CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

XIPLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N.° 01-2019/C1J-116

Basz12Gags Articubo 116 del Tests Unico Ordenndo
de in Ley Orgalca del Pader Judiclal
Asars Prisida Preventha: Presupuesto y requishos

Lima, diez de septiembre de dos mil diecinueve

08 jueces supremos de lo Penal, integranies de las salas penales Permanente,
ransitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en
eno Jurisdiceional, de conformidad con lo dispuesto en <l articulol 16 del Texto
nico Ordenado de !a Ley Orgdnica del Poder Judicial, han pronunciado e
siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

./ L Las salas perales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en virtud de la Resolucién Administrativa 120-2019-P-PJ,
de veintiuno de fehrero de dos mil diecinueve, con el concurso del Centro de
Ine diciales, bajo la dinacién del sefior San Martin Castro,
reallzamn el XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los Jueces
Supremos de lo Penal - dos mil diecinueve, que incluyé la participacidn respectiva
en los temas objeto de andlisis propuestos por la comunidad juridica, a través del
Link de la Pigina Web del Poder judicial -abierto al efecto—, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judiciat —¢n adelante, LOP)-, a fin de dictar Acuerdos Plenarios para concordar la
jurisprudencia penal y definir la doctrina legal correspondiente.

2.° El XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve se
realizd en tres etapas.
@ La primeta etapa estuvo conformada por dos fases. Primera; la convocatoria a la
idad juridica y la seleccidn d los temas del foro de aportes con participacién
a proponer los puntos malena de andlisis que necesitan mtﬂpmmcab




chunda la seleccién preliminar de temas alcanzados por la comunidad _|undu:a,
in de jueces sup ponentes y fecha de presentacion de ponencias
respcclo a las propuestas temdticas que presentaron los abogados y representantes de

instituciones publicas y privadas,

3.° Fl 25 de abril Gltimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los temas
seleccionados para ei debal.e identificindose ocho mociones: A. Pena efectiva;
principio de d y acuerdo io0. B. Diferencias h icas en los
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delitos de organizacién criminal y banda ¢criminal, asf comeo téenicas especiales de
mv:slxgpc:én en estos dehlo& C. Impcdlmmlu de salida del pais y diligencias

Absol y ion civil, asi como
prcscrlpcmny ducidad en ej ién de ia en cI proceso penal. E. Prisién

preventlva presupuestos, asi como vigilancia electrénica personal. F. Problemas
nnncu.rsa]es en los delitos de trata de personas y explotacién sexual. G. Vidticos y
dchlo de peculado. H. Actuacién policial y exencién de responsabilidad penal.

‘o En la sesién del 28 de mayo de 2019 se seleccionaron a las persongs y
r:pr:senum:s de instituciones que harian uso de la palabra en Audiencia Pablica.

4.* Han presentado, a través de la pigina web del Poder Judicial, informes en
relacién a la Prisién preventiva: presupuestos, los sipuientes:
1. Zoraida Avalos Rivera, Fiscal de la Nacidn.

2. Walter Guti¢rrez Camacho, Defensor del Pueblo.

3. losé Humberto Abanto Veréistegui, José Pimentel Aliaga y Aurelio Pastor,

abogados.

Omar Sumaria Benavente, abogado y prefesor universitario.

Emesto De La ]nrn por el Instituto de Defensa Legal - [Dl

Juan Humberto Sdnchez Cordova, abogado y docente uni

Renald Haneco Lloclle, por ¢l Instituto de Investigacién de Derecho

Econémico y Criminal Compliance — IDPECC.

. Teadorico Claudio Cristobal Tamara, abogado.

9. Dino Carlos Caro Coria, abogado y profesor universitario.

10. Raul Pérez Llamocllanta, abogado.

11. Karen Abregii Esteban, abogada.

12. Ignacio André Rojas Vera, por el Taller de Derecho Procesal “Mario
Alzamora Valdez” de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacionai

it

Mayor de San Marcos.

13. Miguel Angel Pizarro Guerreo, representante de la Junta de Decanos de los
Colegios de Abogados del Petl.

14. Luis F do Tbérico Castafied 2

1;.}'4&11 Medina Bércena, ubugudu
César Nakazaki Servigon, abogado y docente universitario.
17, Moisés Paz Panduro, dh—%ﬂmvmluﬁ o.
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" 5.° La segunda etapa consistié en el desarrollo de la audiencia piblica que se realizé

¢l martes 9 de julio de 2019. Hicieron uso de la palabra, en cuanto a los presupuestos

™ de la Prisién Preventiva: A. Lugardo Ramiro Gonzdles Rodriguez, Fiscal Adjunto
Supremo Jefe del #rea Especializada en Delitos de Enriquecimiento Ilicite y

Denuncias Constitucionales, y Martin Felipe Salas Zegarra, Fiscal Adjunto Supetior

de la Cuarta Fiscalia Superior Especializada de Delitos de Corrupeion, designados

por la Sefiora Fiscal de la Nacion, Zoraida Avalos Rivera, en representacion del

Ministerio Pxiblico. B. Walter Gutierrez Camacho, Defensor del Pueblo. C. Miguel
ngel Pizarro Guetrero, Dircctor de Etica del Colegio de Abogados de! Callao,
epmenmme de la Junta Macional de Decanos de los Colegios de Abogados del

.2 La rercera etapa residio, primero, en la sesibn reservada de andlisis, debate y
eliberacién de las ponencias; y, segundo, en la votacién y obtencion del mimero
onforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordd pronunciar e]
'Acuerdo Plenario que se emite conforme a lo dispuesto en el articulo 116 de la
LOPJ, que faculta a lls Salas Espcculnzxdas de la Corte Suprema d¢ Justicia de la
Repiiblica a p I; con la finalidad de concordar y

definir criterios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento en
todas las instancias judiciales.

7.° Hen sido ponentes [os sefiores SAN MARTIN CASTRO, NEYRA FLORES,
SEQUEIRCS VARGAS, CHAVEZ MELLA y CASTANEDA ESPINOZA,

I1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. DEFINICION Y ALCANCES DE LA PRISIGN PREVENTIVA
1.° La prision preventiva cs una institucién procesal, de relevancia constitucional,

que, como medida de coercidn de cardcter personal, priva procesalmente de la
libertad personal a un imputado por un tiempo determinado, legalmente previsto y
judicialmente establecido, en funcién a la tutela de los fines caracteristicos del
proceso —que éste se desarrolle regularmente en funcidon a su meta de
esclarecimiento de ln verdad (ordenada averiguacién de los hechos), a la necesidad
de garanuzar la presencia del imputado a las actuaciones procesales y al

de la ej i6n de la pena [BARONA VILAR, SILVIA: Prision
pmw.nomi y medidas alremarrvas. Editorial Bosch, Barcelona, 1988, pp. 20-21}-,
@ Asi las cosas, se tiene, de un lado, que el derecho & la libgriad, al igual que todes
los derechos ne revista camct:r ahmluto -tiene, como es Iogico y coherente en el
juego de les, posibles restricei , pero es de tener
presente_que _la llbcrlad presenta un pupcl nuclear en ¢l sistema del Estade
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" Espafiol —en adelante, STCE-, 3/1992, de 13 de enero); y, de otro lado,
precisamente por lo anterior, la prision preventiva solo puede fundarse en Ia

Focer e idad de (i) la p ia del imputado en el procedimiento penal, (i)
garantizar una investigacién, (/i) afianzar un enjuiciamiento debido de los hechos, y
(iv) de asepurar 1a ejecucion penal averiguacion de la verdad y actuacion

de la ley penal- [JAUCHEN, EDUARDO: Tratada de Derecho Procesal Penal, Tomo
11, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2012, p. 567].

2.° Las medidas de coercitn en general y la prision preventiva en particular,
\pretenden evitar, en tanto ¢l proceso jurisdiccional penal ¢s un instrumento que
equiere de tiempo, que se frustre ¢l adecuado desarrollo de la causa —desarrollo
ficiente de la investigacién acoté la Sentencia de la Corte Interamericana de
é erechos Humanos —en adelante, SColDH-, caso Sudrez Rosero vs. Fcuador, de 12

e noviembre de 1997 asi como que, llegado el caso, no se producird una

| ineficaz [conft PINOL RODRIGUEZ, JOSE RAMON y otros: Derecho
}’rl){:esuf Penal, Editorial Civitas, Pamplona, 2009, p, 345]. Su funci6n es netamente
procgsal. La prision preventiva es, sin duda, una de las mds intensas intromisiones
en las esferas de libertad y personalidad del ciudadano [REYNA ALFARO, LUIS
MIGUEL: Manual de Derecho Procesal Penal, Ediciones Instituto Pacifico, Lima,

i

2015, p. 443].

