delito imputado se haya
cometido en el ejercicio de una actividad realizada por una
persona juridica de derecho privado.

2. Que la sancion a imponerse sea superior-a los cuatro afios de
pena privativa de libertad.

3. Que existen suficientes elementos probatorios para concluir
que el imputado intenta eludir la accidn de la justicia o per-
turbar la accién probatoria. No constituye criterio suficiente
para establecer la mmtencidn de eludir a la justicia la pena pre-
vista en la Ley para el delito que se le imputa.

En todo caso, el juez penal podra revocar de oficio o a peticidén
de parte el mandato de detencion cuando nuevos actos de investiga-
cion demuestren que no concurren los motivos que determinaron su
1mposicion, en cuyo caso el juez podra disponer la utilizacién de la
_ vigilancia electrénica personal como mecanismo de control, toman-
do en cuenta lo previsto en el inciso 2 del articulo 143 del presente
Codigo. (Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamenito 157).

En cuanto al tramite de las solicitudes de cese de prisién preven-
tiva, el Codigo Procesal Penal en su articulo 283, es claro al pres-
cribir que: “1. EI imputado podra solicitar la cesacién de la prisién
preventiva y su sustitucion por una medida de comparecencia las
veces que lo considere pertinente. 2. El juez de la Investigacion Pre-
paratoria (...).

La mencionada norma procesal, asi como otras relativas a la me-
dida coercitiva de prisién preventiva, entré en vigencia para los pro-
cesos tramitados bajo el Cédigo de Procedimientos Penales, 60 dias
después del 23 de septiembre de 20135, fecha en que se publicé el De-
creto Legislativo N° 1206. Desde entonces, tal como sefiald esta Sala
Suprema en la Calificaciéon de la Casacion N° 1561-2018/Ayacucho,
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fundamento juridico 4: “Las reglas procesales concernientes a la tra-
mitacidén de la prisién preventiva (el requerimiento inicial, su varia-
cion por una medida de coercion personal de menor intensidad, su
prolongacion o su cese) se rigen bajo las pautas del CPP, tanto en los
procesos penales regulados por el antiguo C de PP, como en los casos
donde rige plenamente la norma adjetiva de dos mil cuatro”. (Recur-
so de Nulidad N° 803-2022-Lima, Fundamento 16y 17).

Si bien la ampliacion de declaracion de la encausada constituye
nuevo elemento de conviccidon —como también lo sefiald el repre-
sentante del Ministerio Pablico (...) v en la resolucion recurrida se
cita también la declaracién y el reconocimiento efectuados por el
testigo con clave, y la diligencia de constatacion, sin embargo to-
dos cllos no cumplen con las exigencias normativas para que pue-
da sustentar la procedencia del cese de prision preventiva, pues de
acuerdo al referido principio, no tiene la capacidad demostrativa
para enervar los motivos que fundaron su prision preventiva; por
el contrario, los aportes del testigo con clave son incriminatorios.
(Casacion N° 442-2019-Tumbes, Fundamento 5.7).

Con relacion a los presupuestos del cese de la medida coerci-
tiva personal de prisién preventiva, el articulo 283.3 del Codigo
Procesal Penal establece que: “La cesacion de la medida procedera
cuando nuevos elementos de convicecion demuestren que no con-
curren los motivos que determinaron su imposicion y resulte nece-
sario sustituirla por la medida de comparecencia”. En tal virtud, el
organo jurisdiccional, debe evaluar cada uno de los elementos de
conviceién que pudiere haber ofrecido el procesado, y determinara
si logran demostrar 0 no que ya no concurren los motivos que de-
terminaron la imposicién de la medida de prision preventiva y que
resulta necesario sustituirla por la medida de comparecencia. Aho-
ra bien, no es suficiente con que el érgano jurisdiccional efectie tal
proceso valorativo, sino que debe exteriorizarlo, mediante una mo-
tivacion suficiente de su decision. Esto es, el principio-derecho de
motivacion de las resoluciones judiciales, cuyos alcances estan de-
sarrollados ut supra. (Recurso de Nulidad N° 803-2022-Lima, Fun-
damento 25 y 26).
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Se advierte que los nuevos elementos de conviceion habrian dis-
minuido el grado de sospecha que pesa sobre el imputado, al surgir
la retractacion de la menor agraviada en el examen psicoldgico; las
cartas que esta envidé a sus familiares expresando su estado emo-
cional por haber mentido inicialmente; la version de la progenito-
ra, quien concurri6 a la audiencia de cesacion de prision preventiva
a declarar y otorgd detalies de lo que le habria referido la menor, y
otras precisiones que se circunscriben a su inicial declaracion. Ade-
mas, del tenor de la pericia psicologica practicada a la menor se pue-
de advertir la persistencia de su nueva version, aun cuando de las
conclusiones de la perita esta no estaria convencida de la certeza de
la retractacion; por otro lado, se tiene la pericia de parte respecto al
analisis de como se llevaron a cabo tanto la entrevista Unica de ca-
mara Gesell como la pericia psicolégica, que seran materia de actua-
cién y debate, de ser el caso, bajo todas las garantias del debido pro-
ceso, a fin de examinar a sus autores y ser objeto de una valoracién
posterior en una resolucion de fondo, y no es del caso abordar ello en
esta incidencia. (Casacion N° 690-2021-Piura, Fundamento 1.11).

El Decreto Legislativo no 1513, del cuatro de junio de dos mil
veinte, articulo 2, en el marco de la emergencia sanitaria por la Co-
vid-19, ha proscrito la cesacidn de la prision preventiva a los inves-
tigados por los delitos contra la tranquilidad ptblica y la administra-
cion publica, previstos en los articulos 317 y 395 del Codigo Penal,
es decir, organizacidn criminal y cohecho pasivo especifico. (...).

Se subraya que las dolencias personales o necesidades sanita-
rias no son un factor determinante en el cese de una prisién preven-
tiva, sino un aspecto coyuntural, que solo tiene dominio superlativo
en el presente analisis si los otros elementos hubieran sido reduci-
dos en su intensidad. Asimismo, no se ha precisado que los centros
penitenciarios se hubieran negado a brindar atencion médica indis-
pensable. (Corte Suprema Apelacion N° 194-2022-Cafiete, Funda-
mento 10).

Adicionalmente, se destaca un aspecto no controvertido en el
cuaderno incidental, esto es, en la data de la decision apelada no se
efectivizo la prision preventiva, con lo cual se afectd plenamente el
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curso regular del proceso penal. Por tanto, no hubo sujecion a las
disposiciones judiciales y la fuga se materializo con nitidez. Este
dato ha sido puntualizado en el auto de primera instancia, por lo
cual, conforme al principio de buena fe y lealtad procesal —regulado
en el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil—,
serd tomado como fiable. En ese sentido, subyacen motivos objeti-
vos y razonables que justifican la vigencia de la detencion cautelar.
Asi, los elementos de conviceidn incorporados en primera y segunda
instancia, asi como toda alegacién referente a problemas de salud,
per se, carecen de entidad epistémica para rescindir la necesidad,
idoneidad y proporcionalidad de la medida de coercidn personal. En
un Bstado social v constitucional de derecho, en el que se respeta la
tutela judicial efectiva, la sociedad peruana esta representada por el
Ministerio Publico; en ese sentido, no resulta admisible el cese de la
prisién preventiva, que no se ha ejecutado indispensable. (Corte Su-
prema Apelacion N° 194-2022-Caiiete, Fundamento 11).

