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RESUMEN

La investigacion “Analisis critico de la aplicacion de la prision preventiva en los delitos de
corrupcion de funcionarios en el Peru-2018, tuvo como objetivo: realizar un andlisis critico
juridico-legal de como se esta aplicando la prision preventiva en los delitos de corrupcion
de funcionarios publicos en el Per( -2018 y proponer alternativas de mejorar los aspectos
juridicos-legales que la sustentan y fundamentan, fue un estudio de campo de tipo analitico
documental, descriptivo y proyectivo, en el cual se utilizé para la recoleccion de datos la
técnica del fichaje y como instrumento las fichas de registro de datos tipogréficos.
Conclusiones. La medida coercitiva de prision preventiva en el delito de corrupcién de
funcionarios publicos fue ideada para asegurar la celeridad del proceso y de evitar evadir las
responsabilidades que el delito genera en caso el acusado sea culpable del delito que se le
imputa, sin embargo su aplicacion se ha visto desvirtuada debido a que no existen criterios
unificados de aplicacion, en los diferentes acores judiciales que intervienen en ella. Al tratar
de convertir la medida en una herramienta de suma utilidad, para la comprobacion de los
delitos cometidos por funcionarios publicos, se la ha hecho tan compleja, que los operadores
judiciales de investigacion preliminar, el fiscal y el juez, no la usan estrictamente dentro de
los parametros juridicos legales, y se dejan influenciar por orientaciones externas, que
terminan por desvirtuar su aplicacién. Se considera que esta medida en la actualidad se ha
politizado, y que es utilizada por actores politicos, en complicidad con los fiscales y jueces
de investigacion preparatoria para eliminar rivales en el campo politico bajo la orientacion

de para mis amigos todo, para mis enemigos la ley.

Palabras clave: Prision preventiva-Corrupcion de funcionarios publicos
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ABSTRACT

The investigation “Critical analysis of the application of preventive detention in crimes of
corruption of officials in Peru-2018, had as objective: to carry out a critical legal-legal
analysis of how preventive detention is being applied in crimes of corruption of public
officials in Peru -2018 and propose alternatives to improve the juridical-legal aspects that
support and base it, was a field study of a documentary, descriptive and projective analytical
type, in which the technique of the signing and as an instrument the typographic data record
sheets. Conclusions. The coercive measure of preventive detention in the crime of corruption
of public officials was designed to ensure the speed of the process and to avoid evading the
responsibilities that the crime generates in case the accused is guilty of the crime that is
imputed, however its application is It has been distorted due to the fact that there are no
unified application criteria in the different judicial proceedings that intervene in it. When
trying to turn the measure into a very useful tool for verifying crimes committed by public
officials, it has been made so complex that the judicial operators of preliminary investigation,
the prosecutor and the judge, do not use it strictly within of the legal legal parameters, and
are influenced by external orientations, which end up distorting their application. It is
considered that this measure at present has been politicized, and that it is used by political
actors, in complicity with prosecutors and preparatory investigation judges to eliminate
rivals in the political field under the guidance of for my friends everything, for my enemies

the law

Keywords: Preventive detention-Corruption of public officials
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INTRODUCCION

La prision preventiva, pena mas grave restrictiva de libertad que se aplica en pleno
proceso de determinacion si la persona sujeta a investigacion delictiva es culpable o no, se
viene aplicando el pais, de acuerdo a la opinion de muchos juristas nacionales e
internacionales, en forma irracional, desproporcionada e injusta, de corrupcion en el

territorio peruano.

El excesivo pedido por parte de fiscales, en parte preliminar investigativa del delito, la
aceptacion de las mismas por los jueces de investigacion preparatoria; vy, la elevacion de
estas penas, llamadas coercitivas, que se considera que estan fuera del principio de
proporcionalidad, han llegado a considerar que se usa en forma abusiva, prepotente e incluso

corrupta, con fines personales, de grupos de poder, politicos, etc. en todo el pais.

Su uso generalizado en todas las cortes penales del Perd, que ya es una concepcion
general de la poblacion, que quien es acusado de haber cometido un delito, de inmediato
debe ir a prision preventiva, y que durante ella tiene que demostrar si es inocente o no de lo
que se le acusa, porque para los fiscales y jueces de investigacion preparatoria, no son ellos
quienes tienen que probar el delito cometido, sino el incriminado es quien debe demostrar
su inocencia, violando incluso, con el uso de esta medida coercitiva, lo que la Constitucion

Peruana, y el CPPenal sustentan prueba del delito.

De igual manera, este uso desmedido de la prision preventiva, ha llevado a los
abogados defensores, a convertir en regla general la presentacion de peticiones de amparo,

de todo tipo, contra las prisiones preventivas.

La aplicacion de esta medida se ha ido generalizando de tal manera, que incluso, los
altos mandos de la Fiscalia y del Poder Judicial, llevan a destituir fiscales que no la solicitan
y jueces que no la aceptan, esto debido a que la concepcidn generalizada de la poblacion,
que no esta en esa situacion o que alguno de sus familiares no son los acusados, es que todo
aquel gue es denunciado por un delito, sea culpable o no, debe sufrirla; y eso es alimentado
a diario por el poder medidtico de los medios de comunicacion, que todos los dias y a todas

horas, lanzan ese mensaje en forma irresponsable a la poblacion peruana.



De esta manera el juicio mediatico de la poblacion y de los medios de comunicacion
masiva, es tan fuerte sobre los fiscales y jueces, que estos, sin atender a las verdaderas reglas
del Derecho Procesal Penal, la utilizan, para satisfacer esa demanda, y tener de su parte a

quienes ejercen ese tipo de presion medidtica.

El mismo Tribunal Constitucional. (2002), precisa que esta institucion la libertad
personal y otros principios, los jueces de investigacion preparatoria, debido a la gran presion
medidtica, e incluso se dice que debido a la presion politica, no hacen caso de las decisiones
de este tribunal supremo y la siguen aplicando a diestra y siniestra, en algunos casos sin tener
siquiera fundamentos sélidos, tan solo con satisfacer la presién mediatica de la poblacién,
de los medios de informacion masiva, y, se dice, de algunos grupos de poder que se han
enquistado en el poder judicial del pais, para conseguir como fin supremo, la quiebra estado
derecho del Peru.

Donadio (2008), dice que a nivel internacional, los 6rganos supranacionales, tienen un

criterio unanime sobre la prision preventiva.

De acuerdo a lo especificado por este autor, los fiscales y jueces de investigacion
preliminar, para solicitar y aplicar la prisién preventiva, en ultima ratio, luego de haber
desechado las otras medidas coercitivas que afectan en menor medida la libertad de las
personas, deben tener indicios y/o pruebas fehacientes del delito cometido, y que como
representantes del Estado, y por lo tanto del Estado de Derecho, no debe primero detener
para luego investigar, sino que debe primero investigar para luego con fundamentos validos

solicitar la detencidn del acusado para llevarla a juicio.

Lamentablemente, esto no esta sucediendo en el pais, por el contrario se esta aplicando
la orientacion contraria, ya que bajo conjeturas e intuiciones abstractas, ademas de presién
mediatica, estan deteniendo primero para investigar después, trayendo consigo que en la
actualidad cerca del 50-60% de la poblacion penal esté con prision preventiva, con el
agregado de que se extendido a un tiempo demasiado la misma, hasta 3 afios, afectando no
solo el valor fundamental de la libertad, sino también, que es lo mas delicado, la dignidad de
la persona, ya que el solo hecho de que se le dé prision preventiva a alguien dentro del pais,

es considerado de antemano como un delincuente, dejando completamente la presuncién de
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inocencia, causando un grave dafio al acusado, si al final de la prision preventiva que se le
ha dictado, se demuestra que es inocente, porque la presion mediatica de la poblacion y de
los medios de comunicacion masiva, no llegan a concebirlo de esa manera, sino que lo siguen
tildando de culpable, aludiendo en ultima ratio, a que lo declararon inocente, no porque lo
fuera, sino porque recurrié a la corrupcion de quienes lo juzgaron. Es decir, quien sufre
prision preventiva en el Perd, queda marcado de por vida dentro de la sociedad, y debe
esperar a otra generacion, si es que sobrevive, para al menos tener una parte de la poblacion
que lo consideré inocente, porque la generacion mediata que lo considerd culpable cuando
fue a prision preventiva, lo seguird considerando como un delincuente hasta el final de sus
dias, de esos casos, a pesar que hasta el dia de hoy no se tienen pruebas de su culpabilidad,

se tienen muchos dentro de la sociedad peruana.

En el caso especifico, de la investigacion realizada, de los delitos de funcionarios
pablicos, debido al caso LAVAJATO, que ha permitido, y seguira permitiendo conocer
casos de corrupcion en el pais, que atraviesa todos los organismos de poder y actores de la
sociedad en general, los pedidos de prision preventiva que se han pedido, y se siguen
pidiendo, para altos funcionarios de los tres poderes del Estado, desde los cinco ultimos
presidentes, ministros de Estado, gobernadores regionales, alcaldes provinciales, alcaldes
distritales, congresistas, fiscales, jueces, y todo tipo de funcionarios de menor rango del
Estado; la indignacion popular, los medios de comunicacion masiva y algunos grupos de
poder representados por algunas instituciones que quieren sacar provecho de ello,, han
presionado a los jueces para que a todo el que se descubra el minimo indicio de corrupcion,
asi sea una versién que no tiene sustento para ser demostrado en el futuro, se le dicte la
prision preventiva, bajo el pretexto de limpiar el Estado de funcionarios publicos corruptos,
para ello se prestan los jueces y fiscales de investigacion preliminar y preparatoria, que por
motivos personales, quieren tener popularidad mediatica, que por presion del poder
ejecutivo, quieren politizar la justicia, que por presion de los medios de comunicacion,
quieren tener publicidad a su disposicion, o, por presion de grupos de poder que buscan otras
orientaciones, se sospecha que quieren acabar con el Statu quo del Estado, del Estado de

Derecho y de la sociedad peruana en general.