3.° Estos fines s¢ concretan mediante la identificacion y neutralizacion, en el ceso
especifico de la prision preventiva (articulo 268, literal ‘c’, del CPP), de los
denominados pefigro de fuga y peligro de entorpecimiento [conforme: ORE GUARDIA,
ARSENIO: Manual de Derecho Procesal, Tomo 2, Editorial Reforma, Lima, 2014, p.
37]. Asi lo enfatiz6, por lo demis, las SSColDH caso Chaparro Alvarez y otra vs.
Ecuador, de 21 de noviembre de 2007, pirr. 103; y, caso J vs. Peri, de 27 de
noviembre de 2013, parr. 159.

4.° La nota caracteristica de insirumgnialided fluye de lo expuesto anteriormente,
La prision preventiva esta vinculada di 1ente a la pendencia del proceso penal
declaralivo de condena —si finaliza, ésta decae o, en su caso, se convierte en medida
ejecutiva-, Ademds, la prisién preventiva supene vinculacién con el objeto y con los
hechos que identifican la causa en cuestion; es decir, con Ja sentencia cuyo

li se intenta ¥y con la itacién debida que s¢ pretende
garantizar. Por eso la prisién preventiva se adecia a los fines que ¢n cada caso se
persigan, lo que supone incluso que el contenido de este medida resulta idéntico a la
condena que se llegue a imponer en la sentencia y a las medidas ejecutivas que se
hayan de ordenar [MORENO CATENA, VICTOR y otro: Derecho Procesal Penal, Sva,
Edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Valencin, 2017, p, 302). En otros términos, la
instrumentalidad evita que’la prision preventiva sea un fin cn si misma y obliga
configurarla @ judicialmente— 0\ mero instrumento para
obtencidrh la justificayf [ARMENTA DEU, TERESA: Lecgfo
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' de Derecho Procesal Penal, 5ta. Edicién, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2010, p.
169}.

§ 2. LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE LA PRISION PREVENTIVA

5.° Como la prisién preventive es una medida coercitiva —asl establecida
expresamente por la Seccién 1M “Las medidas de coercion procesal” y su Titulo 11
“La prision preventiva™ del Libro 1l “La actividad procesal” del CPP-, bajo ningiin
cancepte puede ser concebida como una pena anticipada, ni tiene las finalidades
retributiva o preventiva propias de &sta (SColDH, caso Norin Catrimén y otros vs.
Chile, pirr, 312,a). Toda medida de ion p 1 estd da con la {

de tutela jurisdiccional -proteccién del proceso-. Su legitimidad constitucional se
cumple solo en cuanto se obscrven los principios de caricter transversal de

intervencién indiciaria y de proporcionalidad; se dicten, ¢n suma, de conformidad
0N Sus presupuesios y sus requisitos, tal como fluye del articulo 253 del Codigo
rocesal Penal —en adelante, CPP-,
° El aniculo VI “Legalidad de las medidas limitativas de derechos” del Titlo

reliminar del CPP, confirmando lo expuesto, estatuye lo siguiente: “Las medidas que
itan derechos fundamentales, salvo las excepeiones previstas en la Constitucion, solo podrdn
tarse por la autoridad judicial, en el modo, forma y con las garantias previstas por la Ley. Se
impondrdn mediante resolucion motivada, o instancia de la parte procesal legitimada. La orden
judicial debe sustentarse en suficiente elementos de conviccion, en atencion a la naturaleza y
inalidad de la medida y al derecho fundamental objeto de limitacion, asi come respetar el principio
e proporcionalidad”.

Asi las cosas, la legitimidad constirucional de la prision preventiva exige que su
configuracién y su aplicacidn tengan, {/) como presupuesto (causa o motivo), la
sospecha fuerte de la comisién de un delito grave; (#) como objetivo (o propésito),
Ja consecucion de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la medida; y, (it) come obfeto (o naturaleza), que se la conciba, tanto
en su adopcién como en su manienimiento, coma una medida de aplicacion

p ], subsidiaria, provisional y proporcionada a la consecucién de los fines
antedichos (STCE 128/1995, de 26 de julio).

/ § 3. NOTAS CARACTERISTICAS DE LA PRISION PREVENTIVA
7.° Desde lucgo, la prisién preventiva es la medida de coercién personal mds grave

(s

[

del sistema procesal, al privar a un imputado del derecho mis importante, luego de
la vida, y paralelamente reducir en cotas relevantes la garantia de defensa pracesal.




regla. Por ecllo, los mas importantes glemenlos que la informan, sin agotarlos

(recondzcase, por cjemplo, los d¢ (f) temporalidad —cuyo objetive, ¢n este case, es

evitar que la prisién preventiva llegue a confundirse, materialmente, con la pena que
en su momento y eventualmente se imponga al acusado-; y, fambién, de (i)
provisionalidad —que se plasma en el principio rebus sic stantibus, de suerte que la
prisién preventiva debe ser revisada cada vez que se modifiquen o alteren las
circunstancias que se tuvieron en cuenta para su acverdo, tanto las referidas a la
imputacién, como las atinentes a los concretas riesgos que se quicren prevenir con
¢lla-) [ASCENCIO MELLADO, JOSE MARIA: La regulacidn de la prision preventiva en
el Codiga Procesal Penal del Peri. En: Derecho Procesal Penal - Estudios
Fundamentales, INPECCP - CENALES, Lima, 2016, pp. §20-821], a tono con la
SColDH caso Acosta Calderén vs. Colombia, de 24 de junio de 2005, pérr. 74, son
los siguientes:

L2 Primero, gregpeionalided. La regla ¢s ¢l imi del imputado al p
n libertad o con medidas limitativas menos intensas, bajo el respeto de la garantia
e presuncién de inocencia, en su expresion de regla de tratamiento procesal del
imputado— Sicmpre, pues, ha dc primar la libertad del sujcto durante €l preceso
(Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —en adelante, STEDH- caso
TOTH vs. Austria, de 12 de diciembre de 1991; SColDH, caso Barreto Leiva vs,
Venezuela, de 17 de noviembre de 2009, pérr. 121; y, STC 822-2005-HC/TC, de 5
t/  de ngosto de 2005). La medida de coercién no significa un fin en si mismo. Ademds,
las restricciones de los derechos individuales impuesias durante el proceso, son de
terpretacion y aplicacion restrictiva (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
a Nacion, Argentina, caso Kacoliris Dionisio y otros”, en Fallos: 316:942; y,
rticulo V1, numeral 3, del Titule Preliminar del Cédigo Procesal Penal).

9.2 La prision preventiva en modo alguno debe ser ni la Gnica, ni la forma preferente
de alcanzar ¢l ascguramiento del proceso. No son admisibles que €l lcgas]‘adur
establezca presunciones legales encubiertas cuya val ‘m general e indiser
inda de la obligad idn del riesgo | te protegido de forma

mdmdual y particularizada.
e La prisién preventiva es, mempm una alternativa excepcional. No puede ser

doptada de forma Atica, ni siqui pams:u]an?.ada si no s¢ demuestra en &l
caso su absol dad y [a imposibilidad de garantizar el proceso
mediante otros mecanismos legalmente previstos y menos gravesos para los
derechos del imputado [ASCENCIO MELLADO, JOSE MARiA: Obra citada, pp. 811-
813. Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol —en adelante, STSE- 228/2015, de 21
de abril).




S

una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme —protege de
forma mediata los derechos fund. les del ciudad. en ¢l proceso—, pero tal
PORRLPE posicion juridica no es perjudicada, en modo algune, por la existencia de Ia sospecha
de culpabilidad -aquella persona contra la que exisle razonablemente prueba
incriminatoria, es quien necesita, precisamente, la proteccién de la presuncién de
i ia-. La p i6n de i ia como regla de trato procesal exige limites en
funcidén a la presencia de sospechas fuertes [FERRER BELTRAN, JORDI: Presumcion
de inocencia y prision preventiva. En: VASQUEZ, CARMEN (Coordinadora): Flechos
y razonamiento probatorio, Zela Grupo Editorial, Lima, 2019, p. 143].
o Como dice STUCKENRERG, es en la supervivencia del proceso como tal, donde la
presuncion de inocencia hunde sus raices y encuentra su fundamento. La verdad
procesal se alcanza, precisamente y s6lo, a través del proceso. La culpabilidad nace
con la conclusion del proceso, mientras que la inocencia del inculpada cs un
uténtico factum hasta que recaiga sentencia. La tinica funcién inmediata para la
ion de i iz es la pr i6n del proceso mismo, y consiste en una
prohibicion de desvalorar €l proceso hasta convertirlo en un mero rito, D¢ otro lado,
/ la otra cara de la moneda de la prohibicién de desvalorar el proceso es la existencia
/ paralela de deberes positivos al imputado: colaborar con el proceso 2 pesar del
foctum de i in, claro estd siempre que, como apuntaba BELING, no contrarie la
dignidad humana, lo que obliga en estos casos a ponderaciones de bienes en
conflicto [SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER: Variaciones sobre lg
presuncidn de inocencia, Editorial Marcial Pous, Madrid, 2012, pp. 35-45].