8. Extincion de la prisién preventiva

Por lo antes expuesto, al existir un pronunciamiento judicial so-
bre el fondo del proceso (sentencia condenatoria) se extingue la me-
dida coercitiva dictada contra la acusada Sonia Miraval Figueredo,
puesto que se procede ala inmediata ejecucion de la pena impues-
ta, existiendo la sustraccion de la materia; asi mismo, es de advertir
que estas circunstancias se presentan como consecuencia de la de-
mora del Colegiado Superior en la formacion y elevacion del pre-
sente cuaderno, por lo que de emitirse un pronunciamiento resulta-
ria contradictoria respecto al proceso principal. (Recurso de nulidad
N°® 1985-2017, Fundamento 7).

9. Libertad procesal en la prision preventiva

La libertad procesal supone, en este caso, la previa existencia
de una negligencia jurisdiccional, al haberse negado o no haberse
podido juzgar al encausado dentro del plazo legal establecido en el
articulo 137 del Codigo Procesal Penal.
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La variacion de la medida cautelar se sustenta en la acreditacidon
objetiva, atrtbuible a la exclusiva responsabilidad del juzgador, de la
vulneracion del plazo razonable para sentenciar.

La modificacion de la situacion del justiciable no debe menguar
en modo alguno la continuacién del proceso, ni tampoco impedir la
adopcién de medidas de prevencion para asegurar su €xito.

En ese orden de ideas, los presupuestos materiales que configu-
rarian la libertad procesal serian los siguientes:

a) Vencimiento del plazo de duracion de ladetencion preventiva.
b) Inexistencia de una sentencia en primera instancia.

¢) Conducta procesal regular del encausado en la tramitacion
de la causa; vale decir, no incurrir en una defensa obstruc-
cionista atentatoria de la celeridad y éxito judicial. (Exp.
N°©2915-2004-HC/TCL, Fundamento 43).

10. Personas de especial riesgo

En este punto es pertinente sefialar que, respecto de las perso-
nas pertenecientes a grupos en situacion de especial riesgo —como
en este caso una persona con discapacidad- el Estado debe adoptar
medidas especiales que contemplen un enfoque diferenciado, que
implica considerar las condiciones de vulnerabilidad particulares
y los factores que pueden incrementar el riesgo a actos de violencia
y discriminacién en contextos de prision preventiva. En ese senti-
do, se ha dicho que los Estados deben orientar sus politicas en ma-
teria de prision preventiva respecto a las personas pertenecientes
a grupos en situacién de riesgo, a fin de garantizar de forma plena
su seguridad cuando se encuentren bajo este régimen, y de reducir
el sometimiento a prision preventiva mediante la utilizacién prio-
ritaria de la aplicacidén de medidas alternativas [Cfr. CIDH. Infor-
me sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preven-
tiva en las Américas. 0EA/Ser.LfV/I1.163, pag. 171]. Esto, qué
duda cabe, también resulta atendible en contextos en los que esta
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de por medio no solo la seguridad de la persona, sino también
su estado de salud. (...). (Expediente N° 00345-2018-PHC/TC,
Fundamento 33).

En consecuencia, este Tribunal considera que se debe prestar
especial atencidn a la situacion particular en la que se encuentra el
demandante en este proceso de habeas corpus, sobre todo conside-
rando que, respecto a esta clase de contextos, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha precisado que: “(...) [L]a necesidad
de proteccidn de la salud, como parte de la obligacion del Estado de
garantizar los derechos a la integridad personal y a la vida, se incre-
menta respecto de una persona que padece enfermedades graves o
crénicas cuando su salud se puede deteriorar de manera progresiva.
(...). (Expediente N° 00345-2018-PHC/TC, Fundamenito 34).
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CAPITULO X

CUESTIONES ELEMENTALES
DE LA PRISION PREVENTIVA

1. ;Puede el juez de primera instancia evaluar la suficiencia o co-
rreccion de les fundamentos de derecho o de hecho del recurso
de apelacién del auto de prision preventiva?

Tribunal Constitucional considera pertinente hacer referencia
a algunos criterios sobre la tramitacion de una solicitud de prision
preventiva que considera de importancia. Asi, debe tenerse presen-
te que, en el tramite de un recurso de apelacion de una prision pre-
ventiva, no corresponde al juez de primera instancia evaluar la su-
ficiencia o correccion de los fundamentos de Derecho o de hecho
del recurso, pues ello le corresponde a los jueces de segunda ins-
tancia. Ello no solo desnaturaliza la esencia de la apelacion como
mecanismo de revision por una instancia superior, sino también el
derecho a la pluralidad de la instancia y la tutela jurisdiccional que
debe brindar el Estado. (Expediente N° 00502-2018-PHC/TC, Fun-
damento 129).

En cualquier caso, en razon del efecto de irradiacion de los dere-
chos fundamentales, mas alld de la denominacion que se le d¢ al re-
curso impugnatorio, y tratandose del debate relativo a la pertinencia
0 no de una medida de prisién preventiva, la invocacion de la vio-
lacién de un derecho fundamental siempre es razon suficiente para
su admisién, so pena de que en caso contrario se entienda vulnera-~
do el derecho de acceso a los recursos, a la pluralidad de la instancia
y, en definitiva, el derecho a la defensa del recurrente. (Expediente
N°00502-2018-PHC/TC, Fundamento 130).
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2. (;Es pertinente la presentacion de actos de investigacién actua-
dos con posterioridad al auto de prisién preventiva emitido por
el juez de primera instancia en la fase de apelacién?

Que, por otro lado, es pertinente puntualizar que no esta nega-
do en la fase de apelacion de un auto la presentacion de actos de in-
vestigacion actuados con posterioridad al auto de prision preventiva
emitido por ¢l juez de primera instancia. Si bien tal posibilidad no
es absoluta, pues esta sujeto a determinados plazos y tramites pre-
vios para su debida valoracion en la alzada, ello en modo alguno
significa que los errores sobre esas limitaciones importen la nulidad
del auto de vista, pues corresponde examinarlas en casacion desde
el contenido global de la causa y si existen otros elementos de con-

viceidon que justifican la decision adoptada. (Casacion N° 216-2016,
Fundamento 5).

3. Control de constitucionalidad de la prision preventiva

En este sentido, cabe precisar que la justicia constitucional no
determina ni valora los elementos de conviccion que vinculan al
procesado con el hecho imputado o de aquellos que configuran el
peligro procesal, sino que verifica que su motivacion resulte mini-
mamente suficiente a efectos de validar la imposicion de medida
cautelar de la libertad personal, pues una eventual ausencia de mo-
tivacion de alguno de los citados presupuestos procesales convier-
te a la prisiéon preventiva en arbitraria y, por tanto, vulneratorias del
derecho de la motivacion de las resoluciones judiciales establecido
en el articulo 139, numeral 3, de la Constitucion. (Fundamenito 12,
Expediente N° 060704-2015-PHC/TC).

El Tribunal Constitucional ha dejado sentado en la Sentencia
01091- 2002-HC/TC, que la justicia constitucional no es la com-
petente para determinar la configuracion de cada presupuesto legal
que legitima la adopcion de la detencion judicial preventiva, lo cual
es tarea que le compete a la justicia penal ordinaria; sin embargo, si
es su atribucién verificar si estos presupuestos concurren de mane-
ra simultanea y que su imposicion sea acorde a los fines y el carac-
ter subsidiario v proporcional de dicha institucion, lo que debe estar
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motivado en la resolucion judicial que lo decreta. (Expediente N°
02926-2019-PHC/TC, Fundamento 6).

Alrespecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado, en la senten-
cia recaida en el Expediente N° 1091-2002-HC/TC, que la judicatu-
ra constitucional no es competente para determinar la configuracion
de cada presupuesto legal que legitima la adopcion de la detencion
judicial preventiva, lo cual es tarea que le conciere a la judicatu-
ra penal ordinaria. Sin embargo, si es su atribucion verificar si estos
presupuestos concurren de manera simultanea y que su imposicion
sea acorde a los fines y el cardcter subsidiario y proporcional de di-
cha institucion, lo que debe estar motivado en la resolucion judicial
que la decreta. (Exp. N° 00349-2017-PHC/TC, Fundamento 10).

El ambito en el que corresponde ejercer con el maximo rigor el
control de constitucionalidad, es en el de las razones, siempre necesa-
rias para dictar una prision preventiva, vinculadas con el denominado
peligro procesal, es decir, las que pretenden justificar la verificacion
del requisito establecido en el literal c) del articulo 268 del Cddigo
Procesal Penal, a saber, que pucda colegirse razonablemente que el
procesado tratara de eludir la accién de la justicia (peligro de fuga)
u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculiza-
cion). (Expediente N© 04780-2017-PHC/TCy 00502-2018-PHC/TC
(acumulado), Fundamentos 80).

Es oportuno recordar que, como ya se ha adelantado supra, solo se
acepta que una persona sea privada de su libertad personal como con-
secuencia de una resolucién judicial emanada de un debido proceso, y
por hechos de especial gravedad. Es decir, como regla general, solo se
acepta la restriccion de la libertad por via de excepcion o una vez ener-
vada la presuncion de inocencia. (Expediente N° 04780-2017-PHC/
TCy 00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamentos 81).

Si bien el juez constitucional no es competente para determi-
nar la concurrencia en cada caso de las circunstancias que legitiman
la adopcidn o el mantenimiento de la detencidn judicial preventiva
~esto es, realizar una evaluacion de peligro procesal o de la aparien-
cia del derecho (fumus boni iuris), lo cual es una tarea que incumbe
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en esencia al juez penal—, sino para verificar que la misma haya sido
adoptada de forma fundada, completa y acorde con los fines y carac-
ter excepcional de la institucién en referencia, valorando si se pre-
senta una evaluacion razonada y suficiente de los elementos que la
sustentan, ello no lo priva de delimitar los criterios a tomar en cuen-
ta por parte del juez penal a fin de adoptar la medida. (Expediente
N° 09809-2006-PHC/TC, Fundamentos 4).

Sin embargo, en lo que respecta a la falta de indicacién de pruebas
que incriminen al inculpado en la resolucion cuestionada, ello involu-
cra un tema de debida motivacién, lo que si puede ser examinado por
este Tribunal. En el presente caso, hay que sefialar que el érgano ju-
risdiccional hace una adecuada valoracion de los medios probatorios
existentes. Dicho razonamiento se encuentra contenido a lo largo del
auto de apertura de instruccion cuestionado (que corre de fojas 571 a
606), asi como en la resolucion de vista confirmatoria también cues-
tionada por el recurrente (que corre de fojas 608 a 612). (Expediente
09809-2006-PHC/TC, Fundamentos 7).

Ya el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de sentar
su doctrina de que no existen en nuestro ordenamiento juridico zo-
nas exentas o invulnerables de control constitucional (Cfr. Senten-
cia 01230-2002-HC/TC, Sentencia 02409-2002-AA/TC, Senten-
cia 00090-2004-PA/TC, Sentencia 00239-2010- PA/TC, Resolu-
cion 01564- 2004-AA/TC, Sentencia 08333-2006-PA/TC, Senten-
cia 04349-2007-PAJTC, Sentencia 02601 -2011-PA/TC, Resolucion
01807-2011-PA/TC, entre otras). De ahi que la judicatura ordinaria
—en este caso la penal— no puede alegar invasion de sus fueros, si es
que el Tribunal Constitucional actia bajo el principio de correccion
funcional, es decir, si a la hora del anélisis de la actuacion del Poder
Judicial, dicho andlisis tiene lugar mediante un estudio detenido, mi-
nucioso de todas las actuaciones procesales a fin de concluir si a lo
largo de todo el proceso no se han violado los derechos fundamen-
tales de los demandantes. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y
00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamento 56).

Por ello, a efectos de no menguar la fuerza normativa de la
Constitucion Politica, la revisidn de las resoluciones judiciales no
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se encuentra exenta de un mesurado, pero siempre presente, escru-
tinio constitucional. Se ha dicho con recurrencia que el control de
la debida motivacion de las resoluciones judiciales no debe impli-
car subrogacidén de funciones, pero hay ciertos estidndares de exi-
gencia que no conllevan ese riesgo y que deben ser preservados.
(Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC
(acumulado), Fundamentos 56).

Previamente, este Tribunal Constitucional enfatiza que la prision
preventiva es una figura juridica constitucional y legalmente permi-
tida, y a nivel del Sistema Interamericano de Derechos Humanos no
se la proscribe. No se estd en contra de esta medida ni estd bajo cues-
tionamiento su permanencia; lo que resulta indispensable es advertir
que para que su imposicion sea valida, constitucional y convencio-
nal, debe cumplir los parametros y estandares que se desarrollaran
y que estan estrechamente relacionados con el deber de una “debida
motivacion reforzada” de este tipo de decisiones judiciales, tenien-
do en cuenta las implicancias, la envergadura y €l impacto que esta
medida restrictiva severa ocasiona en los derechos del imputado,
principalmente en su derecho a la libertad personal. (Expediente
N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 90).

En esa linea, se destaca la indispensable realizacion del test de
proporcionalidad que todo juez debe realizar al momento de evaluar
su decision sobre el dictado de la prisién preventiva; asimismo, de
darse dicho dictado, efectuar un analisis sustentado y diferenciado
de proporcionalidad sobre la determinacion de la duracién de la pri-
sién preventiva. Esto sin dejar de lado, por supuesto, la necesidad de
que, a la par, se busque garantizar los fines del proceso penal y evitar
la impunidad de los hechos incluidos en la investigacién; mas alin
si se trata de presuntos delitos de gravedad e impacto social. (Expe-
diente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 91).

Al respecto, este Tribunal aprecia que se cuestionan asuntos que
no corresponde resolver en la via constitucional, tales como ¢l cum-
plimiento de requisitos para dictar el mandato de prision preventi-
va, la revaloracion de pruebas y su suficiencia, la apreciacion de he-
chos, la subsuncién de conductas en un determinado tipo penal y la
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aplicacion de un Acuerdo Plenario, de un recurso de nulidad y de
unas casaciones al caso concreto. De igual manera, este Tribunal en
reiterada jurisprudencia ha sefialado que el andlisis de la valoracion
y la suficiencia probatoria que sustentan la imposicién de la medida
de prisién preventiva son asuntos que no corresponde resolver en la
via constitucional. Por consiguiente, resulta de aplicacion el articulo
7, inciso 1, del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional. (Expediente
N 00665-2022-PHC/TC, Fundamento 3).

Del anélisis de la cuestionada resolucion obrante de fojas 119 a
121, fluye que el juez penal no solo ha considerado relevante que en
el proceso penal existen suficientes elementos de prueba que vincu-
lan e incriminan a la favorecida del ilicito instruido, sino que el pe-
ligro procesal es evidente toda vez que la denunciada “(...) es per-
sona que no tiene una ocupacion conocida que le otorgue arraigo en
el lugar, ni domicilio conocido en esta ciudad, pues el lugar en el
que opera la empresa es propiedad ajena alquilada solo para estos
cfectos”. Tales hechos justifican, por tanto, el dictado del mandato
de detencion, no existiendo arbitrariedad del juzgador. Lo mismo se
aprecia de la resolucion confirmatoria dictada por la Sala penal em-
plazada que en copia certificada obra a fojas 23. (Expedgente 03200-
2005-PHC/TC, Fundamentos 7).