Esta forma de aplicar la prision preventiva en el pais, para el delito de corrupcién de
funcionarios, desde que se inici6 el proceso de LAVAJATO en el Perd, es considerada por

gran parte de los especialistas de derecho penal, como abusiva, prepotente y hasta politizada,
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ya que a concepcion de ellos, viola el Derecho fundamental a la libertad, afecta gravemente
la dignidad de la persona, se antepone a la presuncion de inocencia, y esta dirigida hacia los
politicos de la oposicién en forma encarnizada, mientras se trata de proteger a los grupos
comprometidos afines del gobierno y a las econdmicas, especificamente de la construccion,
que han participado en el tinglado de corrupcion armado por las empresas brasilefias, en

contubernio con las empresas peruanas.

Bacigalupo (1996), Sefiala que el Derecho Penal es un instrumento al servicio del valor
de la justicia util para mejorar la sociedad, solo cuando es tomado de esa manera, genera
consecuencias juridicas legales y positivas en cuanto a los derechos de las personas, cuando
se toma de diferente manera, el Derecho Penal se convierte en un instrumento para el abuso,
a ilegalidad y la tirania. En la primera orientacion se halla la moral y la ética de los
juzgadores, que es la base primordial sobre la cual se basa la justicia, en la segunda se
vincula con la politica social y mediata, que es donde se orienta la justicia de acuerdo a
orientaciones personales, grupos de poder y como quiere que sea aplicada por una parte de

la sociedad.

Alcocer (2014), sefiala que en los actuales tiempos, los fines de la pena han cambiado
bajo la influencia de los programas politicos de los estados y por el intenso debate en el
campo académico, por lo que se notan grandes diferencias de aplicacién de las penas. Cada
Estado cree que la politica criminal que ha adoptado, es la Unica forma que se tiene para
controlar el delito, pero la realidad es que las leyes del poder legislativo, que es al final de
cuenta las que determinan la forma como se enfrenta el delito, porque el poder judicial solo
las aplica, son cajas de resonancia de lo que prensa mediatica dice, de manera que la prensa
mediatica se ha convertido en la que determina la forma como se debe aplicar la justicia en
cada pais, con el peligro que esa prensa mediatica, en | mayoria de los casos, no sabe nada,

0 sabe muy poco, de lo que en verdad es la ciencia del Derecho Penal.

El mismo autor dice, que en el Per, la presion de los medios de comunicacion es muy
fuerte, es decir es una prensa mediatica, y de esa manera los criterios basicos sobre las penas

se han roto, rompiendo de esa manera cualquier principio de proporcionalidad.

Teniendo en cuanta lo antes mencionados, y las circunstancias en que se esta

aplicando la prision preventiva en el delito de corrupcion de funcionarios en el Perd, se
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buscé  através de fuentes documentales, y de la aplicacidn de un cuestionario a agentes
de justicia de la Corte Superior de Huaura (fiscales, jueces y abogados), informacion
relevante que permitiera realizar un andlisis critico objetivo, de la manera como se ha
aplicado la prision preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos durante
el afio 2018, para a partir de este analisis, proponer alternativas eficientes y eficaces para que
se aplique la prision preventiva en el pais, salvaguardando el derecho fundamental de la
libertad de las personas, la dignidad humana y la presuncion de inocencia del imputado, que
es la inica manera en que se debe aplicar la medida cautelar de la prision preventiva, ajustada
al Derecho, y a las necesidades de la justicia verdadera, porque de cualquier otra manera, no
se estaria cumpliendo con el enfoque de la moral y la ética que debe tener todo juzgador.

Xiii



CAPITULO I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1  Descripcion de la realidad problematica

El proceso penal, es la Unica via legitima que tienen los estados, para sancionar las
acciones y actitudes realizadas por las personas, que son consideradas como delitos, y que
tienen como fundamento las leyes impuestas dentro de la sociedad por el mismo Estado,
para que la nacion pueda vivir en paz y democracia, respetando no solo la vida de los otros,
sino también la propiedad comin e individual, buscando el desarrollo y progreso social,
econdémico, politico y cultural, dentro del marco del respeto irrestricto a los derechos
fundamentales del ser humano, consagrados en todas las constituciones del mundo y en los

compromisos internacionales que los estados han firmado con sus pares.

Este proceso penal, que se encuentra determinado en las leyes emitidas por el Estado,
para cada uno y todos los ciudadanos que comete un delito, y que es llevado a cabo por el
poder judicial, solo puede y debe tener legitimidad, si el procedimiento se realiza con todas
las garantias que establecen la Constitucion Politica de los paises y las leyes
complementarias que han elaborado las Estados, para realizar la justicia con equidad y con

respeto a los derechos fundamentales del ser humano.

Esto significa, que el Derecho, en su vision objetiva, solo debe imponer las sanciones
conforme al ordenamiento juridico punitivo que consagran sus leyes en forma objetiva, y no
haciéndolo desde su vision subjetiva, es decir a la interpretacion de las leyes de acuerdo a la
vision de cada uno de sus juzgadores, porque hacerlo de esa manera, seria atentar contra el
Derecho Constitucional, que es la méaxima vision del Derecho, que impera en todos los

Estados del mundo.



Si se tiene en cuenta que el proceso penal, se orienta, en primer lugar; a la
concretizacion de la pena impuesta por el delito cometido, sea cual fuera su naturaleza, y en
segundo lugar; a la reparacion del dafio cometido en la persona o en sus bienes juridicos, que
se concretiza en la reparacion civil; este tiene dos orientaciones bien definidas; en el primer
caso a determinar con exactitud y objetivamente cual es el delito cometido y a sancionarlo
de acuerdo a como lo estipulan las leyes, y en segundo lugar, a determinar el valor
econdmico, de acuerdo al delito y a la gravedad del mismo, que la victima debe recibir por
el dafo sufrido, considerando dentro de las victimas, a las personas naturales y juridicas, y

al Estado mismao.

Las dos orientaciones de sanciones de delitos cometidos, se encuentran plenamente
establecidos en los Codigos Procesales Penales de todos los paises del mundo, teniendo
coincidencias especificas, y diferencias relativas en cuanto a la vision y orientacion de cada

una de las sociedades del mundo actual.

Ademas, para evitar las injusticias que muchas veces se cometen en el ejercicio de los
procesos penales, que en muchos paises como EE.UU. y el Per( ha llevado incluso a
sentenciar a la pena de muerte a personas inocentes, las mismas legislaciones contienen las
garantias constitucionales que protegen los derechos de las personas que son denunciadas, a
quienes en primer lugar se les considera durante todo el proceso penal con la presuncion de
inocencia, hasta que el supuesto delito cometido no ha sido probado objetivamente por los
juzgadores hasta que se tiene sentencia firme y definitiva, y, en segundo lugar se les permite
presentar recursos en las diferencias instancias nacionales e internacionales que los protejan
ante alguna arbitrariedad o abuso que las autoridades judiciales puedan cometer en su

ejecucion.

Dentro del contexto que se determina el proceso penal peruano, la legislacion
especifica, contiene una serie de medidas cautelares, que tienen como objetivo esencial,
garantizar la materializacion del proceso penal en sus dos orientaciones: en la
materializacion de la pena por el delito cometido, y en el aseguramiento de la reparacion del

dafio cometido.

Estas medidas cautelares se han incluido dentro de los procesos penales, desde el

enfoque de fundamento de proceso penal especifico, orientado a asegurar que la pena

2



impuesta se cumpla inmediatamente después de determinada, y que se lleve a cabo en forma

efectiva la re pacién econémica del agraviado.

El fundamento especifico de las medidas cautelares consideradas en el Nuevo Cddigo
Procesal Peruano, es que es dificil que el imputado de un delito, acepte libremente someterse
a una persecucién penal sabiéndose culpable, salvo excepciones por supuesto, porque la
experiencia judicial indica, que incluso en los casos de imputacion en flagrancia, los
imputados, con todas las pruebas en su contra, niegan el delito cometido y buscan evadir la
pena por el delito cometido, de diversas maneras y modalidades; debido esencialmente a que

el proceso judicial en su contra afectara sus intereses particulares.

En el sistema judicial peruano, la no aceptacién del delito, y sobre todo la inasistencia
del imputado a las diferentes diligencias judiciales que se tienen que realizar para probar su
culpabilidad o su inocencia, provoca graves perjuicios al proceso, en lo que respecta a los
procedimientos instaurados, pérdidas de recursos del Estado, por la dilatacion del tiempo de
los procesos: carga procesal judicial, por la acumulacion de casos que se alargan en el
tiempo; inoperancia de la justicia, porque no se pueden concluir los procesos en los tiempos
establecidos; archivamiento de procesos por prescripcion del tiempo, porque no se puede
Ilevar a cabo la determinacién de presuncién de culpabilidad o de inocencia en los tiempos
establecidos en la ley; impunidad de los delitos cometidos, porque no hay manera de probar

los delitos y por lo tanto de impones sanciones de los mismos; etc.