/8
11.° Si se parte de la presuncion de inocencia como regla de Juicio se exigira
sospecha fuerte, y si sc Ja analiza como regla de tratamienta se requerira que salo se

la imponga, excepcionaimente, cuando se cubran los riesgos de fuga o de
obstaculizacién (conforme: STCE 128/1995, de 26 de Julio). Ademds, la presuncion
de inocencia, no sole excluye que el imputado sea sometido a penas anticipadas y
requicre que ¢l Ministerio Piblico acredite los cargos que atribuya —sea cuando
acuse como cuando requiera alguna medida intermedia limitativa de derechos—, sino

que asimisma excluye el automatismo de 1a prisién preventiva, independiente de las
efectivas exigencias cautelares (fumus comissi deficti), las prohibicioncs legales a la
libertad provisionat o restrictiva y los términos prolongados de la prisién preventiva
[conforme: CORDERO, FRANCO: Procedimiento Penal I, Editorial Temis, Bogota,
2000, p. 398].

12.° La prerensién punitiva, apuntd KRAUSS, surge con la sentencia condenatoria,
no a través del convencimiento del aumento de la conviceion de la autoria que tenga
el Tribunal, Es verdad que el interés del imputado en conservar su libertad s¢
mantiene invariable durante todo el proceso, pero, como ensefié PAEFFGEN, lo que
en reali medifica

n la probabilidad de la ilidad del imputado es el
i tado, lo que lleva a un aynento del deber del imputado,
;; 7




" tomar medidas coercitivas —cuando la sospecha de culpebilidad se fortalece,
aumenta ¢l interés estatal en fa p ién, debido al de la posibilidad de

una futurs condena a pena privativa de libertad, lo que por cierto no implica una
& disminucién de las garantias que se deducen de Iz presuncién de inacencia-

[conforme: Sentencias del Tribunal Constitucional Federal Alemdéin 19, 342 (347);
20, 45 {49); y, 20, 144 (147). LLOBET RCDRIGUEZ, JAVIER: La Corte Interamericana
de Derechos Humanas y las garantias penales, Editorial Jurfidica Continental, San
José, 2018, pp. 601-602 y 605].

13.° Scgundo, lggalided proegsal. Deriva del brocarde “nulla coactio sine lege™. Solo
puede aplicarse con estricto apego al enunciado normativo habilitante, y en caso de
estarlo, que cumpla la expresa finalidad que la legitima. La tnica autoridad que
pueda dictarla ¢s la jurisdiecionel, bajo el procedimiento y las reglas, precisas y
laras, que la determinan [conforme: SCHIAVO, NICOLAS: Las medidas de coercion
n el Cddigo Procesal Penal de ia Provincia de Buenos Aires, Editores del Puerto,
uenos Aires, 2011, pp. 68-69). El derecho a la libertad puede verse conculeado
to cuando se achia bajo |z cobertura improcedente de ley, como contra lo que ésta
dispone. La lggalidad proegss! impone no solo la exclusiva competencia judicial
para dictar la prision preventiva —¢[ monopolie jurisdiccional-, sino que sc
desarrolle mediante norma con rango de ley, ¥ su imposicion, en el marce de un
proceso debido, con todas las garantias, nunca puede resultar fuera de los casos y de
,/ los modos que clla defina.

14.° Tercero, principio de intgrvgneién Indicisris, que en materia de coercitn
procesal penal se traduce en el fumus delicti comissi —requisito simétrico con el fumus
bont furis del derecho civil [CORDERO, FRANCO: Obra citada, p. 404])- Se concreta
‘en las circunstancias fécticas que soporten la posibilidad de la existencia de un
delito, en el contenido de informacion que la autoridad penal cuenta para imponerla
[SAN MARTIN CASTRO, CESAR: Derecho Procesal Penal — Lecciones, Edilorial
CENALES, Lima, 2015, p. 53].
;@ En cuanto ln pmtén prevmt:va pﬂva de la libertad personal al |mpuu|do la lutela
de este d d: al de imp ia en una socied:
requiere de la presencia de sospechas 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
reveladoras o las sospechas suficientes, que son propias para (0] mmlar dlllgenclas
preliminares, (if) promover la accion penal o Ipar fi aun i
y (iff} acusar y enjuviciar 4 un imputado, respectivamente: primer apartado de los
articulos 329, 344 y 336 del CPP-. La ley rituaria reclama un mayor nivel de
acreditacion desde lo que nuestro Cddigo Procesal Penal denomina bajo el término
genérico de "zlzmgnlol de iecion”, esto es, msultadn probatorio desde las reglas
d: Ia s tio Judlc:a ns1 articulos Vl‘. del Ti liminar y 268, literal ‘o,
THCp dral 1,y 393, '2 , del CPP).
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; 15.% Cuarro, principio de proporeionalidad. La prisién preventiva, al privar de la
libertad personal al imputado, esta sujeta, en la refacién conflictiva entre garantias
individuales del ciudadanc imputado y eficacia en la lucha contra Iz delincuencia y
<l buen fin del proceso, en cuanto al juicio de propercionalidad, a una intensidad
fuerte —ni mediana, ni débil-. La proporcicnalidad deriva de 1a cliusula del Estado
de Derecho, comporta una garantfa de seguridad juridica y se erige en una exgne:::ia

de justicia material (conforme: STC10-2002-AVTC, de 3 de encro de 2003]. 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 situacidén subjetiva del
imputado en relacién con el hecho presuntamente delictivo para ponderar el
sacrificio de la libertad individual que supone la medida [RAMDS MENDEZ.
FRANCISCO: Enjui lente Criminal, Duodécima lecturg {

Atelier, Barcelona, 20]6.1: 340). La aplicacitn de la prision preventiva se encuentra

gusufcada y Jegitimada si sc parte del presup de iderar el fin que
ersigue, cs decir, de aseguramiento del desarrollo del proceso penal y con elio el
deber de persecucidn del delito {NEYRA FLORES, JOSE: Tratade de Derecho
Procesal Penal, Tomo 11, Editorial IDEMSA, Lima, 2015, p. 163].

o Como se advierte de lo expuesto ¢l principio de proporcionalidad mide la calidad
o Ia canud:d de dos clementos _]I.Iﬂd.!OOS —0 dos elementos de relevancia
i entre si (libertad vs. eficacia de la persecucion
procesal, en &l caso de la prision preventiva), de manera que no haya exceso de
volumen, de significacion o de cuantia entre wno y otro a partir de las
consideraciones que se hacen en relacién con cada tiempo y lugar: ésta no depende
de criterios absol $ino estd dicionado a las ideas predomirantes en la
sociedad —desde lucgo, las que incorpora y reconoce la Constitucién— [conforme:
RUBIO CORREA, MARCIAL: La interpretacion de la Constitucion segrin el Tribunal
Constitucional, Pontificia Universidad Catélica del Pera — Fondo Editerial, Lima,

2005, p. 251].
Q « El principio de proporcicnalidad, enfatiza BARONA VILAR, debe ser ¢] punto de

apoyo y pilar fundamental en la regulacion de la prision preventiva en todo Estado
de Derecho, por cuanto no cabe hablar de aplicacién matemética de la normativa
pertinente -no existen reglas matematicas a aplicar por el érgano jurisdiccional-,
sino que se abre un amplio margen de discrecionalidad (juridicamente vinculada,
diremos nosotros) y arbitric judiciales a la hora de considerar su aplicacion o no, En
este orden de ideas, la inclusién de upa serie de circunstancias 8 tomar en
consideracién por el juez para imponerla pone de mamﬁcslu que solo desde este
principio podran valerarse. El objeto de cste pri se ibe a la finalidad
perseguida por la prisidn preventiva y las cirounstancias concusrentes en el caso
concreto. El principio de proporcionalidad, en cc i, se sitia entre el dilema
del derecho a la hbcrlud y las necesidades de persecucion penal o derecho a la

idad dclapcnacsperada -la STCE 41/1982, dechJul:




gy,
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i estatal de asegurar el dmbito de libertad del ciudadano, por otro™; tesitura reiterada en la
STCE 128/1995, de 26 de julio, y en Ia STCE 333/2006, de 20 de noviembre—; y, la
normativa sobre la prision preventiva, debe entenderse partiende de la delimitacién
del caso concreto, de las cuzles depende el significado y la pena concretos [BARONA
VILAR, SILVIA: Obra citada, pp. 67-71].
o Lo expuesto justifica, como precisa CUBAS VILLANUEVA, que una nota
caracteristica de la prisién preventiva es que es una medida facultativa, pues deja a
criterio del juez parx que, basado en ia ley y los hechos, determine su imposicién
luego de un juicio de rezonsbilidad —en pureza, de proporcionalidad, diremos
nosotros~ [CUBAS VILLANUEVA, VICTOR: El nuevo proceso penal, 2da. Edicién,
Editorial Palestra, Lima, 2015, p. 438].
« La proporcionalidad, esté izada en las relaci de poder entre
Estado e individuo; s, pues, una exigencia asociada al ejercicio del poder tendente a
vitar el exceso en ¢l uso de dicho poder. La proporcionalidad, postula PUIADAS
‘ORTOSA, no es un presupucsto o una simple caracteristica predicable en t%érminos
enéricos o como un medio de control o evaluacién a posteriori de la medida
doptada, sino ¢s una exigencia mas a integrar en ¢l proceso de decisién sobre el
Tégimen coercitivo necesario ¢n cl caso concreto. La proporcionalidad ha de guiar la
decision relativa a las concretas medidas de idn a adoptar; no puede ser un
simple mecanismo de evaluacién de la eficacia de lag mismas [PUIADAS TORTOSA,
"+ VIRGINIA: Teoria general de las medidas cawelares penales, Editorial Marcial
#+ Pans, Madrid, 2008, pp, 140-142].