Por consiguiente, existe una base objetiva y razonable en la deci-
sion de los organos judiciales emplazados para mantener el mandato
de detencion dictado contra la demandante. Mdas alm, el peligro pro-
cesal que estas instancias han advertido en el presente caso (peligro
de fuga) hace innecesario que el juzgador elija una alternativa menos
gravosa respecto a la restriccion de la libertad fisica de la demandante.
Por ello, el Tribunal Constitucional considera que la detencién dictada
contra la beneficiaria de la presente demanda est4 arreglada a derecho.
(Expediente N° 03200- 2005-PHC/TC, Fundamentos 8).

4. ¢Que debe verificar 1a Corte Suprema en casacién sobre prision
preventiva?

Como ya se indicé en la Sentencia casatoria 1145-2018/Na-
cional, de once de abril del presente afio, en los casos de prision

1348



Cuestiones elementales de la prision preventiva

preventiva solo corresponde a este Tribunal Supremo el control ex-
terno del auto de prision preventiva, es decir, si se acordd de forma
fundada, razonada, completa y acorde con los fines de la institucion,
1. Silos argumentos incorporados en la resolucion de coercidn guar-
dan correspondencia con las exigencias constitucionales y legales
pertinentes (presencia de una infraccion normativa). 2. Si la ponde-
racion realizada para optar por la prision preventiva es la adecuada
—los intereses en juego son la libertad de una persona cuya inocen-
cia se presume y la realizacion de la Administracion de la justicia
y la evitacion de hechos delictivos—; esto es, por un lado, si se exa-
miné los hechos, todas las circunstancias que puedan concurrir y el
auto de prision preventiva; y, por otro, si la restriccion del derecho
fundamental a la libertad es inevitable en virtud de proteger un bien
juridico que en el caso concreto debe prevalecer. (Casacion N° 292-
2019/Lambayeque, Fundamento 2).

5. Derecho constitucional a un juez imparcial en la prision pre-
ventiva

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expe-
diente nimero 0051-2013-PHC/TC (fundamento juridico nimero
3.3.3), indic6 lo siguiente:

Conviene precisar que la garantia de la independencia del juez
estd intimamente ligada al derecho a ser juzgado por un juez im-
parcial, que si bien no se encuentra reconocido expresamente en
la Constitucion. Ello, sin embargo, no ha impedido a este Tribu-
nal reconocer en él a un derecho implicito que forma parte de un
derecho expreso. A saber, del derecho al debido proceso, reco-
nocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion” [Cfr.
STC N.° 6149-2006-AA/TC, FJ 48]. De alli que, este mismo
Tribunal ha reconocido la relacion de complementariedad que
existe entre ambas garantias al expresar que “mientras la garan-
tia de la independencia, en términos generales, alerta al juez de
influencias externas, la garantia de la imparcialidad se vincula a
exigencias dentro del proceso, definidas como la independencia
del juez frente a las partes y ¢l objeto del proceso mismo. De
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este modo, ambas deben ser entendidas como una totalidad, por
lo que no puede alegarse el respeto al principio de independen-
cia mientras existan situaciones que generen dudas razonables
sobre la parcialidad de los jueces (subrayado nuestro). (Cfi: STC
numero 02465-2004-AA/TC, fundamento juridico 9).

Este Tribunal Supremo considera que el Tribunal de Apelacion
expuso las razones facticas y juridicas que justificaron su decision.
Ahora bien, el hecho de que tales argumentos coincidan con los del
juez de instancia no es motivo para afirmar que tal alegacion es de-
ficiente o inexistente. Observa este Tribunal que el casacionista afir-
ma que se han adelantado criterios de opinidn que mciden en ¢l tema
de su responsabilidad penal, pues se ha hecho mencion a su perso-
na, identificandolo con nombre propio en una resolucion de medida
coercitiva que no era dictaminada contra €1, con lo cual se afecto el
principio constitucional del juez imparcial. Lo que se advierte, por el
contrario, es que el casacionista ha descontextualizado los argumen-
tos expuestos por el a quo en la audiencia de prision preventiva. Asi,
tenemos que en la Casacion ntimero 626- 2013/Moquegua esta Sala
Suprema ha precisado en el vigesimoséptimo considerando que para
la adopcion de la prision preventiva en la que esta facultado a invocar
todos los elementos de convicecidn con los que se cuenta en el caso, a
fin de sustentar un requerimiento de prision preventiva, estimandolo
0 no, sin que esa individualizacidén a una parte procesal se califique
como un adelanto de opinidn, en este caso que se pronuncie de igual
modo, en la decision sobre la medida coercitiva a dictarse contra el
casacionista. Lo afirmado se corrobora con el tenor de los términos
utilizados por el juez de instancia, quien al elaborar su razonamien-
to ha cuidado de utilizar palabras en sentido condicional, como por
ejemplo “permitiria”, “habria” y “subsumiria”, lo que expresa la ac-
cidn como hipotética, es decir, no es concluyente ni categérica. (Ca-
sacion N° 1233-2021-Lima, Fundamento 13).

6. Colaboracion eficaz y prision preventiva

El Estatuto Procesal Penal nacional, en sus tltimas reformas,
incorpord, como medios de investigacion o, segiin el caso, medios
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de prueba, trasladadas (ambas) las declaraciones prestadas por el
aspirante a colaborador eficaz o, en su caso, por el colaborador efi-
caz. El articulo 476-A del CPP preceptiua que el Fiscal puede in-
corporar en todo o en parte al proceso o procesos correspondientes
lo actuado en sede del proceso por colaboracion eficaz. A su vez el
articulo 481, apartados 1 y 2, del CPP dispone que si no se estima
el proceso por colaboracidn eficaz no puede utilizarse el testimonio
del descartado aspirante a colaborador eficaz, aunque si las decla-
raciones prestadas por otras personas durante la fase de corrobora-
cion, asi como la prueba documental, pericial y preconstituida (do-
cumento oficial).

Estos medios de investigacidon y, en su caso, de prueba, pueden
utilizarse para requerir medidas coercitivas, por e¢jemplo, la prisidon
preventiva, en atencidn a lo establecido por el articulo 481-A del Co-
digo Procesal Penal. Es claro, en tales supuestos, que las declaracio-
nes del aspirante a colaborador eficaz o el ya declarado colaborador
eficaz, a fin de valorar su atendibilidad, en s{ mismas no justifican un
mandato de prisidon preventiva, pues necesitaran, atento a lo fijado
por el articulo 158, tercer apartado, del Codigo Procesal Penal, “(...)
otras pruebas —o mejor dicho, medios de investigacion o, en su caso,
medios de prueba— que corroboren sus testimonios (...)". (Acuerdo
Plenario N° 01-2019/CIJ-116, Fundamentos 31 y 32).

El articulo 481-A de la norma adjetiva sefialo: “1. Los elemen-
tos de conviccion recabados en las diligencias de corroboracion po-
dran ser empleados para requerir medidas limitativas de derechos o
medidas coercitivas en los procesos derivados o conexos al proce-
so especial de colaboracion eficaz. 2. lLa declaracion del colabora-
dor también podra ser empleada para dichos efectos, en cuyo caso
se debera cautelar su identidad, salvaguardando que la informacién
utilizada no permita su identificacion. En estos casos, debera acom-
pafiarse de otros elementos de conviceion, rigiendo el numeral 2 del
articulo 1581. En ese sentido, la declaracion de un colaborador efi-
caz (independientemente de los elementos de conviceidn obtenidos
de su corroboracién) puede servir por si sola para constituirse como
sustento probatorio, siempre que se acompafie con otros elementos
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que la corroboren (no siendo ello de exclusividad a las propias de su

proceso especial sino también a cualquier otra incorporada al prin-
cipal). (Casacion N° 1673-2017-Nacional, Fundamento 8.3 y 8.4).