Todo esto debido a que las leyes penales del Perd, estipulan que la presencia del
imputado condiciona la validez de las diligencias que el Ministerio Publico debe realizar
para probar la culpabilidad del procesado, de acuerdo al sistema procesal acusatorio que se
ha implantado con el NCPP, y que existe la prohibicién constitucional de condenar en

ausencia.

Sin embargo, se tiene problemas esenciales en la aplicacion de estas medidas
cautelares dentro del proceso, especificamente a que todas son de naturaleza coercitiva,
porque que afectan sustancialmente los derechos fundamentales de los imputados; y no
deberian bajo ningn motivo afectar la dignidad del ser humano, fin supremo de la sociedad
peruana consagrado en la Constitucion Politica vigente; y compromiso asumido por el

Estado Peruano dentro del orden juridico internacional; que determina que solo pueden ser
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aplicadas en forma excepcional en la dimension estrictamente necesaria para alcanzar los
fines de un delito probable cometido del cual se cuenta con suficientes pruebas e indicios
que aseguran de antemano que el imputado es culpable del delito del cual se le acusa, por
los altos indicios que se encuentran dentro de la investigacion que se realiza, sobre el delito

que se le imputa.

En lo que respecta a la materializacion de la pena cometida, en el Nuevo Codigo
Procesal Penal peruano (NCPP), existen varias medidas cautelares que permiten llevar a la
materializacion de la pena por el delito cometido, dentro de ellas se halla la figura juridica
de la prision preventiva, que es determinada como una tutela cautelar de carécter personal,
y que permite que el imputado no pueda evadir las diligencias procesales de probacion del

delito cometido ni la sentencia judicial por el mismo.

Esta medida cautelar se rige por tres principios basicos: proporcionalidad, idoneidad y

necesidad, como garantia de una arbitrariedad judicial.

El mas fundamental de los principios que se aplica en esta medida cautelar, es el de
proporcionalidad, el cual considera que la restriccion de un derecho fundamental, en este
caso el derecho a la libertad, requiere de una expresa autorizacién legal, la misma que se
debe dar en la medida y exigencia necesaria cuando existan suficientes elementos de
conviccion de que el imputado ha cometido el delito del cual se le acusa. Este principio se
aplica con la finalidad de alcanzar la justicia, aunque implica el sacrificio del derecho

fundamental de libertad del imputado.

El principio de idoneidad, se aplica desde la concepcion, de que toda restriccion a los
derechos fundamentales debe ser aplicada solo en el caso que sirva para contribuir a la

obtencion de un fin constitucionalmente legitimo.

Y el principio de necesidad, se aplica desde el enfoque, que toda medida que afecte los
derechos fundamentales del imputado debe ser la mas benigna posible, de entre otras

posibles medidas cautelares que se pueden aplicar para obtener el mismo fin.

Se debe tener en cuenta por otra parte, que la medida de la prision preventiva, es solo

provisoria, y debe durar estrictamente lo necesario en funcion de los fines que persigue:

4



riesgo de fuga del imputado, peligro de obstaculizacion de averiguacion de la verdad de los
hechos (ocultamiento de pruebas), depredacion del patrimonio para evadir la reparacion
civil, peligro procesal (no asistir a las diligencias judiciales en los tiempos previstos
buscando que el caso se archive por prescripcion) y evitar el peligro de reiteracion delictiva

( que el imputado siga cometiendo el presunto delito del cual se le acusa).

Estos son, en si, los presupuestos legales y los fundamentos juridicos sobre los cuales
se aplica la medida cautelar de la prision preventiva en el Perd, pero la aplicacion de los
mismos ha generado grandes polémicas y controversias, no solo en los integrantes del poder
judicial, del Tribunal Constitucional y de los especialistas en Derecho Penal, sino en la
misma poblacién en general, polémicas que no tienen cuando terminar, y controversias que
se tratan de fundamentar con supuestos juridicos que no convencen ni conforman a nadie, y
que ha originado una variedad de problemas dentro del seno del poder judicial, dentro de la
politica nacional, y dentro de la concepcion de la poblacion en general.

Dentro del analisis inicial de la problematica que ha generado la medida cautelar de la
prision preventiva en el Per(, se tienen maltiples variantes, de las cuales se mencionan las
mas relevantes, las mismas que son motivo de la investigacion a realizar para tratar de lograr
puntos de coincidencia y de confluencia entre los actores involucrados, para que esta medida
cautelar deje de ser polémica, o al menos reduzca el nivel de problematica que en la

actualidad tiene a lo largo de todo el territorio nacional.

El primer y mas relevante de los problemas generados por la prision preventiva, es el
uso y el abuso que se hace de ella en la actualidad por los miembros del poder judicial, a tal
extremo que hasta por los delitos que tienen menor pena para su aplicacién (4 afios como
minimo, como lo estipula el NCPP), hasta los delitos que tienen mayor pena (cadena
perpetua), se dicta la prision preventiva para los imputados, originando el hacinamiento en
los penales y genera mayor carga procesal, porque los fiscales no pueden fundamentar las
acusaciones dentro de los plazos que ellos mismos han pedido. En la actualidad el Instituto
penal penitenciario (INPE) reporta un hacinamientos entre el 100-300% en las carceles del
Pert, y el mismo poder judicial, reporta la existencia de mas de 8 mil casos de prision

preventiva en proceso, sin vista a solucionarse dentro de los plazos establecidos.



Y lo mas problematico de esta medida, es que es controversial, porque supuestamente
esta medida sirve para asegurar y agilizar el debido proceso, y para que se dicte sentencia
dentro de los plazos establecidos por el mismo NCPP, pero inexplicablemente los fiscales
que la piden, no pueden, o no quieren, terminar la investigacion acusatoria, y los supuestos
imputados por un delito cualquiera, tienen que ser puestos en libertad, sin probar su inocencia
o0 culpabilidad en los hechos imputados, y con el archivamiento definitivo del caso, el cual
es considerado como cosa juzgada, de acuerdo a otros fundamentos juridicos del Peru, que
se encuentran dentro del NCPP, dando la sensacion de que de esa manera se consuma la
impunidad de los hechos delictivos, en algunos casos, y la aplicacion injusta de prision
preventiva para los que fueran inocentes del delito imputado.

Otro de los problemas sobre esta medida, es la que indica en primer término, para que
pueda ser solicitada, que el fiscal que lleva el caso, tenga pruebas relevantes o indicios que
el imputado ha cometido el delito que se le imputa.

Se da el caso, que en muchas de las prisiones preventivas solicitadas y aplicadas en el
pais, los argumentos que utilizan los fiscales para pedir la prisién preventiva son solo
elucubraciones hipotéticas elaboradas en forma de razonamiento ldgico, por indicios
presentados por los medios de comunicacién, y sin ninguna prueba fehaciente del delito
imputado, y se aplica la prision preventiva en primera instancia, para que luego sea declarada
nula por un tribunal superior, que deja la sensacion, no solo en la opinién publica, sino en
los mismos especialistas del Derecho Penal, que es aplicada de acuerdo al caso mediatico
que se sigue, 0 para dar satisfaccion a la opinidn de los medios de comunicacion o de la
poblacién, sin aplicar los sustentos juridicos que son fundamentos basicos de la medida

cautelar.

Incluso se da el caso, que antes que termine el plazo de la prision preventiva, el mismo
fiscal que la ha pedido, termina por archivarlo por no tener pruebas o indicios suficientes
para solicitar pena al imputado, el mismo que ya ha pasado un tiempo de su existencia
privado del mas fundamental de los derechos que las naciones democraticas le otorgan a sus

ciudadanos: la libertad.

Existe un problema de gravedad altamente lesiva para el Estado y para los ciudadanos

en la aplicacion de esta medida cautelar, el mismo que la opinion publica, los medios de
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comunicacion y los especialistas del Derecho Penal no le dan la relevancia que se merece,
es el caso en que el imputado de un delito, al cual se le ha aplicado la prision preventiva,
luego del proceso de la investigacion primaria realizada por el Ministerio Publico, resulte

ser inocente del delito imputado.

Eso significa, que una persona inocente ha sido privada del mas elemental de sus

derechos, el derecho a la libertad.

Ademas esta arbitrariedad no solo afecta la libertad, sino también la dignidad, la
integridad fisica y la estabilidad psicoldgica de la persona que pasa por esta situacion, y a
su entorno familiar y a la sociedad en general, que siente la presion psicoldgica de que en
cualquier momento, cualquier ciudadano, puede ser puesto en prision, simple o llanamente
porque a un fiscal se le dio la gana de pedir prision preventiva y le fue concedida, por
satisfacer anhelos personales de figurar como una persona recta en la aplicaciéon de las
medidas coercitivas judiciales o de, en la mayoria de los casos, pertenecer a una red de

corrupcion que trata de dafiar la imagen de una persona, para beneficiar a otros.

La problematica de esta medida coercitiva, no termina en los aspectos mencionados
con anterioridad, porque las costumbres, las tradiciones y la idiosincrasia de la poblacion
peruana, es considerar culpable de un delito a una persona que es imputada de hacerlo, por
el solo hecho de ser detenida por las autoridades policiales y judiciales, y lo discrimina, asi
haya sido demostrada su inocencia, por la percepcion generalizada de que el poder judicial
en el Per( es corrupto, y que vende la impunidad a diestra y siniestra, esto genera que el
imputado-inocente, al abandonar la prision tenga la discriminacion social y laboral que le
aplica la sociedad, y se halle en menores ventajas para su desarrollo personal y social, y hasta
el momento no se tiene ni un solo caso, en el cual se sepa que el Estado ha realizado la
reparacion civil satisfactoria, que debe ser una obligacion del Estado darla, sin que el dafiado
por la medida la solicite, ya que es el mismo aparato represor del Estado el que ha cometido

esta arbitrariedad que en realidad es una barbaridad.