16.° La proporcionalidad est4 integrada por presupuestos y requisitos [confrontese:
GONZALEZ-CUELLAR  SERRANO, NICOLAS: Proporcionalidad y derechos
Jfundameniales en el proceso penal, Editerial Colex, Madrid, 1990, p. 69]. En lo
concerniente a sus presupuzsis, 1a proporcicnalidad requicre de 1) legalidad
procesal o, en este caso, de tipicidad procesal —esto es, precepio con range de ley,
' con reglas claras y precisas, y que incluya las garantias necesarias pare el imputado—
(presupuesto formal), y 2} justificacién teleclogica -que sc¢ cenira en la
determinacién de los valores, con la sufici fuerza constitucional, que tratan de
ser protegidos por la adopcion de una medida limitativa de derechos {presupuesto
material). En fo relativo a sus requisilce extrinsgeos, 1a proporcionalidad exige que
las medidas limitativas de derechos plan con los requisi i de 1)
jurisdiccionalidad —solo el juez competente, en el marco de un procedimicnto
P blecido y bajo la vigencia del principic procesal, de carécter estructural, de
contradiccion, puede dictarla—, sino también el auto de prisi6n preventiva ha de estar
2) motivacion especial (motivacion reforzada), segiin el articulo 271, apartado 3, del
CPP. La restriccion de un derecho fund 1 i una causa
especifica, ¥ el hecho o la razén que Ja justifique debe explicitarse para hacer

jbles los motivos i 712000, de




® En orden & la motivacién se han de cumplir, sobre el particular, los siguientes
elementos Internos: (7} expresidn sucinta de la Imputacién —exige, por ende, que se
sustente en hechos especificos objeto de atribucion por 1a Fiscalia, de conocimiento
previo por las partes procesales—; (i) fundamentos de hecho —examen razonado y
razonable desde la sana critica judicial, de las fuentes-medios de investigacion y, en
su caso, de prueba, siempre licitos en su respective obtencidn y actuacién, que
justifiquen la presencia de una sospecha grave y fundada (sospecha fuerte) de

isién del delito especifico objeto de imputacién y de vinculacién det imputado
con su comisién, sea de autoria o de participacion (intervencion indiciaria, fumus
delicti comissi)~; (iify fundamentos de derecho —juicios de tipicidad y de subsuncién
normativa juridico penal, asi como de los preceptos procesales que autotizan la
prisién preventiva, con una referencia a los juicios de necesidad, de idoneidad y de
icta proporcionalidad o ponderacién—; y, (iv) decisidn clara y precisa del mandato,
fijacidn justifieada del plazo de duracidn de la prisidn preventiva.

Faring)
© afirmé que la motivacion, en estos casos, debe ser mas estricta, “[...] pues solo de esa
m@ W mancrd es posiblc despear la ausencia de arbitrarieded en la decision judicial™.

S q

17.% La molivacién, primero, e la jorizacion de la j que
permite ilegar a una conclusién y, por ende, debe ofrecer los fundamentos
suficientes que permitan conocer las motivos por los que se impone la restriccién de
la libertad (SSColDH casc Chaparro Alvarez y otro vs. Ecuador, de 21 de

"f noviembre de 2007, parr.107; y, caso Bayarri vs. Argentina, de 30 de octubre de
2008, pdm. 74). Segundo, ha de ser suflclente y razonable, en cuya virtud se debe

ponderar la concurrencia de todos los extremos que justifican su adopcion, y que
esta ponderacién o subsuncidn no sea arbitraria, en el sentido de que sea acorde con
las pautas del normal razonamiento logico y, muy especialimente, con los fines que
justifican la prisién preventiva. Tercero, la suficiencia y razonabilidad son, en

definitiva, el ltado de la ponderacion de los i en jucgo, a partir de toda la
informacién disponible en el momento en que ha de adoptarse la decisién, de las
reglas del razonamicento l6gico y del entendimiento de la prisidn preventiva como
medida de aplicacién excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la
consecucion de sus fines (conforme: STCE 98/1997, de 20 de mayo). Cuarto, la
falta de una motivacién suficiente y razonable no supondrd solo un problema de
falta de tutela, propio del dmbito del articulo 139, inciso 3, de Ja Constitucién, sino
prioritariamente un problema de lesién del derecho a Ia libertad, por su privacion sin
la concurrencia de un presupuesto habilitante para la misma (conforme: STCE
128/1995, de 26 de julio, FJ 4, a). La motivacién, pues, tiene una triple funcitn:
extra-procesal ~control externo, democrético, de las decisiones judiciales-, endo-
procesal ~contrel interno y por el tribunal superior, esto es, permite la impugnacién
por las partes de la decision judicial y que sc cxamine su racionalidad-,
3 i6n del control ex ante y gdntra de la calidad de la decje
omo autggontrol racionalfl [MIRANDA ESTRAMPES,
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La prueba en el proceso penal acusatorio, Editorial Jurista Editores, Caro &
Asociados y CEDPE, Lima, 2012, pp.163-169].

18.° La molivacién de una prisidn preventiva, como acto limitative de un derecho
fundarmental, en el doble sentido de expresion del fundamento de Derecho en que se
basa la decisién y del razonamiento seguido para llegar & la misma, es un requisito
indispensable del acto de limitacién del derecho (STCE 52/1995, de 23 de febrero).
La cuidadosa pondgracidn, a que, por ejemplo, hace referencia la STCE 6/2005, de
14 de marzo, F] Tmo., implica identificar los intereses en juego, asignar a cada uno
de ellos la importancia que merecen y decidir sobre las prioridades entre unas ¥
otros para ¢l ¢aso en concrete. Para la decision de prisién preventiva el juez tendra
que tener en cuenta la situacidn y las circunstancias del caso concreto para
comprobar quc se cumplen los requisitos establecidos en la ley; y, la adecuada
onderacion exige que se realice, por un lado, un examen de tos hechos, de todas las
ircunstancias que puedan concurrir y del suto de prisin y, por otro, si la
jccion del derecho fund: 1 o la libertad es inevitable en virtud de proteger
n bien juridico que en ¢l caso concreto debe prevalecer, sin petjuicio de entender
la privecién procesal de la libertad es wna medida excepcional y como 1al ha de
considerarse y aplicarse [STCE 18/1999, de 22 de Iebrero, F). 2do. SERRANG
MAiLLO, ISABEL: El derecko a la libertad y la prision provisional. En: UNED
Anuario de la Escucla de Practica Juridica, N.¢ 1, 2006, Madrid, pp. 2 y 11}
o Motivacién, justificacion y fundamento tienen una estrecha relacién. Como se
sabe, metivar implica dar o explicar la razén o motivo que se ha tenido para hacer
algo, justificer el acto —o el resultado—, de probar algo con razones ¢onvincentes,
Estas razones o molivos son, ¢sencialmente, ¢l fundemenlo de las medidas de
coercidn, La motivacion, al fin y al cabo, constituye una exigencia formal pero de
clara repercusion en la Jegitimidad material dei tratamiento al individuo [PUADAS
TORTOSA, VIRGINIA: Obra citada, p. 190].

19.° Los fundamentos de hecho y de derecho de la resclucitn coercitiva han de tener
en cuenta las postulaciones y alegaciones de las partes procesales; s decir, su
razonamiento ha de cumplfir con los principios de exhaustividad y congruencia. Ei
argumento judicial debe ser puntual, preciso y concreto, sin incurrir en abundancia
expositiva ni citas extensas y confusas de lo que fluye de las fucntes—medios de
investigacion o, su ¢aso, de prucha tidad no es i calidad y rigor
narrativo—, asi ¢omo de invocaciones doctrinarias sin mayor relevancia para la
dilucidacién del case concreto y de los problemas que plantea. Ha de cultivarse la

isién y la rigurosidad explicativa para la d inacién de los el de
investigacién o de prueba ~segin la naturaleza de la informacién utilizada- que
justifiqu

las conclusiones fécticas —de sospecha fuerte desde el dercg
orio-y juridicas correspondignies.
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; 20.° En lo atinente & los requisilos inlrinsgeos,—~dicen del contenido de la actuacién
estatal en concreto— la prisibn preventiva —como toda medida limitativa de

derechos- estin constituidos por los sub-principios de necesidad, idoneidad y

proporcionalidad en septido estricto -asi desarrollade por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Alemén [BVerfGE 30, 392 (316) y BVerfGE 77, 84
(107)}-. Ello importaré que, en ningln caso, podré adoptarse la prision preventiva
de forma instrumental, como modo de presionar al imputado para obiener su
confesiébn o algin tipo de colaboracion, perdiendo asi su funcién cautelar y
aseguratoria de la prueba, o como un medo de ganar tiempo para investigar

[SCoIDH, caso Chaparro Alvarcz y otro, de 21 de novicmbre de 2007, parr. 103; y,
STEDH, caso Cebotari vs. Moldavia, de 13 de noviembre de 2007, parr. 48].