7. ¢Se puede celebrar una terminacion anticipada si Ia cita fue
para una audiencia de prision preventiva?

Que, en el caso de autos, la terminacion anticipada surgio en el
curso de una audiencia de prision preventiva (...). En esa audiencia
—a la que no asistiod la procuraduria— se produjo un cambio de objeto:
la fiscalia se desisti6 del requerimiento de prision preventiva y con-
Juntamente con el imputado instaron la terminacion anticipada del
proceso, para lo cual adjuntaron un acta de acuerdo provisional, que
el 6rgano jurisdiccional le dio tramite y dictd la sentencia de termi-
nacion anticipada que, luego, se confirmé y que es materia de recur-
so de casacion.

Que es patente la desnaturalizacién del proceso de terminacion
anticipada y, ademas, la vulneracion de las garantias de tutela juris-
diccional v de defensa procesal en perjuicio de la Procuraduria Pu-
blica del Estado. Si media desistimiento del requerimiento de pri-
sion preventiva, objeto de la diligencia, ésta concluye definitivamen-
te. No puede aprovecharse para realizar actos distintos del que fue
objeto. '

La solicitud, individual o conjunta, de terminacién anticipada,
esta sujeta a un tramite rigurosamente establecido en los articulos
468 al 471 del Cddigo Procesal Penal. La notificaciéon a la Procu-
raduria debe permitir, desde la perspectiva del plazo razonable, que
ésta rapidamente decida si se constituye en acto civil, para lo cual
debe conocer de las actuaciones realizadas y tener un tiempo mini-
mo necesario para definir sus posibilidades de intervencion —la ga-
rantia de defensa asi lo exige (articulo IX, aparatado 1, del Codigo
Procesal Penal)—. Es de recordar que existe, asi mismo, y conforme
a la garantia del debido proceso, un derecho a un juicio sin prisas ex-
cesivas {...). El aceleramiento procesal no puede plasmarse en per-
juicio de las garantias de tutela jurisdiccional y de defensa procesal.
(Casacion N° 1503-2017, Fundamentos 4y 5).
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8. :Se pueden variar los hechos o la calificacion juridica durante
la audiencia de prision preventiva?

Dentro de este contexto, no es posible que sorpresivamente (...)
en la audiencia de prision preventiva se varien los hechos o la califi-
cacion juridica que fueron consignadas en la disposicion de forma-
lizacién y continuacion de la investigacion preparatoria (... ) por dos
aspectos concretos:

Porque la audiencia de prisién preventiva tiene como finalidad
(...) verificar si se cumplen o no los requisitos establecidos en
el articulo 268 del Cbodigo Procesal Penal v de ninguna consti-
tuye el objeto de debate el estudio de las proposiciones ficticas
y la calificacion juridica para pretender su variacién por un tipo
penal que no fue considerado por el representante el Ministerio
Puablico. En todo caso, el fiscal podra formular una nueva propo-
sicion factica o una tipificacidn distinta en una ampliacion de la
disposicion de formalizacidon y continuacion de la investigacion
preparatoria, pero nunca en una audiencia de prision preventiva.

Porque no existe la posibilidad de suspender la audiencia para
adjuntar las pruebas pertinentes y necesarias que correspondan
y preparar la defensa del inculpado (el derecho a contradecir con
conocimiento previo y cabal de los cargos). (Casacion N°® 704-
2015, Fundamento 24).

9. (Esrecurrible en casacién un auto de prision preventiva emiti-
do en segunda instancia?

Que no se evidencia que el Colegiado Superior haya denegado
indebidamente el recurso extraordinario de casacion planteado por
los recurrente, pues, efectivamente no concurre el presupuesto pro-
cesal objetivo para la viabilidad del referido medio impugnatorio es-
tatuido en el apartado uno del articulo cuatrocientos veintisiete del
nuevo Codigo Procesal Penal, debido a que no cumplié con la exi-
gencia legal de: “tratarse de una sentencia definitiva, auto de sobre-
seimiento, autos que pongan fin al procedimiento, extingan la ac-
¢ion penal o la pena o denieguen la extincion, conmutacion, reserva
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o suspension de la pena, expedidos en apelacion por las Sala Penales
Superiores”; que lo que efectiian los recurrentes es una interpreta-
cion erronea de lo que constituye “un auto que ponga fin al procedi-
miento”, pues la prisiéon preventiva en aplicacion de lo dispuesto por
el articulo doscientos sesenta y ocho del nuevo Codigo Procesal Pe-
nal constituye una medida de coercion personal que busca prevenir,
segun los casos, los riesgos de fuga ¢ impedir la obstaculizacion de
la averiguacion de la verdad, por lo que resulta inestimable la queja
planteada”. (Recurso de queja N° 68-2010, Fundamento 4).

10. Seguridad juridica y prisién preventiva

El fundamento del caracter temporal de esta medida nos remite
al reconocimiento de la garantia de seguridad juridica. Al afectado
le acompafia el derecho de conocer el quantum de la duracién de la
restriccion de su derecho. Y es justamente dicho extremo el que se
cuestiona en el presente recurso pues la impugnante no se encuen-
tra conforme con la prolongaciéon (por nueve meses) de la primi-
genia prision preventiva que se impuso en su contra (por siete me-
ses), puesto que considera que el fundamento expuesto por la Sala
Superior y postulado por el representante del Ministerio Pablico en
su oportunidad no justifica la gravedad de la medida en términos de
tiempo y plazo. (Recurso de nulidad N° 1591-2021, Fundamento 7).

11. Competencia en los procesos auxiliares de extradicién y prisién
preventiva

Que, por mandato constitucional, en sede judicial, corresponde
a la Corte Suprema de Justicia emitir la resolucién consultiva (in-
forme) en los procesos auxiliares de extradicién (articulo 37 de la
Constitucién). Lo singular es que se trata de un proceso auxiliar, di-
vidido en dos fases (judicial y gubernamental), y donde propiamente
no existe doble grado de jurisdiccion —se tramita, judicialmente, en
instancia unica en sede la Corte Suprema-. La primera fase se ira-
mita en dos periodos procesales:

i) El periodo inicial, ante el Juez de Investigacion Preparatoria
—con una jurisdiccién limitada a las medidas de coercién y
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a la calificacion formal de la extradicion: articulos 521-A'y
521-B del Cédigo Procesal Penal—; v,

ii) El periodo de decision consultiva judicial, ante la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia —encargada de realizar la au-
diencia respectiva y emitir la resolucién consultiva, para su
remision en caso sea favorable a la extradicion al Gobierno—.
(Extradicion pasiva N° [28-2019, Fundamento 4).

Como la medida de coercidn, por imperativo legal (principio de
legalidad) y del principio de proporcionalidad, es de origen jurisdic-
cional, durante la pendencia del proceso —€sta subsiste hasta que no
se emita la Resolucion Suprema-, corresponde al organo jurisdic-
cional decidir lo conveniente en orden a su mantenimiento, varia-
cion, cesacion o modificacion. Si ya se culminé el periodo inicial, el
principio de preclusidén impide que se disponga una retroaccion de
actuaciones y se “reabra” un periodo procesal ya concluso, remitien-
do el expediente al Juzgado de Investigaciéon Preparatoria o el que
haga sus veces. (Extradicion pasiva N° 128-2019, Fundamento 4)

Por consiguiente, como consecuencia del principio de provisio-
nalidad de las medidas de coercidn, las solicitudes de mantenimien-
to, variacion, ampliacion o cesacidn de las medidas de coercidn en
sede de extradicion, una vez culminado el periodo inicial correspon-
de a la Sala Penal de la Corte Suprema. (Extradicion pasiva N© 125-
2019, Fundamento 4).