Un aspecto sumamente controversial, que ponen en relieve los medios de
comunicacion masiva, los especialistas del Derecho Penal, y la Opinién publica, es la
temporalidad de la prision preventiva que solicitan los fiscales del Ministerio Publico, puesto

que existe dentro del NCPP, un acépite que indica que esta debe ser proporcional a la pena,
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y se da el caso que para un mismo delito, incluso ya debidamente comprobados y confesos,
como son los casos mediaticos actuales de violacion sexual, los fiscales, solicitan diferente
temporalidad de prision preventiva, que es indicativo de que van a pedir, uno la minima
pena, y el otro la pena maxima o intermedia, con el agravante, que quien ha pedido la menor
pena privativa, lleva el caso de mayor gravedad de violacion, de acuerdo a los indicios y
pruebas que el mismo fiscal sustenta para pedirla.

Se debe tener en cuenta que en todo caso de acusacion fiscal, el juez que lleva el caso
determina de acuerdo a lo que el Ministerio Publico, que es el defensor del Estado y de las
victima, la pena para el delito cometido.

Un problema conexo a esta medida, que es generado a través de hechos comprobados
de corrupcién en el poder judicial, es la percepcion de la poblacion peruana, que el uso y
abuso que se hace de la prision preventiva, responde al fin corrupto de los representantes del
Ministerio Pablico y del poder judicial para obtener fines econdémicos ilicitos, por parte del
imputado que tendria que pagar para que le cambien su situacion de prision preventiva por
las medidas cautelares alternas, y por haber recibido coimas de los acusadores para que el
imputado de todas maneras sea puesto en prision, a pesar que el supuesto delito cometido
no tiene pruebas fehacientes, y no existen indicios de peligro de fuga o de obstaculizacién al

proceso.

Por encima de cualquier poder del Estado: Judicial, legislativo y Ejecutivo; en la
normatividad vigente, se encuentra el Tribunal Constitucional, ente que tiene la Gltima
palabra en la determinacion de casos, sean estos civiles y/o penales, porque es el que
determina si es que se viola o no la constitucion, carta magna de la nacion, que es la primera
ley del Estado y de la que se derivan todas las demas normas legales, esto hace que el
Tribunal Constitucional tenga el mayor poder de decision en los casos controversiales, y
que incluso sus decisiones sean vinculantes para todo el proceso judicial en todas las

instancias judiciales del pais.

Existen varias decisiones del Tribunal Constitucional sobre los Habeas Corpus
presentados por personas que han tenido y tienen prision preventiva en la actualidad, figura
juridica concedida como Ultima instancia al imputado para revertir la pena de prision

preventiva en base al principio de contradiccion judicial, en las cuales los fundamentos que
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sustentan la ratificacion de la prision preventiva impuesta son contradictorios, y algunas
veces hipotéticos, y que especialistas juridicos y ex miembros del mismo tribunal consideran
que no tienen la suficiente fuerza argumental como para dilucidar las controversias que

existen sobre esta medida cautelar.

Las apelaciones a la medida cautelar de prision preventiva se hacen en forma directa a
tribunales de segunda instancia, en donde al ser ratificadas o anuladas, son de estricto
cumplimiento, por ser la Unica instancia de apelacion de la prision preventiva, y varias
sentencias dictadas en esta instancia, han sido consideradas por los juzgadores como
resoluciones vinculantes. Existen varias de esas resoluciones vinculantes, que al ser apeladas
al Tribunal Constitucional, por medio del Habeas Corpus, han sido consideradas fundadas y
por lo tanto anuladas, pero la anulacion del caso especifico apelado al Tribunal
Constitucional, no se considera vinculante a los casos que tomando como base la decision
vinculante de las segundas instancias, han dictado prision preventiva en otros casos, de
manera que se libera a quien solicito el Habeas Corpus al TC, y se sigue manteniendo en
prision a los otros imputados que se les dictdé la prision preventiva tomando como

fundamento la resolucién vinculante anulada.

Desde la perspectiva del imputado, sea culpable o no, porque a pesar de la prision
preventiva, existe la presuncion de inocencia; existen también figuras juridicas legales, que
pueden ser usadas para evadir la sentencia de prision preventiva, e incluso de que sea
archivado el proceso, a pesar que existan indicios razonables o pruebas sobre el delito
cometido, que son consideradas como artilugios legales por los especialistas del Derecho, y
gue determinan que todo el proceso sea anulado o archivado en forma definitiva, generando
con ello la impunidad del delito cometido, y determinado que la medida cautelar de la prision
preventiva no tiene efecto positivo en su aplicacion, para quienes tienen poder, pues la

evaden facilmente a través de otros medios legales.

En el caso especifico de los delitos de corrupcion de funcionarios publicos, con el
panorama actual del caso Lava Jato, que esta demostrando que casi toda la clase politica del
pais, la que ha sido parte del gobierno y la que ha intentado a llegar al gobierno, se halla
inmersa dentro de los fundamentos explicitos de corrupcién de funcionarios, la situacién se
torna mas conflictiva y mas polémica en relacion al mandato de prision preventiva para ellos,

puesto que siendo personajes politicos representantes a nivel nacional e internacional, la
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poblacion tiene la percepcion que esta medida cautelar no se usa de acuerdo a los canones
legales establecidos en la ley, sino que se hace con orientacion politica, y que los jueces y
fiscales estan usando esta figura judicial, en algunos casos para acallar los reclamos de la
poblacién ante el escandalo, en otras para negociar con los implicados bajo la mesa, y otros,

para realizar vendetta politica contra alguno de los implicados, e impunidad para otros.

Ante esta situacion, los jueces y fiscales de investigacion preparatoria, que son quienes
manejan la figura de la prision preventiva, responden por diferentes fuentes que se ajustan a
los fundamentos basicos judiciales que sobre la figura estipula la ley, sin embargo, sin
necesidad de ser erudito en el tema, se nota gran disparidad de juicios por estos
representantes del Estado al momento de solicitar y decidir la prisién preventiva, que no

convencen, ni a los mismos especialistas del Derecho.

Esto, a entender de juristas de renombre nacional, se debe que la medida cautelar
coercitiva, tiende a tener diversas interpretaciones legales, en lo objetivo y en lo subjetivo,
que determina las aparentes contradicciones de aplicacion de la misma, en el caso de los
delitos de corrupcidn de funcionarios, dando la percepcion que esta se maneja de acuerdo a
intereses de personas y de grupos politicos, y no desde el enfoque puramente jurisprudencial.

De la problematica, antes descrita, se desprende, que la medida cautelar coercitiva de
prision preventiva, necesita de una analisis profundo, especificamente en la orientacion de
los delitos de funcionarios publicos, que permita no solo en lo jurisprudencial, sino también
en la percepcion subjetiva de la poblacion, determinar con claridad y precision, de qué
manera se debe aplicar en el caso de la corrupcion de funcionarios publicos, para que de esa
manera se tenga la certeza que se aplica con la equidad, idoneidad y justicia, que todos
esperan que sea utilizada, para favorecer los actos de sancion de los funcionarios corruptos,
y no para entorpecer el esclarecimiento de los mismos o de ocultar o favorecer a
determinados personajes politicos en detraimiento de otros, que han cometido el mismo y/o

parecido delito contra los intereses del Estado.
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1.2 Formulacién del problema

1.2.1 Problema general

¢Se esta aplicando de acuerdo a la normatividad legal existente la prision preventiva

en los delitos de corrupcién de funcionarios publicos en el Pert -2018?

1.2.2 Problemas especificos

¢De qué manera se aplican los presupuestos de la prision preventiva en los delitos de

corrupcion de funcionarios publicos en el Per( -2018?

¢ Cudles son los fundamentos legales para solicitar la prision preventiva en los delitos

de corrupcion de funcionarios pablicos en el Per( -2018?
¢Cudles son los fundamentos legales que sustentan el dictamen de la prision
preventiva por parte del juez de investigacion preparatoria en los delitos de corrupcién de

funcionarios pablicos en el Pert -2018?

¢Existe orientacion politica-juridica en la aplicacion de la prisién preventiva en los

delitos de corrupcién de funcionarios publicos en el Per( -2018?

¢Qué vacios legales contiene la medida coercitiva de la prisién preventiva en los

delitos de corrupcion de funcionarios publicos en el Per -2018?

1.3  Objetivos de la investigacion

1.3.1 Objetivo general

» Realizar un andlisis critico juridico-legal de como se estd aplicando la prision preventiva
en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos en el Perti -2018 y proponer

alternativas de mejorar los aspectos juridicos-legales que la sustentan y fundamentan.
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1.3.2  Objetivos especificos

Analizar de qué manera se aplican los presupuestos de la prision preventiva en los

delitos de corrupcion de funcionarios publicos en el Pert -2018

Analizar los fundamentos legales para solicitar la prision preventiva en los delitos de

corrupcion de funcionarios pablicos en el Pert -2018

Analizar los fundamentos legales que sustentan el dictamen de la prisién preventiva
por parte del juez de investigacion preparatoria en los delitos de corrupcion de funcionarios

publicos en el Pert -2018

Analizar la existencia de orientacion politica-juridica en la aplicacion de la prision

preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos en el Per( -2018.