1.° La prisién preventiva (i) serd necesaria si, en ¢l caso concreto, ¢3 indispensable
ara ¢l fin de aseg i p ido, si que no exista otra medida menos
’mvnsa (comparecencia con restricciones) que cuenten con la misma aptitud o
\tficacia para aseg al imputado al proceso —refacién medio-medio- (i) Serd
idonea si la prision preventiva permite alcanzar et fin constitucionalmente legitime y

ial relevant¢ —relacion medio-fin-. (iif) Sera estrictamente proporcional si
la prisidn preventiva no resulta exagerada o desmedica frente a las ventajas quc se
|~ obtiene medi 1a restriccién y el limi de Ia finalidad de aseg i
personal perseguida.
/ 22.2 El anticulo 268 del Cédigo Procesal Penal atendié cabalmente a estos requisitos
al eonsignar, segiin ¢l modclo germano, el presupuesto material referido a los

motivos dg prisin: (7) delito grave —aunque solo autorizé la prisién preventiva,
desde una perspectiva objetive y meramente cuantitativa, si la pena concrela
probable seria superior a cuatro afios de privacion de libertad (literal *b* del citado
articulo 268 del Cédigo Procesal Penal), siendo del caso tener en cuenta el

progresivo expansionismo punitivista de nuestras escalas penales para una gran
, cantidad de delitos y, ademés, la introduccién de la “vigilancia glzetrénicn personal™
que imporid su aplicacién para delitos con una pena no mayor a ocho afios de
privacién de libertad (articulo 5.1, literal ‘a’, del Decreto Legislativo 1322, de 6 de

enero de 2017), lo gue en su dia el legislador, conforme al derecho comparado, debe
tener en cuenia para aumentar la perspectiva penolégica de lo que debe entenderse
por delito graveg, que muy bien, desde una relacion con la vigilancia electrnica
personal, podria fijarse aproximadamente en los dicz de pena privativa de liberiad-;
¥, (i) peligrosismo procesal ~identificé los vnicos dos peligros que aceptd: peligro
de fuga y peligro de obstaculizacidn (literal ‘¢’ del referido articuto 268 del Cédigo
Procesal Penal), y, para su determinacién, aportd criterios especificos o parémetros
para pond una decisién coercitiva, desde luego bajo una perspectivas de numerus
apatus o ejemplificativa, en los asticulos 269-270 del Codigo Procesal Penal-. A
este Gllimo punto, es de ifisistir que las disposici citadas carecen de taxativid;
cardlogo ilugtragjvo de pautas de peligrog;
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i procesal. lo que obliga 2 una cva|unc1bn gmeral del caso, que incluya la totalidad de
los S a de que alguno de los items
sugeridos se verifique, anladameme, en el caso a analizar {JAUCHEN, EDUARDO:
Obra citada, p. 587).

23.° El Tribunal Constitucional en su jurisprudenciz afirmé estos principios y
exigencias. Asi, SSTC 1567-2002-HC/TC, de 5 de agosto de 2002; 1730-2002-
HC/TC, de 8 de agosto de 2002; 500-2000-HC/TC, de 25 de agosto de 2000; y, 808-
2002-HC/TC, de 8 de julio de 2002.

§ 4. PRESUPUESTO DE LA PRISION PREVENTIVA: SOSPECHA FUERTE

4.2 Un presupuesto imprescindible de la prisidn preventiva, base d¢ las causales o
motivos que le correspende ¥ que solo deben examinarse a continuacién para su
dictacién y mantenimiento, dice la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos,

£ase! INFORME 2497, de || de marzo de 1997, parr, 26), es ¢l de sospgeha grave y

ndade, tal como estd definido por el articulo 268, literal ‘a’, del Codigo Procesal
Penal, a fin de determinar la fundabilidad de la pretensidn de prisidn preventiva del
fiscal [DEL Rio LABARTHE, GONZALO: Prisidn prevensiva y medidas alternativas,
Institute Pacifico, Lima, 2016, p. 164). Asi se ha establecido en la Sentencia
Pienaria Casatoria 1-200i 7/C[J-433, de once de octubre de 2017, FFJ! 23 y 24.
o Supone, segin escribié CALAMANDREL un preventive cdlculo de probabilidades
sobre el resultado de la furura resolucién judicial principal [conforme: CALDERON
CEREZ0 — CHOCLAN MONTALYO: Dereche Procesal Penal, Editorial Dykinson,
Madrid, 2002, p. 266]. El término “sospzehe™ debe entenderse, en sentido técnico
juridico, como el estado de conocimiento intermedio, de difercnte intensidad, a
partir de datos inculpatorios obtenidos en ¢l curso de la averiguacitn del delito, que
auntorizan a dictar decisiones y practicar delerminadas actuaciones. Se (rala,
entonces, de una conditio sine qua nan de la legitimidad de la privacién procesal de la
libertad p I, cuya ina que la prisién preventiva dispuesto sea
arbitraria (SColDH caso Tibi vs. Ecuador, de 7 de septiembre de 2004).
w© Apuntd la STEDH de 30 de agosto de 1990, caso Fox, Campbell y Hartley vs,
Reino Unido que este requisito inserta una exigencia de racionalidad ~que incluye la
solidez- de los indicios y es una parte fundamental de la proteccién que proporciona
el Derecho Internecional de los Derechos H contra las privaciones de
libertad arbitrarias. Presupone la existencia de hechos o informes adecundos para
convencer a un observador imparcial de que el individuo de que se trate pudo haber
cometido el delito. Lo que puede considerarse “racional” dependeri del conjunto de
las circunstancias; cs decir, que ¢l jucz debe valorarlos segiin las méximas de la
experiencia y del normal sentido comin [conforme: GUTIERREZ DE CABIEDES,
ision pruvmanal Editorial Aranzadi, Pamplona, 2004 p- 130].




" provisionales, por fo que muy bien puede ocurrir que s¢ dicte una orden de prisién
preventiva, aunque no se pueda ain decir que se llegaré a la apertura del juicio oral
-] curso de las investigaciones determinara si esa sospecha fucrte se mantiene o se
relativiza o excluye- [VOLK, KLAUS: Curso Fundamental de Derecho Procesal
Penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 115]. Ademis, precisamente
por ello, por tratarse de un juicio de probabilidad -sujeto a la evolucion de las
investigaciones-, como previcne ORTELLS RAMOS, aunque subsista una duda, la
prision puede acordarse [ORTELLS RaMOS, MANUEL y otros: Derecho Jurisdiccional
IiI Proceso Penal, Editorial Bosch, Barcelona, 1991, p. $56].

.2 La verificacion de esta sospecha fugrig requlem en tanto juicio de atribucion
¢l delito al imputado, el examen de las fuent de i igacion o de las
entes-medios de prueba licitos -Ja licitud es un componente necesario del
ncepto de prueha— acopiados en el curso de la causa —principalmente por ¢l fiscal,
unque también es de cxammar los que puede presentar ¢ el meutado ¥ su defensa-,
as cuyo andlisis corresp desde una ble, que ¢l

putado ¢s fundadamente sospcchom esto es, que exista un alto grade de

probabilidad de que &l luego va a ser condenado —el estindar probatorio es
particularmente alto, aunque no al nivel de la sentencia condenatoria (no s¢ requiere
certeza gobre la imputacion (Sentencia casatoria 626-2013/Moquegua, de 30 de
Junio de 2015, FJ 24to.)-, mientras que la “sospecha suficiente™ quiere decir
llanamente simple cxistencia de la probabilidad respecto de una futura condena. O,
expuesta esta causal €n términos negativos, los elementos de juicio que apoyen ja
acusacién ~los extremos esenciales y necesarios de la imputacion fiscal- deben ser
sufici para id baja la probabilidad de que el sometido
a prisién pr:ventwa acabe finalmente absuelio, y, por tanto, resulte injustificada la
medida de coercién [conforme: FERRER BELTRAN, JORDY: Obra citada, p. 146).