12. Necesidad de la revision periddica de la prisién preventiva

Sobre la necesidad de revision periddica de la permanencia de
los presupuestos que sustentaron el dictado de una prisién preven-
tiva, de conformidad con el estindar de provisionalidad establecido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Es preciso mencionar que, no obstante que se haya advertido y
fundamentado debidamente la concurrencia de los tres presupuestos
procesales para proceder al dictado de la prision preventiva estable-
cidos en el articulo 268 del Codigo Procesal Penal, no debe dejar de
considerarse la posibilidad de que alguno de dichos presupuestos
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pierda su vigencia en el transcurso del plazo impuesto. Por ello, en
la eventualidad que ello ocurra, supondria que la propia medida de
caracter provisional pierda sustento juridico y, por tanto, debiera de-
jarse sin efecto. (Expediente N° 03248-2019-PHC/TC, Fundamen-
to 151).

Asi, existe la posibilidad de que, dado el transcurso del tiempo,
el plazo que inicialmente fue razonable devenga arbitrario, al cam-
biar las condiciones por las cuales se dispuso la detencién. Este con-
trol del plazo razonable de duracién de la medida es coherente con la
naturaleza procesal de la prisiéon preventiva, pues al ser una medida
provisional, se encuentra sometida a la méxima rebus sic stantibus;
es decir, que su permanencia 0 modificacién esta siempre sujeta a la
estabilidad o a los presupuestos iniciales en virtud de los cuales se
adopté la medida, por o que es posible que, si estos sufren modifica-
cion, la medida sea variada (cfr. sentencia emitida en el Expediente
01609-2004-HC/TC, fundamento 2). (Expediente N° 03248-2019-
PHC/TC, Fundamento 152).

Considerando la naturaleza gravosa de la prision preventiva, este
control de la duracién razonable de la medida permite sostener que
existe un deber de revision periodica de esta, a fin de verificar la
subsistencia de las condiciones que dieron lugar a su dictado. (Fx-
pediente N.° 03248-2019-PHC/TC, Fundamento 153).
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CAPITULD XI

PROBEMATICAS
DE LA PRISION PREVENTIVA

1. Uso arbitrario de la prisién preventiva

Este Tribunal Supremo, sin embargo, no es ajeno a lo que esta
ocurriendo en la actualidad:; la prisién preventiva es la medida a la
que frecuentemente se recurre para neutralizar cualquier atisbo de pe-
ligro procesal. En ese contexto, el problema que surge es que, en la
mayoria de los casos, no se efectiia previamente una evaluacion so-
bre la verdadera intensidad del peligro. Se soslaya que no cualquier
traba procesal resulta per se suficiente para dictar una prisidn, sino
solo aquella que resulte 1donea v concluyente para impedir el curso
regular del proceso. Es por ello que resulta inconstitucional la apli-
cacion automatizada de la prision preventiva, con base en creencias
subjetivas y con ausencia de un minimo de razonabilidad en la moti-
vacién, entre otros factores. Su uso arbitrario, excesivo e injusto no
solo lesiona severamente la libertad personal y la presuncién cons-
titucional de inocencia, sino, ademas, genera un efecto degradante e
irreparable en la dignidad humana. La prisién preventiva, bajo una
perspectiva general, constituye una medida efectiva y segura de suje-
cion procesal, empero, desde la casuistica, no siempre satisface el test
de proporcionalidad, disgregado en los sub principios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Por mandato cons-
titucional, su imposicién debe ser excepcional, objetiva, motivada y
responsable. (Casacion N° 353-2019, Fundamento 3).

Este Tribunal Supremo, sin embargo, no es ajeno a lo que esta
ocurriendo en la actualidad: la prisién preventiva es la medida a la
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que frecuentemente se recurre para neutralizar cualquier atisbo de
peligro procesal. En ese contexto, el problema que surge es que, en
la mayoria de los casos, no se efectlia previamente una evaluacion
sobre la verdadera intensidad del peligro (...). Es por ello que resulta
inconstitucional la aplicacion automatizada de la prision preventiva,
con base en creencias subjetivas y con ausencia de un minimo de ra-
zonabilidad en la motivacion, entre otros factores. Su uso arbitrario,
excesivo e injusto no s6lo lesiona severamente la libertad personal
y la presuncion constitucional de inocencia, sino, ademads, genera un
efecto degradante e irreparable en la dignidad humana. (Casacion
N°© 353-2019-Lima, Fundamento 3).

La Corte Suprema en la Casacion N° 442-2019/Tumbes, sefiala
sobre el deber de diligencia en el &mbito jurisdiccional, las deficien-
cias en la emisién del auto de vista cuestionado —expedido en mayo-
ria— reflejan carencia de adecuada motivaciéon contextualizada ade-
mas por efectuar una afirmacion sobre situaciones procesales futuras
aun no realizadas (terminacion o conclusion anticipada) y expresar
que la pena no es grave afirmando la concurrencia de una supuesta
confesion, e incluso al haber citado el articulo 394 del Cédigo Penal,
primer y segundo parrafo, que contemplan una pena menor (funda-
mento 4 del apartado cuarto de la recurrida) para sostener el desva-
necimiento de la prognosis de la pena, ameritan una especial reco-
mendacion a quienes han expedido la misma, para que en lo sucesi-
vo actiien con mayor cuidado y diligencia cumpliendo sus sagradas
funciones jurisdiccionales. (Casacion N° 353-2019-Lima, Funda-
mento 3). (Fundamento 6).

2. Problemas que enfrenta la prision preventiva

Es importante resaltar el denominado “Informe Sobre el Uso de
la Prision Preventiva en las Américas™ de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos, emitido en el afio 2013, en el que, luego
de comprobar el uso excesivo de la prision preventiva en los paises
de la regidn, se emitieron las siguientes importantes conclusiones:

“317. El uso no excepcional de la prision preventiva es uno
de los problemas mas graves y extendidos que enfrentan los
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Estados miembros de la OEA en cuanto al respeto y garantia
de los derechos de las personas privadas de libertad. El uso ex-
cesivo o abusivo de esta medida es uno de los signos mas evi-
dentes de! fracaso del sistema de administracién de justicia, y
es una situacion madmisible en una sociedad democratica, en
la que se respete el derecho de todo ciudadano a la presuncién
de inocencia.

318. El sistema procesal penal en una sociedad democritica se
funda en la primacia de la dignidad de la persona humana y en
los derechos fundamentales que le son inherentes, entre los cua-
les se encuentran la garantia de la libertad personal, el derecho
al debido proceso y la presuncién de inocencia, lo que se traduce
en el derecho de toda persona a permanecer en libertad durante
el proceso penal.

319. La prision preventiva tiene un caricter estrictamente excep-
cional, v su aplicacion se debe adecuar a los principios de lega-
lidad, presuncién de inocencia, razonabilidad, necesidad y pro-
porcionalidad. Esta medida procede tnica y exclusivamente en
los casos y conforme a los requisitos expresamente previstos por
la Ley, y s6lo es admisible cuando se dirige a cumplir sus fines
legitimos, que conforme al articulo 7.5 -de la Convencion Ame-
ricana son los siguientes:

a) Prevenir el riesgo de que el imputado eluda la accién de la
justicia, para lo cual se podra tener en cuenta su nivel de arrai-
go en la comunidad, su conducta durante el proceso, la grave-
dad de la imputacion y la eventual condena; o

b) Evitar que obstruya el normal desarrollo de las investigacio-
nes o el proceso, para lo cual podra valorarse la capacidad del
acusado de alterar gravemente las pruebas, influir en los tes-
tigos o inducir a terceras personas a cometer estos actos.