Analizar qué vacios legales contiene la medida coercitiva de la prision preventiva en

los delitos de corrupcion de funcionarios publicos en el Pert -2018

Determinar de qué manera se puede perfeccionar la orientacion juridica-legal de la

prision preventiva en los delitos de corrupcién de funcionarios publicos en el Per( -2018

1.4 Justificacion de la investigacion

El Poder Judicial, es una institucion autonoma, que tiene como misidn bésica y
principal la sancién de los delitos que se consagran en las normas legales de la Nacion,
siendo la Carta Magna del Estado Peruano, la Constitucion Politica, y de la cual se derivan
las normas legales para convivencia en paz y democracia, y las sanciones a quienes atenten
contra los integrantes de la nacién, contra el patrimonio y contra el Estado, las cuales estan
contenidas en el Cédigo Penal y Civil, base del ordenamiento Judicial del pais, y documentos
rectores de toda la accion que realizan los integrantes del Poder Judicial, para responder con
calidad y ética profesional, a proteger al Estado y a la nacion, de los actos delictivos que
cometen algunos de sus integrantes y que son sancionados con diferentes penas, entre las

cuales se hallan la prision preventiva y la prision efectiva..
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Sin embargo, desde la implantacion de la figura Juridica de la Presidn Preventiva en
el pais, a traves del Nuevo Codigo Penal Peruano (2004), hasta la fecha, existen marcadas
controversias en la aplicacion de este medida cautelar, y a través de ella se ha generado una
variedad de problematicas subsecuentes, que lejos de dar visos de alternativas de
concordancias en las interpretaciones opuestas a su aplicacion, cada dia se hace més
controversial su aplicacién, porque cada vez que se aplica, especificamente en los delitos de
corrupcion de funcionarios publicos, genera posturas discordantes, no solo de la opinion
publica y de los medios de comunicacion, sino de los mismos especialistas del Derecho, que
incluso han sido integrantes del Tribunal Constitucional, y jueces de investigacion
preparatoria, que es la instancia en la cual se dicta esta medida cautelar.

La aplicacion del Derecho, en cualquier lugar del mundo, desde el enfoque del
irrestricto respeto a los Derechos Fundamentales del ser humano, que es la orientacion
genérica que tiene el NCPP, para que no contraste con la figura juridica de la prision
preventiva, necesita que este sea aplicado con objetividad, transparencia, claridad, y, sobre
todo, ética profesional, que no deje dudas, incertidumbres, polémicas, contradicciones o
posturas de los profesionales del Derecho, que a través de esta figura se viola el mayor de
los derechos fundamentales del ser humano: el derecho a la libertad.

Pero la problematica, que en la actualidad envuelve la aplicacion de esta figura, en
diferentes procesos que lleva a cabo el poder Judicial, en lugar de dar el mensaje antes
mencionado, da el mensaje impresionista que se hace uso y abuso de la medida cautelar,
generando no solo perjuicio al Estado Peruano, dafio irreparable al imputado que al final
termina siendo inocente, sino desconfianza en el Poder Judicial Peruano, con el sesgo de que
favorece y protege la corrupcion de determinados funcionarios pablicos, antes que realizar

una eficiente administracion de Justicia.

El problema de la aplicacion de la prisién preventiva para los imputados del delito de
corrupcion de funcionarios publicos en el PerQ, en la etapa preparatoria del proceso, los
mismos que son considerados inocentes hasta que el Ministerio Publico, que es el encargado
de las investigaciones preliminares y de la acusacion del supuesto delito cometido, pruebe
fehacientemente, a través del proceso judicial propiamente dicho, que es el autor del delito
y reciba la pena impuesta por el tribunal juzgador, de acuerdo a lo estipulado en el Cédigo
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Penal; cada dia se torna mas sombrio, mas polémico, y tiene méas voces que se levantan

contra esta medida cautelar.

En consecuencia, lo que se pretendid en la presente investigacion, y que la justifica
plenamente, es realizar un analisis critico de la aplicacién de la prision preventiva en el Peru
en el delito de corrupcién de funcionarios, en forma indiferente al delito cometido y a las
penas que puedan tener como consecuencia, para determinar los aspectos controversiales
que se hallan en la aplicacion, y en base del analisis realizado, determinar los fundamentos
positivos y negativos que sobre ella se ciernen, buscando de esta forma, proponer alternativas
de solucion a las controversias, a la luz del analisis mismo de la figura contenida en el NCPP

y del derecho comparado.

El pais, hoy més que nunca, necesita que el poder judicial, emita sentencias que
vislumbren que estan enfocados a emanar justicia en forma ética y limpia de toda injerencia
corruptora, y eso, solo es posible, evitando decisiones controversiales, argumentos que no
tienen fundamento, o explicaciones, a veces inverosimiles, que no convencen a la mayoria

de la poblacién peruana, que cada dia desconfia mas en su accionar.

» El analisis en forma critica de esta figura, buscé encontrar puntos bases de coincidencia
para su aplicacion, y para los fundamentos juridicos que la sustentan, para de esa manera
poder trasmitir a la poblacién peruana, que aplicacién de la medida cautelar se encuentra
dentro de los cauces legales que el Derecho nacional e Internacional consagra, y que se
aplica por necesidad del proceso, y no por intereses personales, intereses de grupo y/o
intereses politicos: intereses de los cuales un legislados debe estar exento, por lo delicado

de la mision que el Estado le ha conferido.

15 Delimitaciones del estudio

Delimitacion espacial. Republica del Peru.

Delimitacion Documental. Legislacion y aplicacién judicial de la prision preventiva

Delimitacion temporal. Enero-diciembre 2018.
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Delimitacion conceptual. Andlisis critico de la prision preventiva-corrupcion de

funcionarios publicos en el Perd.

1.6 Viabilidad del estudio

» Para la realizacion de la investigacion se contd con suficiente material documental sobre
la prision preventiva de funcionarios pablicos, tanto a nivel nacional como internacional,
que ha permitido que se pueda elaborar un marco tedrico adecuado para la

fundamentacion de la investigacion y ademas para el sustento de la misma.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO

2.1  Antecedentes de la investigacion

2.1.1 Antecedentes histdricos-legales internacionales de prision preventiva

Rodriguez J. (2001), la figura judicial de la prision preventiva data desde los tiempos
antiguos, especificamente desde el Imperio Romano, y esta ha sido aplicada por las
diferentes sociedades del mundo en el devenir del tiempo, siempre, sobre la base
fundamental del respeto irrestricto a Derechos humanos, sobre todo libertad.

El Derecho Romano permitié a jueces convenir la prision preventiva prudencialmente,

pero esta se degenero por automatismo injusto de la medida cautelar.

En la Edad Media Alta, se aplico esta institucion como regla general, por impero del

modelo inquisitivo.

La revolucion francesa de 1789 marca la pauta del origen de la mayoria de sistemas
juridicos latinoamericanos; la revolucién promulgé la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, y en 1793 realiz6 una segunda versién de la misma; luego, con los
principios cientificos del derecho romano, fue creado en 1804 el Cadigo Civil, y en 1808 el

Cadigo de Instruccién Criminal.

La primera Declaraciéon Francesa de 1789 estipul6 en su articulo 7 la obligacién de

decretar la detencion conforme a la ley; esta primera declaracion fue incorporada en la
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Constitucion francesa de 1791, la cual reguld en su articulo 10, unos mandatos para proceder
a la detencién del presunto culpable de un delito.

2.1.2 Antecedentes historicos corrupcion funcionarios publicos Peru

No es un problema de hoy en dia, es cierto que en la actualidad con el caso LAVAJATO,
se tiene indicios e incluso pruebas fehacientes de cémo se realiza a nivel de todas las
instituciones del Estado, desde el Presidente de la Republica hasta el Alcalde o gobernador
del distrito méas pequefio del pais; desde el suboficial de Policia hasta el Comandante General
de esta institucion, paraddjicamente uno de los baluartes de la lucha contra la criminalidad

y la corrupcion.

Desde La junta General de Fiscales, hasta el fiscal de investigacion primaria, dentro de
los cuales también se encuentran el cuerpo de los fiscales anticorrupcion; desde Jueces de
la Corte Suprema de Justicia hasta jueces de paz y de primera instancia de todo el territorio
nacional, y por si fuera poco, también hay indicios claros de corrupcién en el CONSEJO
NACIONAL DE LA MAGISTRATURA, organismo de encargado de nombrar, ratificar y
castigar las faltas de los jueces y fiscales, entre ellos los delitos de corrupcién.

En los Ministerios, sin excepcion, desde los ministros hasta el portero y en general, en
todos los trabajadores que ejercen la funcién publica sin excepcidn, al igual que todas las
entidades u organizaciones privadas que se relacionan con ellas, hasta ciudadanos
individuales ; que demuestran que el cancer de la corrupcion de funcionarios, no es un

problema solo de hoy dia, sino de siempre.

Como lo demostro en el pasado el también mega descubrimiento de corrupcion
generalizada en todas las instituciones del Estado en el gobierno de Alberto Fujimori
Fujimori, a través de los famosos VLADIVIDEOS.

Para Cardoso (1972). esos casos son los llamados emblematicos, porque de ellos se
tienen, en algunos casos las pruebas y en otros casos los indicios evidentes de cémo se
realizan, y como estan enquistados en todas las entidades del gobierno peruano, sin embargo,

los primeros datos de corrupcion en el Pert provienen desde el mismo virreinato.
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Es conocido que el virrey, designado por la corona espafiola para gobernar las Tierras
de las Indias en América, como las llamaban los espafioles, compraba el cargo en Espafia, y
luego llegaba al Peru, que era la capital del virreinato, y vendia al mejor postor los puestos
que daban poder politico y econdmico a los potentados de América, configurandose de esa

manera la primera forma de corrupcion de gobernantes en las tierras americanas.