. <0 Se ha de afirmar un juicio de probabilidad sentado en criterios abjetivos sélidos o
| indicios consistentes (STCE 128/1995, de 26 de julio, FJ 3ro.); esto es, contar con
un sistema coherente de datos graves, precisos y concordantes, y cor un alto grado
de confianza, consistencia, fiabilidad y credibilidad, sin llegar, por cierlo, 2! estindar
de convencimiento mds alli de toda duda razonable, propic de la sentencia
condenatoria [conforme: CASTILLO ALVA, JOSE Luis: Ef fumus comissi deficti y el
estindar probatoric en la prision provisional. En: VASQUEZ, CARMEN
(Coordinadora). Hechos y razonamiento probatorio, Zela Grupo Editorial, Lima,
2019, pp. 223-231]. Este juicio de probabilidad fuerte o alto gradoe de probabilidad,
como enfatizaren ROXIN/SCHONEMANN, requiere asumir, con tal entidad o nivel de
probabitidad, de que el imputado ha cometido el hecho delictivo —como autor o
como participe— y de que estén presentes todos los presupuestos de la punibilidad y
de la perseguibilidad [ROXMN, CLAUS — SCHONEMANN, BERND: Dereche Procesal
Penal, Ediciones Didot, Buencs Aires, 2019, pp 374-375). No es de recibo ung
medida coemlén 1: un hecho no ing do o no punible, pues

$ sugm ca probable y ey
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ﬁ probabilidad igusl a cero cuando existan desacriminantes, causas de exclusién de fa
st 3 responsabilidad penal o hechos extintivos {conforme: CORDERO, FRANCO: Obra
b citada, . 404. BERNAL CUBLLAR — MONTEALEGRE LYNETT: Fi Proceso Penal,
Tome I, 6ta. Edicién, Editorial Universidad Extemnado de Colombia, Bogots, 2013,
p. 523). ARAYA VEGAS denomin a este presupuesto: “mérito sustantivo” y fe da el
tratamicnto de un presupuesto de persecudidn penal -que podria implicar una
concraditio in termints al reunir en una misma institucién juridica lo material y lo
procesal-, ¥y que no obstante lo entiende, correctamente, como upn grado de
robabilidad suficiente —fuerte, diriamos nosotros- de que el sujeto procesado
ometié un hecho delictivo que tiene prevista una pena privativa de libertad, asi
omo de el de prucba objetivos —en puridad, elementos de investigacion,
ue el Cédigo denomina muy ampliamente “glemgnios de eonviceldn™ para
gieterminar su vinculacion con el hecho atribuido [ARAYA VEGA, ALFREDO: La
isidn preventiva - Tratamiento desde los Derechos Humanos, Editorial ldeas,
gma, 2014, p. 49].

!

26.° Desde la perspectiva del juez, la probabilided que se requicre, a diferencia d¢ ta
certeza, significa un acercamiento plausible al éxito de la accion emprendida, esto es.
el juicio del sujeto cognoscente que estima haberse do al ltado & do, el
resultado de Ia verdad, aunque reconoce no haber alcanzado totalmente; en ofras
r/ palabras, no cstd convencido de estar ¢n posesion de )a verdad, pero cree que se ha
gproximade a efla [MAIER, JULIO B.J.: Derecka Procesal Penal 1, Editores del
1 FPuerto, Buenos Aires, 1996, p. 843]. Los datos o elementos que aportan las fuentes-
medios de investigacién o de prueba han de ser graves; no bastan débiles

! probabilidades, aunque es de entender que las probabilidades no son cuantificables.
o Ahora bien, es de eclarar que el indicio en materiz de coercién procestl, a
diferencia del indicio en materia de probatoria —propio de fa etapa principal del
juicio oral y utilizado para fundar la sentencia condenatoria—, tras la interpretacion
objetiva de la fuente-medio de investigacion o de prueba (preconstitulda, o anticipada
si fuere el caso) —fase de traslacién en la apreciacién de los mismos-, valorados
libremente —que no arbitrariamente— por el érgano jurisdiccional, da lugar a un
juicio centralmente hipotético —con cierto nivel de incertiduntbre—, en cuya virtud el
iy indicio es s base fictica -no de una comprobacion, propia del indicio probatorio— de
una prediccion, esto 9, para afirmar la posibitidad que algo suceda en el futuro —no
que sucedio en el pasado—: no da lugar a afirmar una probabilidad tan alta que
cquivalga a la certeza juridica [PUIADAS TORTOSA, VIRGINIA: Obra citada, p. 210].
= No se puede anticipar lo que es propio del juicio oral —si s¢ cuenta con pruebas
suficientes o no para dictar en su dia una i d ia contra €] imputado,
si habréin de prosperar o no algunas de las alegaciones auto exculpatorias q
ismo efectiin-, sino si constan en la causa datos ¢ indicios suficientes de
putado jptervino, de uno u otro podo, en fa comisigmdel delito atribuido,
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270 Fl juieio dg imputacién, siempre de un determinado delito, requiere, por
de que preci: te el hecho sea delictivo —¢ste no puede carecer de
DI

nplcldad penal- y quc ademds, no se acredite la concurrencia de alguna causa de
exencion o extincion de la responsabilidad penal (articulos 20 y 78 del Codigo
Penal) [GIMENC SENDRA, VICENTE: Derecho Procesal Penal, 2da. Edicion,
Editorial Civitas, Pamplona, 2015, p, 684], La prisién preventiva supone un cierto

grado de desarrollo de la imputacién, una probabilidad concreta de que el imputado
haya cometido ¢l hecho punible. Es, empero, un requisito indispensable pero no
suficiente pues debe ser confirmado por el peligrosismo procesal [conforme:

%

IQUIROZ SALAZAR, WILLIAM: Prision prevemtiva — Perspectiva constitucional,
dogmatica y del control de convencionalidad, Editortal 1deas, Lima, 2014, pp. 146-
147]. La imputacién, entonces, requiere, primero, de la existencia de un hecho
Eonsﬁlulivn de infraccién penal; y, segundo, de la existencia de un sujeto pasivo del

roceso penal (de un imputado, contra quien se ha dictade Ia inculpacion formal —es
ecir, con mayor precisién, Disposicién Fiscal de formalizacion de la investigacién
preparatoria). Este analisis de alta probabilidad debe realizarse, como enfatizo la
Sentencia Casatoria 564-2016/Loreto, de 12 de noviembre de 2018, FJ 5to., no solo
a partir de un alto grado de probabilidad de la comision del delito y de la
intervencién del imputado, examinindose los actos de investigacién de manera
f/ individual y conjunta —asi, incluso, lo establecié la sentencia casatoria vinculante
626-2013/Mequegua de 30 de junio de 2015, sino ademés conforme con los
¥"| criterios propios de la teoria de la imputacién objetiva y subjetiva; ¥, tiene como
sustento, que los cargos sean concretos y definan con claridad lo penalmente
relevante [Sentencia Casatoria 724-2015/Piura, de 15 de abril de 2016).
® No basta la concurrencia, en el caso, de meros indicios ~procedimentales, claro
esti— o de sospechas genéricas; s¢ exigen, pues, fuentes-medios de investigacion o,
en su caso, de prueba, directas o indirectas “{...] que sean plurales, coincidentes en un
mismo resultado, y fundadas; el juicio de alta probabilided debe ser razonabie y asentado en
criterios objetivos suficientes” [ASENCIO MELLADO, JOSE MARiA: Obra citada, pp. 827-
828]. En suma, se precisa la existencia de datos concretos indicadores de un injusto
penal importante para las actuaciones de la causa, que con alta probabilidad
permiten concluir, provisionalmente como es obvio, la concurrencia del hecho y de
su vinculacién con el imputado —que hay probabilidad, alta, de delito (con la
presencia —agregamos- de toda sus categorlas materiales: tipicidad, antijuricidad,
culpabllidad y punibilidad, asi como de los presupuestos procesales correspondientes) y
de que el imputado es responsable del mismo- (Sentencia del Tribunal Supremo
Espafiol —en adelante, STSE- 241/2009, de 13 de marzo). EI juzgador, desde luego,
debe explicitar la r\elacn‘m indiciaria de aquel o aquellos medios de investigacién o
de prueba (pr ida o, excep I anticipada) que relacionan
manera preliminar al procesado con el hecho imputado [conforme: STC 0349-,

PHC, 21 de abril de 2017].




. 28.° Un problema particular, presente en el Juicio dg imputacion, se presenta cuando
se atribuye la comision del delito de organizacion criminal, asi como del delito de
banda criminal (articules 317 y 317-B del Cédigo Penal, segin el Decreto
Legislativo 1244, de 29 de octubre de 2016), que ademés se erige en un eriterio
especifico para valorar el peligro de fuga (articulo 269, inciso 5, del CPP, segin [a
Ley 30076, de 19 de agoste de 2013), pero como tal, segim luego s¢ verd, requicre

ﬂ
de diversas perspectivas de apreciacion,
w0 Como se¢ indicard en ¢l Acuerdo Plenario 08-2019/CIJ-2019, entre ambos
preceptos materiales, que se crigen en tipos penales auténomos respecto de los
delitos especificos que pucdan cometer sus integrantes y personas vinculadas a la
organizacién o a la banda criminal, existe una relacién de género y especie: los dos
tipos delictivos —d¢ peligro ab Yy son dalidades de
lorganizacion criminal, que solo se diferencian pur las caracteristicas de su estructura
Tganizativa y por su proyecto delictivo —el primero, ¢n funcién a activar negocks o
kconomias flegales; y, et segundo, ¢n funcién a la comisién de delitos denominades
de despoje y viclentos”, los cuales delimitan la complejidad y modelo
b i

2
cor

delictivas, y desde su adecuacidn, podrin dar por satisfecho este requisito legal
/ referida al fumus comissi deficti,

< El estindar de ditacion, desde esta perspectiva, no puede relajarse, ni la

meotivacién dcl auto de prisidn preventwa puede obviar la ldgica racional y

/% 29.° Los jueces deben tener presente los elementos tipicos de ambas modalidades
(

proporcional que nte debe incorporar en orden al juicio de imputacion
dﬂde una sospecha fugrte o vehemente.