320. Es una garantia basica del debido proceso y de la presun-
cién de inocencia que el imputado cuente con un recurso judicial
efectivo ante una autoridad judicial independiente que le permi-
ta controvertir la decisiéon de mantenerlo en custodia durante el
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proceso. De forma tal que se garantice a plenitud el derecho de
defensa del imputado, y que se atribuya a la autoridad judicial
competente el deber de realizar un analisis integral de todos los
aspectos procesales y sustantivos que sirvieron de fundamento
a la decision recurrida y que no se limite a una simple revision
formal.

321. De igual forma, en vista que el periodo de detencion pre-
ventiva durante el que se mantiene a un imputado no debe ex-
ceder un plazo razonable, el Estado tiene el deber de revisar pe-
riodicamente la vigencia de las circunstancias que motivaron su
aplicacion inicial. En este sentido, el juzgador debera evaluar
periddicamente si la detencién preventiva de una persona sigue
siendo razonable y necesaria para el cumplimiento de sus fines
legitimos.

322. De acuerdo con el derecho internacional de los derechos
humanos la detencidén de una persona previa a la emision de una
sentencia definitiva debe ser la excepcion y no la regla, precisa-
mente en funcion del derecho a la presuncion de inocencia. Por
eso, es una distorsion del estado de derecho y del sistema de jus-
ticia penal el que se utilice la prisién preventiva como una suerte
de pena anticipada o como una via de justicia expedita previa a
una sentencia emitida de conformidad con las normas del debido
proceso. El hacer ver que una mayor utilizacion de la prision pre-
ventiva es una via de solucidn al delito y la violencia es una fala-
‘cia comunmente esgrimida desde el poder politico, sin embargo,
no hay evidencia empirica alguna de que esto sea asi. Ademas,
es una actitud politicamente irresponsable, entre otros motivos,
porque evade la responsabilidad de adoptar medidas preventivas
y sociales mucho més profundas.

323. El uso no excepcional de la prision preventiva como es-
trategia de politica criminal, no sélo constituye una grave vio-
lacion de los derechos humanos consagrados en la Convencion
y en otros instrumentos internacionales, sino que es una de las
principales causas de la grave crisis de muchos de los sistemas
penitenciarios de la region.
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324. Asi, la CIDH reifera que los Estados de la region deben
adoptar politicas pablicas integrales dirigidas al sistema de justi-
cia penal y la gestién penitenciaria, que incluyan, tanto medidas
de adopcién inmediata, como planes, programas y proyectos a
largo plazo. Y que sean asumidas como una prioridad que com-
prometa a todas las ramas del poder publico, y que no dependa
del mayor o menor interés que coyunturalmente puedan darle los
gobiernos de turno, ni de los avatares de la opinidn publica.

325. Estas politicas publicas deberan tener las siguientes carac-
teristicas esenciales:

i) Continuidad: ser asumidas como un asunto de Estado, y que
su ejecucion no se vea afectada por los sucesivos cambios de
gobierno;

i1) Marco juridico adecuado: es preciso que exista un marco le-
gal apropiado, debidamente reglamentado;

iii)Presupuesto suficiente: que se disponga una asignacion pre-
supuestal suficiente, que sea incrementada progresivamente
con el transcurso del tiempo; e

iv)Integracion institucional: lo que implica un esfuerzo serio y
coordinado de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, -
tanto en la formulacion, como en la implementacion de estas
politicas. Ademas, y como presupuesto esencial para la im-
plementacion de las mismas es preciso que se adopten las me-
didas conducentes a estabilizar el crecimiento de la poblacion
penitenciaria.” (Informe Sobre el Uso de la Prision Preventi-
va en las Américas”, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2013, pp. 119-120). (Expediente N° 02534-2019-
PHC/TC, Fundamento 21).

3. Prision preventiva y la lucha contra la corrupcion

Ahora bien, este Tribunal Constitucional en su jurisprudencia ha
hecho hincapié en la necesidad de tener presente que la lucha contra
la corrupcidon debe enmarcarse en el respeto a los derechos humanos,
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y en el riesgo que representa sobre ¢l resguardo de tales derechos el
continuar con una actitud de sospecha colectiva sobre las personas
en general, y sobre los funcionarios publicos en particular, lo cual
afecta diversos derechos, entre ellos, la presuncién de inocencia. En
esa linea, se reafirma lo siguiente:

83. Este alto Tribunal de la Nacidn, reconoce también que la co-
rrupcion es un mal que aqueja profundamente a la sociedad pe-
ruana y, por lo tanto, debe ser investigada y sancionada con seve-
ridad por el Estado. Sin embargo, como garantia de legitimidad
v de eficacia, la lucha inquebrantable contra la corrupcion debe
ser una lucha constitucionalizada y convencionalizada. Es de-
cir, una lucha enmarcada escrupulosamente en el respeto de los
derechos fundamentales, los principios y los valores que consa-
gra nuestra Constitucion; los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos suscritos por el Estado peruano; que tenga en
cuenta ademas las recomendaciones de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos; y, sobre todo, con un riguroso res-
peto a las reglas que impone el debido proceso, el derecho de
defensa y la tutela procesal efectiva, que son pilares de una rec-
ta, proba, eficaz e idonea administracion de justicia. (Expediente
N°02534-2019-PHC/TC, Keiko Sofia Fujimori Higuchi, repre-
sentada por Sachie Marcela Fujimori Higuchi De Koenig).

124. Sobre ese tipo de valoraciones judiciales, resulta impor-
tante manifestar que, como consecuencia de la actual coyuntura
social de desconfianza frente a la autoridad como consecuencia
de los recientes casos de corrupcion, el pais en su generalidad
viene viviendo en una actitud de sospecha colectiva que ha ter-
minado colocando a la persona en general y a quien ejerce fun-
cion o cargo publico en particular como un sujeto considerado
de suyo “proclive al delito”. Es decir, se ha implantado una acti-
tud totalmente inconstitucional, prejuiciosa y lesiva, que abdica
de la logica del Legislador Constituyente peruano, que ha optado
por un sistema que considera a la persona humana como fin su-
premo de la sociedad y del Estado, que es anterior y superior al
Estado y titular de una serie de derechos que le son inherentes,
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denominados, mas alla de las digresiones académicas que la doc-
trina recoge, derechos humanos, derechos fundamentales, dere-
chos de la persona o derechos constitucionales; entre los cuales
estan el derecho al honor vy a la buena reputacién, el derecho a
la defensa y el respeto de su dignidad, y el derecho a la presun-
¢i6n de inocencia mientras no se haya acreditado judicialmente
su culpabilidad, mediante sentencia firme y definitiva,

125. Esa actitud, contradice totalmente el claro mandato conte-
nido en el articulo 1 de la Constitucidn, que a la letra preceptia
que: “La defensa de la persona humana y el respeto de su digni-
dad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. (Cftr. sen-
tencia emitida en el Expediente 04780-2017-PHC/TC, 00502-
2018-PHC/TC (acumulado), Ollanta Moisés Humala Tasso y
Nadine Heredia Alarcon]. (Expediente N° 03248-2019-PHC/
TC, Fundamento 96).