Desde los inicios de la Colonia hasta la emancipacion los virreyes utilizaron esta forma
de corrupcion, y los funcionarios que nombraba junto con él, se apropiaban en forma ilicita,
de acuerdo a las leyes de esos tiempos, de parte de las riquezas que las colonias debian de
enviar a la Metropoli Espafiola, para el lucro y el enriquecimiento personal, con la

complacencia de la corona, que en comparacion actual seria el Estado.

Por las ingentes riquezas que expoliaban en suelos americanos, y que casualmente fue
una de las principales causas de los llamados movimientos emancipadores, pues de lo que
se trataba es de ver quien debia apropiarse de la mayor cantidad de riquezas que se
conseguian desde sus cimientos a través de los sistemas corruptos implementados durante el
virreinato y que persistieron luego de la emancipacion y de la creacion de la Republica

Peruana.

Una de las gestas mas notables contra la corrupcion fue la realizada por Tapac Amaru
Il contra los corregidores, que en la actualidad equivaldrian a lo que son los presidentes
regionales, el Cacique de Tungasuca y Pampamarca se rebeld en 1780, contra los abusos y
el genocidio que cometian contra los indigenas peruanos, imponiendo impuestos que el
virreinato no ordenaba y matando a quien se oponia a estos para quedarse con sus tierras y

sus bienes.

A pesar de eso jamas un corregidor fue juzgado en los juicios de residencia que se hacian

en esos tiempos, y que precisamente se implementaron para combatir la corrupcion.

Durante los primeros 100 afios de la Republica, hubieron muchos casos de corrupcion
de funcionarios el mas notable fue el realizado por el ex presidente Prado, quien
aprovechando el litigio fronterizo con Chile, pidio la colaboracion de todos los notables del

Perl para comprar armas en Europa.
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Viajo al viejo continente, y no volvié nunca més, ni con el dinero ni con las armas, e
incluso de acuerdo a Versiones de la Historia General del Per(, de Jorge Basadre, muchos
de los considerados héroes en la actualidad estuvieron vinculados a actos de enriquecimiento

ilicito y malversacion de fondos, utilizando los recursos del Estado Peruano.

Aparte de los casos emblemaéticos de Fujimori y del actual LAVAJATO, se han tenido
casos de corrupcién que han Illamado la atencion, algunos por acusacion equivocada y
presién mediatica como fueron los petroaudios que incluso trajo como consecuencia la

creacion de una megacomision en el Congreso de la Republica.

El Caso del presidente Toledo, acusado por recibir mas de 35 millones de ddlares solo
por la carretera interoceanica del sur, y que se muestra como lavado de activos en el caso
Ecoteva, demostrado con documento fehacientes y testigos-colaboradores de la empresa
Odebrech, y que se complementan con los indicios claros de corrupcién de Pedro Pablo

Kushinky, de los lideres del Partido Nacionalista, Ollanta Humala y Nadine Heredia.

Los casos de los presidentes regionales de Ancash, La libertad, Puno, etc. y el de
Belaunde Lossio, para mencionar de los mas notables de los ultimos tiempos, pero que
evidencian que existe una corrupcion en todo el aparato del Estado Peruano, es decir por

parte de casi todos los funcionarios publicos.

Lamentablemente la mayoria de estos hechos, han quedado en la impunidad a través de
toda la Historia del Peru, con solo algunas pocas excepciones, como es el caso del Mega
Juicio realizado al ex presidente Alberto Fujimori, y a varios funcionarios de su entorno que
fueron llegados a ser condenados, pero a pesar de eso, tampoco se llegd a sancionar a todos

los comprometidos en actos de corrupcion, solo fue una sancion selectiva.

2.1.3 Investigaciones realizadas sobre la prision preventiva

Estudio Analitico-etnografico, que tuvo como objetivo analizar las audiencias judiciales
sobre prision preventiva de acuerdo al NCPP, en los distritos judiciales de Huaura, La
Libertad, Arequipa, Cusco, Lambayeque, Piura y Tacna.
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Representaban el 61%de la poblacién penal peruana, es decir que el 61% de la poblacion

penal del pais se encontraba en situacion de prision preventiva.

Luego de puesta en préactica el NCPP, y desde el momento que es el Ministerio Publico
quien solicita la prision preventiva fundamentada, representado por los fiscales de
investigacion preparatoria, el conjunto de delitos para los cuales se pide prision

preventiva.

2.2 Bases tedricas

2.2.1 Prision Preventiva

La prision preventiva para Pefia A. (2007), acto cautelar produce limitacion libertad
individual mediante resolucion judicial el procesado ingresa a carcel, busca asegurar fines

proceso Yy eventual sancion penal.

De acuerdo LLobet (1997).
Medida que priva libertad dispuesta sin sentencia firme al imputado, por haber peligro

de fugue o evite realizacion del juicio obstaculizando averiguar la verdad”.

Bruzzone (2005)
Indica, la carcel preventiva se justifica ya que neutraliza los riesgos procesales, la
insensibilidad de investigar y evasion, contrario a la indagacion de la verdad y observancia

del derecho material.

Flores, P. (2002)
dice que el estado protector colectivo lo aplica como Ultima ratio para la convivencia
de los estados partes, el sistema penal es firme frente a los responsables del delito se echa

mano a esta medida
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Para Roxin, (2000).

Este autor, que es quien crea la Teoria del delito, la cual indica que la Teoria del caso
se fundamenta bajo la premisa de elaboracion de hipoétesis, por parte del encargado de la
acusacion, que en nuestro pais es el fiscal, basado en indicios claros para pedir las medidas
de coercion personal, considera también que la prisidn preventiva debe dictarse solo en casos
excepcionales , porque afecta uno de los derechos mas importantes del ser humano: la

libertad individual.
El fundamento basico de la necesidad prision preventiva

El principal fundamento aplicacion de la institucion como medida de lucha con la
criminalidad se halla en el sistema inquisitivo de justicia que imperaba hasta antes de la
implementacidon del actual sistema acusatorio, y que lamentablemente se sigue aplicando por
algunos jueces y fiscales penales que no quieren entender que es tratese una medida
coercitiva solo excepcional, porque no solo afecta la libertad y derechos conexos a ese

derecho fundamental.

El sistema inquisitivo fundamentaba la necesidad de la prisién preventiva porque

consideraba los siguientes supuestos:

a) Es la mejor medida para la reduccion de la criminalidad.

b) Sirve para obtener la confesion del delito del implicado.

¢) El imputado termina siendo siempre responsable del hecho delictivo.

d) Permite hacer justicia mucho mas réapido.

e) Los procesos judiciales duran mucho tiempo y es necesario que se asegure que el
imputado no pueda estar en las calles delinquiendo.

f) Impide que el imputado pueda fugarse y nunca se haga justicia.
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g) El derecho a la seguridad ciudadana esta por encima del derecho a la libertad del imputado

al cual se presume que es el autor del delito.

h) Si no se da prision preventiva el imputado recurre a argucias legales que alargan el
proceso y permiten que se llegue a la prescripcion del delito y este quede impune.

A pesar de gque se ha hecho el cambio de orientacion del proceso judicial de inquisitivo
a acusatorio, muchos de estos presupuestos se siguen aplicando, a veces no desde el enfoque

juridico necesariamente.

Asencio (2005)

Actual CPPenal ha incorporado medida cautelar articulo 253°, en base al
fundamento principal del principio exige que la ley se someta al mismo para la decision
de restriccion de cualquier derecho fundamental, no solo en forma directa, sino en su
doble sentid.

Es decir, primero, exigiendo la legalidad obligatoria para que se pueda aplicar, y
segundo, exigiendo también que cualquiera de las limitaciones de los derechos
fundamentales deben ajustarse a las determinaciones legales en forma estricta, teniendo

en cuenta las exigencias que la norma legal exige para que se lleve a cabo su aplicacion.

De esa manera protege el derecho fundamental a la libertad y a los derechos conexos

que el derecho fundamental mencionado lleva conexo.

De acuerdo a esa determinacion, la prision preventiva solo puede darse dentro de
un proceso penal, jamas en normas de otra naturaleza, ni en procedimientos de ningan
tipo, y que todo lo relativo a la medida cautelar debe ser estrictamente a lo que indica el

Cadigo Procesal Penal.
Considerando los aspectos mencionados por el autor, y basandose en forma
exclusiva en el principio de legalidad procesal, la medida cautelar de la prision

preventiva solamente puede imponerse si es que concurren los presupuestos materiales,
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y si se ajusta a los motivos y fines que ha determinado el procedimiento de imputacion
establecido en forma obligatoria en una norma procesal, que en este caso es el Caodigo

Procesal Peruano.

Si alguno de estos requisitos no se cumple, de acuerdo a este principio, no se puede
utilizar la medida, y se debe en forma obligatoria utilizar a una de las medidas cautelares

de menor rango, también establecidas dentro de la norma procesal o en la ley.

En consecuencia, para poder aplicar esta medida cautelar, es necesario que se halle
determinada en la ley, como parte del ordenamiento procesal, como lo esta en la

legislacion peruana.

Sino que ademas, solo puede ser adoptada, si o si, bajo el estricto cumplimiento de
justificar los motivos que llevan a sacrificar el derecho fundamental a la libertad del

imputado.

El derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

Indica que este derecho exige que la evaluacion de la medida cautelar de la prision
preventiva de manera que esta responda especificamente a los fines procesales, ello se
centra sobre todo en la gravedad del delito, en los indicios o las pruebas concluyentes

que lo determinan.

De no hacerse de esa manera se estaria violando el derecho a la presuncién de
inocencia, que es principalmente el que es transversal en toda la investigacion primaria,
en la sentencia incluso de primera instancia, porque recién se considera firme cuando la

sentencia es corroborada en segunda instancia.

El Exp. indica ademas, que al imperar el derecho de la presuncion de inocencia en
el nuevo ordenamiento juridico nacional, no se puede aplicar la medida cautelar de la
prision preventiva, sino cuando sea estrictamente necesario para asegurar que el proceso
se pueda desarrollar sin obstaculizaciones de ninguna clase hasta el momento que se
dicte la sentencia en primera instancia, que es cuando se hace efectiva la culpabilidad o

la inocencia del imputado en cualquier proceso penal.
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El mismo expediente indica que en base a este principio, la medida cautelar de la
prision preventiva no puede prolongarse mas alld de lo estrictamente necesario e

indispensable para una actividad de probacion de la culpabilidad.

De lo contrario se estaria violando la presuncion de inocencia del imputado, y en
este caso se estaria tratando de encubrir los inconvenientes, la incuria o la displicencia
de los funcionarios responsables del proceso, los cuales recurririan a la medida cautelar

de la prision preventiva, para tapar estos aspectos negativos de su funcion judicial.

Bovino (1997)

Medida coercitiva restringe libertad, es garantizar correcta averiguacion verdad y
de la actuacion de los encargados de la investigacion, pero que no tiene por que violar
en ningun momento la presuncién de inocencia del imputado, porque ser acusado un

delito significa forma automatica ser culpable.

Zaffaroni, (s/f), dice que el proceso penal por si mismo comporta un grave perjuicio
para el honor del imputado, por sus efectos estigmatizantes.

Esto quiere decir que esta garantia va dirigida a los medios de comunicacion
mediaticos, para impedir que propalen que el imputado ya es culpable de lo que es

acusado.

Actualmente la motivacion es requisito de mayor importancia, forma exclusiva
en los delitos de corrupcidn de funcionarios, porque la misma corrupcion se hace de
manera compleja, y como en la mayoria de los casos no los hace una sola persona, sino

un conjunto de actores, que pueden ser civiles y publicos

Es dificil motivar la resolucion de prisién preventiva, con el problema que los jueces
que la decretan, no pueden omitir pronunciarse al respecto, puesto que ante un recurso
presentado por el imputado, la sala de segunda instancia, es decir la sala de apelaciones,
si la resolucion no se encuentra fuertemente motivada, la declararia inconsistente, y en

consecuencia la anularia.
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Lo que ha quedado demostrado, es que existe pobreza en las motivaciones que se
dan al momento que los jueces de investigacion preparatoria decretan las prisiones

preventivas.

Fernandez, (1993)
dice que se debe entender por motivacion el proceso discursivo en virtud del cual
se expresa con suficiencia, claridad y coherencia las razones que se han tenido para

tomar una determinada decision.

Segln Ghirardi (1998)

se considera que la resolucién del juez ha sido fundamentada debidamente cuando
se muestra, por las expresiones vertidas, que se ha seguido todo un camino de manera
explicita, hasta Ilegar a una afirmacion o negacién, con respecto a la conclusién final a

la que ha arribado.

Binder (1993)

De acuerdo a lo expresado por los autores, la motivacion retine todos estos derechos
y principios de la funcion jurisprudencial, que para la resolucion de la prision preventiva
deben ser satisfechos a plenitud, porque son el fundamento indispensable que debe haber
en el pedido de esta, por ello es que la motivacion en el pedido de la prision preventiva
del imputado no son mero tramite, es una exigencia para que el juez exprese las razones

de su decision.

Vélez (1982)

En la motivacion, es donde el imputado puede encontrar los fundamentos que no
estan de acuerdo al Derecho y de esa manera puede interponer el medio impugnatorio
para que un superior jerarquico judicial controle la debida tutela de derechos que la ley
le confiere, y que el juez de investigacién preparatoria no le concedido, solo de esa
manera se pueden eliminar las arbitrariedades, que a menudo se presentan en los

dictados de la prision preventiva.

El Exp. N.° 033-2000-HC/TC, determina aplicarla solo en forma exclusiva en
situaciones que sean especificas, y que estas situaciones sean de naturaleza particular al

proceso judicial que se sigue, que no debe aplicarse mas alla de lo necesario, y que como
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principio es una exigencia para el drgano jurisdiccional de aplicarla fines de la

investigacion.

En consecuencia esta medida solo debe aplicarse en circunstancias legalmente

configuradas.

Jauchen (2005)
Dice que una medida de coercion personal solo se puede aplicar como excepcion,
teniendo en cuenta el delito cometido y cuando se ponga en peligro los fines que

persigue el proceso.

Ademas se debe considerar la efectiva aplicacion de la ley, es decir, tener en cuenta
todo lo que la ley al respecto exige para la aplicacion de la medida como es que en
realidad el imputado perturbe o frustre la investigacion o pueda eludir la accion de la

justicia, y que en caso no se haga de esa manera es inconstitucional

El Exp. N° 1196-2005-PHC/TC, dice que las medidas coercitivas estdn sometidas
a la permanencia o modificacion durante el proceso en funcién de la estabilidad o del
cambio de la ley que las rige o de los presupuestos iniciales que permitieron que sea
considerada para un imputado, por lo que es posible que cuando los supuestos facticos
sobre los cuales se adopt6 la medida hayan cambiado, esta puede de igual manera ser
cambiada, esto en base a que toda medida cautelar es provisoria, instrumental y variable.

Para mantenimiento medida cautelar, esta debe ser motivada, y para esos
fundamentos existen dos criterios obligatorios, el primero exige tomar caracteristicas y

gravedad del delito imputado y pena

Esto indica claramente, el primer momento de la decision de aplicar la medida
cautelar se tiene en cuenta los fines constitucionales del proceso de acuerdo a los datos
que en ese momento disponga el juzgador que dicta la medida, el paso del tiempo
modifica esas circunstancias y obliga a ponderar las nuevas circunstancias, y de esa
manera a cambiar el tiempo de aplicacion de la medida, hasta los extremos de alargarla

o anularla.
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Pujadas (2008), dice que si bien la prision preventiva debe aplicarse para la
eficiencia del proceso judicial, de igual manera, es exigible que no permanezca en forma
indefinida todo el tiempo que se dicto, porque las circunstancias pueden cambiar con el

tiempo, porque la suficiencia de la medida depende de su duracién y de su intensidad.

Sergui, N. (2001)

Este principio considera que es complejo determinar si existe 0 no la sospecha,
puede resultar que el delito no existiese, como se supuso al inicio del proceso, debe
darse a la sospecha un carécter dindmico, es decir que exista la posibilidad de que haya
sido cometido como no se haya realizado, y ello debe ser determinado por los nuevos

indicios y/o pruebas que se vayan acumulando a traves del proceso mismo.

Entender indicauna conjuncidn disyuntiva, porque da a entender que existen conductas
diferentes, por lo que se podrian presentar las dos, o cada una por separado, pero que a la

vez no son excluyentes uno de otro.

El tribunal Constitucional (2005), en el Exp. N° 3390-2005-HC/TC, considera la prision
preventiva, es necesaria para evitar las conductas reprochables dentro de la sociedad por

parte del imputado que afecte el proceso penal.

Por eso tales posibilidades deben evaluarse antes y durante el desarrollo del proceso,
valorizando ética del procesado.

San Martin (2001)
Dice que este presupuesto material tiene dos reglas: la primera, es la demostracion

de la existencia de un hecho que tenga alguna caracteristica de delito.

Esta primera regla a su vez debe considerar aspectos objetivos y subjetivos de

responsabilidad penal.

La segunda se refiere al juicio de imputacion del procesado, el cual debe contener
un elevadisimo indice de certidumbre y de veracidad de que el encausado ha participado
en el hecho delictivo, esta sospecha debe ser motivada y objetiva sobre autoria del hecho

debe tener en cuenta que no exista ninguna posibilidad de exencién penal.
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Silva (2000), define delito a toda conducta tipica, antijuridica y culpable, y la

relevancia volitiva humana para incurrir en hecho punible.

Villavicencio (2006), dice que “el tipo penal relevante, configura delito tipico,

adecuacion conducta descrita en el tipo penal”.

Jescheck (2002)
Dice que para configurar hechos penales, elementos objetivos y subjetivos de
conducta dolosa, conciencia y voluntad de cometer hecho delictivo.

Por otra parte Diez (2016)
Este principio procede de igual modo para los casos que no haya dolo sino solo
imprudencia, porque no existe delito si la accion no tiende al dolo, pero eso no significa

gue no tenga responsabilidad, pero en esos casos la pena es menor.

La Casacion N° 626-2013 (FJ 29, p. 25), relaciona la teoria del delito con este

presupuesto material, al determinar que:

Esto significa que el imputado al ejercer su derecho a la defensa, puede refutar los
fundamentos  del Fiscal en la audiencia de prisiobn preventiva, sosteniendo
imposibilidad haber realizado o participado en el delito, si es que el fiscal no fundamenta
en forma adecuada la posibilidad de que el imputado sea autor o al menos haya

participado de alguna manera delito que se le imputa.