<‘) 30.% Es de prevenir, respecto el auto de prision preventiva, en primer lugar, como
aclara VOLK, que si bien la sospecha fuerte —s¢ dird, segan ¢l CPP, ‘sospecha grave y

5 fundada’~ es mis intcnsa que la sospecha suficiente, necesaria para la presentacitn

de la acusm:lén, ésla por lo gcneral se sustenta sohre una base mas estrecha de

vos provisionales; y, puede, por tanta, ocurrir que sc dicte una

orden de pnsu'm preventiva, aunqué no se pucda ain decir que se llcgard a la

apertura del juicio oral [VOLK, KLAUS: Obra citada, p. 113}. En segundo lugar, que

la sospecha grave y fundada tiene un cardcter dindmico y no estitico, de sueric que,

segun PETERS, al inicio de la investigacién el juicio de probabilidad se harh con base
en el estado de la misma y con los resultados que de acuerdo con clla
razonablemente se :spera sean obtenidos, pero en la medida en que dichos
ltados no sean con lo esperado, puede resultar que la probabilidad
que inicialmente se habria afirmado no puede sostencrse posteriormente [LLOBI
RODRIGUE.Z., JAVIER; Proceso pgnal comentado, Editorial dica Continental &an
José, 7 529]
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* 31.° El Estatute Procesal Penal nacional, ¢n sus Gltimas reformas, incorpord, como
medios dc investigacidn ¢, seglin ¢l caso, medios de prueba, (rasladadas (ambas) fas
declaraciones prestadas por ¢l aspirante a celaboradoer eficaz o, en su caso, por el
colaborador eficaz. El articulo 476-A del CPP preceptia que el Fiscal puede
incorporar en todo o en parte al proceso o procesos correspondientes lo actuado en
sede del proceso por colaboracitn eficaz. A su vez el articulo 481, apartados 1 y 2,
del CPP dispone que si no se esuma el procuo por colaboracion eficaz no puede
utilizarse ¢l testimonio del d laborador cficaz, aunque si las
declaracioncs prestadas por otras personas durante la fase de corroboracitn, asi
como la prueba documental, pericial y preconstituida (documentada oficial).

P
MS
@ 32.° Estos medios de investigacidn y, en su caso, de prueba, pueden utilizarse para
frequerir medidas coercitivas, por ejemplo, la prision preventiva, en atencidn a lo
stablecido por el articulo 481-A del Codigo Procesal Penal, Es claro, en tales
que las declaraci del aspi a colaborad eﬁcazoclyndcc]mdo
u]abomdor eficaz, a fin de valorar su al.endlhlhdad, en si mismas no justifican un
dato de prisién ps iva, pues itardn, atento a lo fijado por el articulo
158, tercer apartade, del Codigo Procesal Penal, “[...] otras priebas -o, mejor dicho,
medios de investigacion o, en su caso, medios de prucba- que corroboren sus
testimonios. ...
7 Laidentidad del colaborador, en este momento del examen de sospech fuerte, y
+ dado el estado de las investigaciones iniciales, a los efectos del juicio de prision
preventiva, no necesariamente debe ser conocida por el érpano jurisdiccional,
istinto serd el caso —se requerird, con los cuidados cotrespondientes, conocer la
iHentidad del colaborador—, desde un previo control de las razones de la reserva de
iflentidad realizada en sede d:l proceso de colaboracion eficaz, cuando €l proceso
ingrese a la etapa de enjuici » y corresponda emitir ia— (STEDH, de 15
de junio de 1992, caso Llidi vs. Suiza).

« En toda circunstancia, y siempre, la versién del colaborador o aspirante &
colaborador, como ya se dijo, no debe ser la tinica relevante, sino que ha de estar
corroborada por otros medios-fuentes de prueba (STEDH, de 27 de febrero de 2001,
de prueba, pues sc requeririn datos externos de cardcter objetivo, un respaldo en

caso Lucé vs. Italia). Es decir, no ha de ser la inica fuente-medio de investigacion o
otros medios-fuentes de investigacién o de prueba, distintas de la propia declaracitn
del colaborador o aspirante a colaborador eficaz, que es 10 que se¢ denamina
credibilidad extrinseca u objetiva o atendibilidad extrinseca reforzada, que apunten en la
misma direccién que la declaracién de éste. Ademﬂs también es de rigor apreciar la
credibilidad subjetiva del decl T} jo debe ser fiable, pare lo cual se

valorard la prccmdn, coherencia y credibilidad del relato, asi come la firmeza o
persistencia mostrada durante el procedimiento.

~ : < o ) " .
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practicado con ausenciz de la defensa haya ocupedo un lugar determinante -sin
datos externos que lo corroboren- en la declaracion de culpabilidad —o, en este caso,
" del juicio de sospecha grave y fundada—. La STEDH, de 15 de diciembre de 2011,
caso Al-Khawaja y Tahery vs. Reino Unido, por ejemplo, da peso primordial a la
relacién entre contradiccién y verdad, dejando de lado la conexién entre debate
contradictorio y derccho de defensa) [FERNANDEZ LGPEZ, MERCEDES: Declaracion
del coinvestigado: su valor para acordar resoluciones interlocutorias, En:
VASQUEZ, CARMEN (Coordinadora): Hechos y razomamiento probatorio, Zela
Grupo Editerial, Lima, 2019, pp. 288-299]. Este dltimo falle europeo ha sido
asumido por estc Tribunal Supremo en la Ejecutoria Suprema RN-420-
018/Cajamarca, de 22 de mayo de 2018, reiterado en la Ejecutoria Suprema RN-
1556-2017/Puna, de 1 de octubre de 2018.

5. MOTIVOS DE PRISION PREVENTIVA: REQUISITOS

.2 Los motives de prisién preventive, que se erigen en requisitos de la prision
reventiva, son dos: (f) delito grave, y (if) peligrosismo procesal (periculum libertatis,
que en el proceso civil s¢ denomina periculum in mord).

35.° Pelito grave. El articulo 268 del Cédigo Procesal Penal, desde el sub principio
de proporcionalidad estricta fij6 un minimo legal de carécter objetive, cuantitativo,
en funcién a la pena privativa de libertad previsible para el caso concreto —no de
( simple conminacion penaf ebstracta—. Estipulé, al respecto: “Que la sancion 2 imponcrse
/ sa superior @ cuatro aflos de pena privariva de libertad”, bajo el entendido implicito que
mis alld de cuatro ados de pena privativa de libertad sicmpre serd efectiva (asi,
articuio 57 de] Cédigo Penal), El pronéstice judicial sobre cl fondo o mérito dc las
i siempre provisional por cierto, debe asumir los criterios de medicitn de
la pena conforme al conjunto de las disposiciones del Codigo Penal; y, en su caso, si
se estd ante un concurso ideal o real de delitos, delita continuado o concurso
aparente de leyes (o unidad de ley).
oo Dios pues dos los ejes de este requisito: 1. Gravedad y caracterigticas def delito
imputado. 2. Entidad de la pena que en concreto podria merecer ¢l imputado, a partir
de las concretas circunstancias del caso y de las caracteristicas personales del
imputado. La val, i6n del legislador, respecto de la conminacion penal, es desde
fuego determinante.

36.° Es de entender que si el pronéstico de pena concreta no serd, en ningin caso,
superior a cuatro afios de privacion de libertad, ya no cabe analizer el peligrosismo
p 1y ponderd inevitabl dictar d. de comp: ia. El
Jjuicio de proporcionalidad estricta asi lo demanda, sin excepciones.
oo Otro supuesio se presenta cuando la ley no autorizg, por ejemplo, imponer p




lepalmente—. Estos preceptos, como es patente, solo se refieren al juicio de medicion
para fa Imposicion de la pena en la senlencia, consecuenteniente, no s¢ opone a que
" durante el proceso el imputado esté en iibertad, para lo cual, en todo caso, pueden
imponerse determinadas restricciones, siempre si son razonables para evitar que éste
fugue o ipule fuentes de investigacion o de prueba o que, en su dia, se sustraiga
a la ejecucién de [a pena.