4. Juicio mediatico y prisiéon preventiva

En el Informe sobre el Uso de la Prision Preventiva en las Améri-
cas, emitido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
del afio 2013, se indica lo siguiente: “Otro de los factores relevantes
que incide en que la prisién preventiva no sea utilizada excepcio-
nalmente v de acuerdo con su naturaleza cautelar lo constituyen las
injerencias sobre las autoridades judiciales directamente encarga-
das de decidir acerca de la aplicacion de esta medida, lo que es mas
grave alin en vista de las significafivas deficiencias estructurales y
flaquezas de los sistemas judiciales de muchos paises de la regién
(...). (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC
(acumulado), Fundamentos 139).

En todo caso, es evidente que de no mediar el maximo esfuer-
ZO POr generar un compromiso introspectivo con la propia indepen-
dencia institucional, los jueces, corren el riesgo, de resultar influen-
ciados por los juicios paralelos o mediaticos, que muchas veces, ha-
ciendo tabula rasa de las minimas garantias del debido proceso, pre-
tenden que la institucion de la prisiéon preventiva sea aplicada como
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una sentencia anticipada a aquél que, sin mediar atin un justo pro-
ceso, la mayoria de la poblacién o un sector con capacidad de po-
sicionamiento medidtico, ya ha “juzgado” como culpable. Es deber
irrestricto de la judicatura, mantenerse inmunes frente a esas pre-
siones. La condicién de Juez o Fiscal de la Republica asi lo exi-
ge. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/ TC
(acumulado), Fundamentos 140).

Mas alla del juicio mediatico, y mas alla de la gravedad de los car-
gos, los jueces deben recordar que tener ante si a un procesado, es in-
teractuar, en principio, con una persona inocente, porque la protege la
presuncion de inocencia y que, en tanto tal, merece el tratamiento que
corresponde a esa condicion. (Expediente N° 04780-2017-PHC/TC y
00502-2018-PHC/ TC (acumulado), Fundamentos 141).

5. El Covid 19 y la prisién preventiva

Que desde la dictacion del mandato de prisidn preventiva lo que
se presento en el pais fue la pandemia de la Covid-19, en cuya virtud
por los Decretos Supremos 008-2020-SA, de once de marzo de dos
mil veinte, y 044- 2020-PCM, de quince de marzo de dos mil veinte,
se declar¢ el estado de emergencia sanitaria a nivel nacional. A partir
de estas iniciales declaraciones se emitié la Resolucion Ministerial
084-2020/MINSA, de siete de marzo de dos mil veinte, que aprobd
el Documento Técnico: Atencion y Manejo Clinico de Casos de CO-
VID-19 — Escenario de transmision focalizada, que sefialé que los
grupos de riesgo para cuadros clinicos severos y muerte son las per-
sonas mayores de sesenta aflos y los que presentan comorbilidades:
hipertension arterial, diabetes, enfermedades cardiovasculares, en-
fermedad pulmonar crénica, cancer, otros estados de inmunosupre-
sion (vid.: folio siete). El encausado, cuando los hechos, contaba con
sesenta y un afios de edad y al momento de solicitar fa medida con-
taba con sesenta y cuatro afios; segin el informe médico particular
que presento tiene como diagnostico: crisis asmatica cronica. Sien-
do asi, se entiende que, desde esa Resolucion Ministerial, integra los
grupos de riesgo para cuadros clinicos severos y muerte. (Casacidn
N® 2680-2021/La Libertad, Fundamento 3).
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Empero, en la actualidad si bien sigue la declaratoria de emergen-
cia nacional hasta el veintiocho de agosto de dos mil veintidds, con-
forme al Decreto Supremo 003-2022-5A, de veintiuno de enero de
dos mil veintidos, lo que ha variado es la evolucion de la pandemia y
el curso y efectividad de la vacunacion, de suerte que la tltima nor-
ma: Decreto Supremo 063-2022-PCM, de nueve de junio de dos mil
veintidds, continuo con la linea de autorizar mas actividades produc-
tivas y sociales, asi como de funcionamiento de los organismos pu-
blicos. (Casacion N° 2680-2021/La Libertad, Fundamento 3).

Que, por consiguiente, a dia de hoy, la situacién sanitaria por la
pandemia de la Covid-19 no es la misma y, ademas, el imputado no
esta interno en un Establecimiento Penal, por lo que debe dilucidar-
se su situaciéon juridica en funcion al actual estado de cosas. No son
de aplicacion las reglas del Decreto Legislativo 1513, de cuatro de
junio de dos mil veinte, pues su ambito de aplicacién se circunscribe
a internos, procesados y penados. Es verdad que el imputado padece
de asma crénica y, ahora, ya {iene sesenta y seis afos de edad —tén-
gase en cuenta que la normas que rigen estos casos son procesales,
no materiales, por lo cual el factor de aplicacion es la fecha de reali-
zacion de la actuacién procesal (articulo VII, numeral 1, del CPP)-,
Pero el delito materia de imputacion es grave y el peligro de fuga
se concretd con su actual declaracion de contumacia. Los Estableci-
mientos Penales han implementado medidas de seguridad para con-
trolar el Covid-19, aunque sigue el estado de hacinamiento, de suer-
te que, en reconocimiento del derecho a la salud, solo en casos es-
pecialmente considerables, por el padecimiento grave del imputado
a consecuencia de una enfermedad terminal e incurable o que afecte
sensiblemente su capacidad de desplazamiento y la especifica situa-
cién sanitaria del Establecimiento Penal donde deberd permanecer,
sera posible optar por una medida alternativa a la prision preventiva,
salvo, claro estd, si se agrava el estado general de la pandemia. (Ca-
sacion N° 2680-2021/La Libertad, Fundamento 3).

En el presente caso, por el estado de contumacia del imputado,
no es posible una evaluacion integralde su estado de salud con los
examenes auxiliares correspondientes por los equipos del INPE o

365 S



La prision preventiva y su tratamiento en 1a jurisprudencia nacional

del Instituto de Medicina Legal. Por ello, mas alla de la causa de pe-
dir planteada (comparecencia con restricciones o detencion domici-
liaria) —que siempre ha de ser observada desde una perspectiva am-
plia y favorable a la necesidad de revisar una medida por variacion
del presupuesto o de los requisitos que la determinaron—, lo central
para dilucidar su solicitud es que la constancia médica particular que
ha presentado no permite establecer su situacion de especial vulne-
rabilidad respecto de su salud. (Casacion N° 2680-2021/La Liber-
tad, Fundamento 4).

En mérito de la crisis sanitaria por causa de la pandemia por la
COVID-19, el Estado adopté politicas pablicas enfocadas a evitar el
hacinamiento en los establecimientos penitenciarios, a fin de dismi-
nuir el riesgo de contagio de la enfermedad y de esta manera preser-
var la integridad, la vida y la salud de las personas internas en esta-
blecimientos penitenciarios y centros juveniles; asimismo, de modo
indirecto, de los servidores ptiblicos que laboran en dichas institu-
ciones y de la ciudadania en general. En razén de ello, se emitio el
Decreto Legislativo namero 1513, publicado el cuatro de junio de
dos mil veinte, el cual dispuso una serie de medidas, tales como la
cesacion de prisién preventiva por minima lesividad, la revision de
oficio de las medidas de prisién preventiva, la remisién condicional
de la pena, entre otras. Asi, respecto a aquellas personas con situa-
cion juridica de condenados, flexibilizé los requisitos de proceden-
cia para acceder a la remision de sus penas privativas de libertad;
no obstante, en el articulo 7 reiterd la ratio legis del Decreto Legis-
lativo nimero 1300, sefialando el listado de supuestos que implican
improcedencia de la remision condicional de la pena y, entre ellos,
los que hayan sido condenados por el delito tipificado en el articulo
387 del CP —peculado—. (Casacion N° 536-2020-Arequipa, Funda-
mento 6.3y 6.4).
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