37.2 De otro lado, si se trata de delitos especialmente graves, conminados con penas
especialmente elevadas —en este punto sc ha de seguir el criterio objetivo asumido
por el legislador penal, el mismo que estd en funcion a la pena concreta que podria
merecer ¢l imputado en caso de condena—, como, por ejemplo: cadena perpetuz o
pena privativa de libertad no menor de quince afios, que exceden con creces los
limites minimos legalmente previstos, siempre se enlenderd que es un reguisito
necesario pero no suficiente para imponer mandato de prision preventiva, aunque,
siguiendo verbigracia a la sentencia del Tribunal Constitucional Aleman, BVerfGE,
19, 342 (350), invariablemente se requerivd la presencia del peligrosismo procesal;
10 obstanie, en la verificacion de su eaisicicia, no se debe ser tan exigenle para
mponer ¢l baremo de sospecha fuerte, sino serd de rigor asumir el de sospeeha
suficigntg —grado inmediatamente inferior a la sospecha fuerte— [confrontese:
ROXMN/SCHUNEMANN: Obra citada, pp. 376-377], pues el andlisis estd precedido
razonablerente de un dato fuerie de pena elevada, a la que ¢l imputado no es ajeno
en cuanto su conocimiento y riesgos —lo que desde va. legalmente, constituye una
situacion constitutiva de! riesgo de fuga—, y que hace més probable el peligro para el
debido cauce el proceso y, por tanto, marca una pauta solide de riesgo de fuga.
w En igual sentido, se debe comprender bajo estas mismas consideraciones aquellas
conductas que estén vinculadas a la actuacion delictiva de personas integradas a la
{ criminalidad organizada, de especial preocupacion por la comunidad internacional
| —que, como apuntd el Seeretario General de las Naciones Unidas, KOFI ANNAN, se
! trata de un flagelo que constituye un problema mundial | FRI:FALIU Cnnverrcmn de
las Naciones Unidas contra la deli i o) i ir ional y sus
prorocafos, Nueva Yurk, ZD[hL iv|—y de una obvia lesividad social que inclusc he
la n de diversos convenios sobre la  materia,
especialmente la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincucncia
organizada trasnacional, de diciembre de 2000, cuyos lineamientos bésices han de
seguirse en sede nacional.
oo Cuando se menciona ol grado de sospecha “suficiente”, siempre en clave de
evaluacién provisoria del suceso historico postulade por la Fiscalia, debe entenderse
quc su acreditacion prima facie resulta probable —mas probable que una futura
absolucion-, aunque menor que la sospecha vehemenie o fuerte [VOLK, KLAUS;
Obra citada, p. 78). Es lo que se denomina “probabilidad preponderante”, no
babilidad, propiq de ia sospecha fuerfe\o vehemente [Ry
EMANN: Obra citada, pp. X5 v 497).
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38.° Con motivo de las ulteriores modificaci delal penal, en esp
con la inclusién de la “vigilaneln eleetrénica personsl”, cuyas disposiciones
vigentes son ef Decreto Legislativo 1322, de 6-1-2017, y su Reglamento aprobado
por Decreso Supremo 004-2017-JUS, de 9 de marze de 2017, modificado por el
Decreto Suprcrno 006-2018/JUS, de 14 de mayo de 2018, es de riger asumir una

dicional a la pena ida por el citado articufo 268 del
Oédlgo Pmcesul Penal. En efecto, el articulo 5, apartade |, literal a), del aludido
Decreto Legislativo, fijé como baremo “[...] cuande la imputacior se reficra d fa presunta
comision de delitos sancionados con una pena no mayor a ocho eios” para la vigilancia
elecironica personal. La correcta interpretacién de este precepto es que se refiere a la
pena concreta, pues de otra forma no se entenderia que para ¢l caso de los
condenados ¢l limite ¢, precisamente, ocho afios de pena privativa de libertad
impuesta (literal ‘b’ de dicha disposicién legai). El principlo-derecho de iguaidad ante
iz ley se quebraria si se adoptan dos baremos para definir una misma institucién
juridica cuando se trata de identificar el limite penolégico correspondiente, que
obviamente debe ser ¢l mismo para ambos. Nada justifica razonablemente una
opeidn distinta; ni los fundamentos ni su objetivo politico criminal.

39.° Peligrosismo procgeal (periculum libertatis). Este peligrosismo, afirma
GUTIERREZ DE CABIEDES, nos remite a los riesgos relevantes, y éstos, a las
finalidades constitucionales legitimas de esta medida [GUTIERREZ DE CABIEDES,
PABLO: Obra citada, p. 131}, por 1o que es ef elemento mas importante para evaiuar
Ia validez de ura medida de coercidn y en &1 se advierte mejor que en ningin otro
¢lemento las furciones que estin llamadas a cumplir las referidas medidas de
coercion [DEL Rio LABARTHE, GONZALO: Obra citada, p. 113].
% El Codigo Pmcesal Pmal ssu.rmé la concepcion o teorfa de los dos peligros para
Jjustificar convenci ional la prision prevenllva peligro de fugay
peligro de obstaculuadbn Solo se requiere la concurrencia de un peligro o nesgo
procesal concreto para justificar la prisidn preventiva; puede ser uno u otro, sin
perjuicio de que puedan concurrir los dos peligros, Esta ¢s ia doctring de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (SSColDH de 12 de noviembre de 1997, caso
Suarez Rosero vs. Ecuador, pam. 77; y, de 20 de noviembre de 2014, caso Argliclles
Yy oiros vs. Argentina, parr. 120). A esto se denomina, siguiendo a ORTELLS RAMOS,
“situaciones constitutivas del riesgo”, y ias constancias de su consagracién
“mmunstml:.las acreditarivas del riesgo™ {ORTELLS RAMOS, MANUEL: Para una
5n de fas medide lares en el proceso penal. En: Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia, nim. 244, tomo 254, mayo de 1998, Madrid, pp.
439 y ss.). El peligrosismo o peligro procesal fundamenta yJusnf‘ca la prisién
preventiva [PEREZ L.OPEZ, JORGE: El peligro procesal como presupuesto de la
medida coercitiva personal de prision preventiva. En: Reviste Derecho y Cambis
, 2005, p. 5. SSTQ\, 1821-2006-PH/TC; 1-2002-HC/TC; y, 226




| o A través del periculum hberraris se establecen precisamente los fines que puede
oL p—rll cumphr la prisién prcvenuvn, y representa la medida de su propia
lidad. Esta pr n, por lo demis, aparta a la prisién preventiva de
tener como funcién ia de anticipar ln pena, ta de calmar Ia alarma social o ta de ser
un instrumento de la investigacién penal —~de modo que el juez estuviera facultado
para ordenar ¢l ingreso o salida del establecimicnto penal en funcibn de Ia actitud
que adoptc el investigado en el proceso, o de su disposicidn &l esclarecimiento de los
hechos— [conforme: MORENO CATENA, VICTOR y otros: Obra citada, pp. 325-326}.
Asi se ha pronunciado las SSTC 3357-2003-HC/TC, de 2 de agosto de 2002; y, 791-
2002-HC/TC, de 21 de junio de 2005).
oo En este mismo sentido, insiste BRUZONNE, los motivos que justifican la prision
preventiva sc vinculan en forma directa con los fines del proceso: averiguacion de la
verdad y cumplimienta del derecho material, en un contexto donde también se
lama que la utilizacién de la coercion estatal sea racional, proporcionada a sus
nes y sélo se utilice como Wltima posibilidad para la solucién dei conflicto que el
lerecho penal define como delito [BRUZONNE, GUSTAVO: La prisicn preventiva en
u encrucijada. En: La reforma procesal penal a diez aflos de su implementacion en
el Perii, Ministeric de Justicia y Derechos Humanos, Lima, 2016, p. 110].

40.° Para la acreditacion del riesgo el juez debe aprediar y declarar la existencia del
peligro a partir de los dates de la causa ~lo que, sin duda, requiere de un
complemento subjetivo de muy dificil concrecion—, que den cuenta de la capacidad
de! imputado de huir u obstruir la labor de la investigacién; la probabilidad de estos
peligros debe ser alta [conforme: BERNAL CUELLAR - MONTEALEGRE LYNETT,
Obra Citada, pp. 529 y 535]. En todo caso, su determinacion obliga al juez, como
acota NIEVA FENOLL, a construir una perspectiva de futuro, asi como evitando
presunciones y, con mayor razén, meras conjeturas [conforme: NiEVA FENOLL,
JORDL: Derecho Procesal Ifl, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 285].

41.° Peligro de fugs. El literal ¢) del articulo 268 del Codigo Procesal Penal
identificé este riesgo, siempre que sea razonable colegir, en razén a (#) los
antecedentes del imputado y (i) otras circunstancias del caso particular, que tratard
de eludir la accién de la justicia —existencia de datos objetivos y sélidos, no de
meras cenjeturas, es decir, signos de alte importancia inductiva—.
© A $u vez, para calificar este peligro, ¢l articulo 269 del citado Cédigo reconocié
cinco situaciones especificas constitutivas del referido riesgo o peligro, sicmpre
entendidas, conforme a la primera notma, como “rumerus aperius” ~se trata, en todo
caso, de tipologlas referenciales- [confréntese: DEL RiO LABARTHE, GONZALO: Obra
citada, p. 195]. Fijé las siguientes: 1. El arraigo en el pais, determinado por su
domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y las,
facilidad abandonar definitivamente el pais -ns,, simplemente, de viajar/4
njero~ © permanecer oculto. 2. La pravedad lalpena que se cspen-. 4
d
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