Andrés (2018)
Pero, el CPP indica que no basta la existencia de muchos indicios que determinen

la presunta participacién de un imputado en un hecho delictivo.
Sino que por el imperio de las normas procesales se requiere que estos sean

fundados y graves para estimar que se ha cometido un delito, para que de esta manera

se tenga que estimar si es posible o no aplicar la medida cautelar de la prisién preventiva
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En este campo se ingresa dentro del Derecho Cualitativo, porque se estd tomando
decisiones solo sobre indicios, no sobre hechos comprobados, que es el campo del

Derecho Obijetivo.

Por eso lo que importa es la calidad del medio o medios de prueba, méas que la
cantidad de los mismos.

Alcocer (2002)
Dice que punibilidad estadio ulterior, ajeno antijuridico y culpable,

extraordinariamente innegables requisitos para aplicar pena.

Zugaldia y otros (2010)
Sostienen, punibilidad con doble sentido: necesidad merece pena y efectividad
aplicar condena.

Esto lleva a que el supuesto ilicito no pueda ser juzgado por lo penal, le dan solo
responsabilidad civil que pueden ser sancionados de manera administrativa, o solo

recibir sanciones disciplinarias, éticas o morales.

Segun Alcocer (2002)
En caso de la legislacion peruana este supuesto que elimina la penalidad, a pesar
de ser un delito, se da en algunos casos como : Ley N° 28008 delitos aduaneros.

Presupuestos de perseguibilidad.
Este es un presupuesto determinado en forma efectiva por las leyes penales, en las

cuales la detencion preventiva se dicta, casi de oficio, en algunos casos especificos.
La legislacion considera como minimo para que se cumpla con prision efectiva,

ya que cuando es menor se cumple con determinadas restricciones, pero no en un

establecimiento penal

Con la nueva legislacion, de acumulacién de afios por cada delito cometido, para la

prognosis pena, se tiene determinar posible sancion.
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Pujadas (2008)
“La existencia de indicios o elementos de prueba que indiquen la posible autoria

del delito, no constituyen bases para la justificacion del peligro procesal”.

Bruzzone (2005)
Dice que, prision preventiva se justifica por entorpecimiento de la investigacién y

fuga.

Pero este enfoque mayoritario, también justifica en algunos casos, de manera injusta

y abusiva, la prision preventiva de una persona inocente.

Ragués (2006)

Por su parte dice que:

Teniendo en cuenta lo expuesto, el peligro procesal, presupuesto material abstracto,
representa condiciones del imputado, se convierte en riesgo para investigacion o

proceso.

Lopez (1999), dice que la posibilidad de fuga debe ser analizada con varios
elementos, dentro de los cuales se incluye los valores de la persona imputada, la
ocupacion que tiene, los bienes que posee, los vinculos familiares, una y otros que
posibilitarian que se mantenga en el lugar que esta procesado, ademas de considerar

si la sentencia es prolongada.

El mismo autor sostiene que si el Juez que dicta la prision preventiva del

procesado, esta medida se vuelve injustificada.

Con el peligro de fuga, lo que se pretende cautelar es la ejecucion de la
sentencia final del proceso, que supuestamente va a tener una pena de prision en

definitiva.

Segun Del rio (2008)
Fuera de eso, Art. 50° del CPP, dispone que cuando exista la concurrencia

de varios delitos punibles, que se consideren como delitos independientes, se
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hard la suma de las penas que por cada delito imponga el juez, y se sentenciaré
con el doble del maximo de la pena més grave.

Pero ademas que esta aplicacion no puede exceder de 35 afios de carcel
efectiva, es decir, que el maximo de pena que puede imponer un juez, a pesar de
que el imputado haya cometido mayor cantidad de delitos que sumados puedan

pasar de 35 afios, el juez solo puede imponer como maximo 35 afios.

En consideracion a este presupuesto es que se valora peligro procesal fuga,
acuerdo edad del imputado, y si ha cometido varios delitos, que tienen la
posibilidad de ser sancionados con la maxima pena, 35 afios, esto puede ser una
posibilidad fuerte de que intente fugar antes que cumplir la pena que de

antemano sabe que le aplicaran.

Sin embargo el TC. Exp. N° 1260- 2002-HC/TC (2002).

Se debe tener en cuenta que el peligro de fuga por la severidad de la pena es
un presupuesto psicoldgico a futuro, porque nadie sabe cudl es la determinacion
gue tomaréa el imputado en el caso que fuera sentenciado, porgque primero se debe
tener en cuenta la presuncion de inocencia del mismo durante todo el proceso, y
durante el mismo tiene el derecho a realizar su defensa en libertad, sin que los

presupuestos del futuro le quiten su derecho fundamental.

En relacion a este aspecto, La CIDH, en el Art. 108°, considera que se
pueden tener en cuenta el argumento de la gravedad del delito y sancion severa,
prision preventiva, puede convertirse sustituta privativa de libertad, sin tener

consideracion principio inocencia.

El Art. 269°-3 del CPP, refiriéndose al supuesto de obstaculizacion al proceso
a través de la posibilidad de fuga del imputado, considera que en el caso de la
magnitud del dafio causado, cuanto mas grave sea el dafio que ha causado el
imputado, y por consiguiente mayor sea la sentencia que pueda recibir en el

futuro.
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Le puede llevar a que evite el pago del dafio causado a la sociedad, sea en las
personas o en los bienes materiales, y esto aunado, a que el imputado no muestre
ningln o poco interés por reparar el dafio causado, de acuerdo a como lo
determina la sociedad a través de sus leyes, puede ser el incentivo que lo lleve a
fugarse tratando de evitar responder por el hecho delictivo cometido, en el caso

que sea culpable.

Caso contrario seria que durante el proceso el imputado muestre la voluntad de

reparar el dafio causado desde el primer momento en que es investigado.

Esto se determina a través de la conducta que muestre el imputado durante el

proceso que se le sigue.

La voluntad que muestre el acusado en reparar el dafio causado, debe
evaluarse para imponer medida cautelar, la cual corresponderia que no muestre

esa voluntad.

Se debe tener en cuenta que estos dos criterios deben evaluarse en forma
conjunta, pues no es suficiente uno solo de ellos para determinar la posibilidad

del peligro de fuga, asi lo determina el Art. 269°-3 del CPP.

Este supuesto se refiere a la actitud que muestre el procesado durante la
investigacion preliminar y el proceso penal, y en el caso que ya ha haya tenido
un proceso anterior, se debe determinar cuél es, o cual ha sido la actitud del
procesado en cuanto van determinar su culpabilidad o su inocencia, por lo que
se debe tener en cuenta su presencia en las citaciones, faltando solo en caso tenga

las pruebas efectivas que no haya podido asistir.

En consecuencia, el riesgo de fuga del imputado no puede ser fundado, bajo
este supuesto, en el comportamiento del imputado durante la detencion, sino a
partir de que este es citado para declarar sobre los hechos que se investigan, esto

quiere decir a través de la investigacion preliminar y durante el proceso penal.
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Del Rio (2008) dice que en el CPP se considera lo siguiente:

En este caso se debe tener en cuenta, que se refiere solo a lo antes
mencionado, pero que el imputado no tiene la obligacion de brindar informacion
que lo vinculen con el hecho imputado, ya que ello seria una autoinculpacién
que afectaria a su derecho de defensa en la orientacion que este derecho confiere

la no incriminacion.

De acuerdo a los delitos graves se tienen cuenta para designar a tres 0 mas
personas como organizacién criminal son: delitos contra el patrimonio,
extorsion, delitos monetarios, delitos contra la Administracion Publica, delito de

falsificacion de documentos y lavado de activos

Segun Oré (2014)

Esta ley termina con las denominaciones de agrupacién criminal,
organizacion delictiva o banda, organizacion ilicita y asociacién delictiva que
se habian considerado dentro del CPP, ya que el concepto de organizacion

criminal agrupa a todas las formas antes mencionadas.

De acuerdo a Zufiga (2013)

La denominacion de organizacién criminal se da a los grupos que estan
debidamente estructurados para realizar delitos con los cuales se puede
conseguir beneficios econdomicos y materiales, y para obtener influencia politica

0 social.

Peligrosidad procesal existe a la cual pertenece, puede facilitar los medios

necesarios para que fugue.

El peligro de obstaculizacion. Del Rio (2008)

Dice que este supuesto para justificar la prision preventiva se basa medios

probatorias del delito cometido y peligro desaparicion futuras fuentes de prueba

alterando la veracidad de las mismas o destruyéndolas en forma definitiva.
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En estos casos para solicitar y dictar la medida cautelar por parte del Fiscal y
Juez, se exige, probable destruccion pruebas que sean relevantes para el proceso.

Asencio (2005)

De acuerdo al autor, se tiende determinar influencia de peritos, testigos,
coinculpados, etc., puesto que una amenaza no se puede considerar como
obstaculizacion, ya que la ley tiene mecanismos para asegurar los medios de prueba
y que las amenazas puedan hacerse realidad, si por ese hecho se da una prision
preventiva, se estaria dando el caso que la justicia es ineficiente e ineficaz para

tener a buen recaudo las pruebas materiales que tiene consigo para el proceso.

En el caso de los elementos materiales, es casi similar a la de los elementos
personales, ya que si los documentos se hallan en poder de los jueces o fiscales de
investigacion preparatoria, no debe existir riesgo de ninguna clase, porque para ello

existen las copias de los documentos.

Los supuestos que se consideran como peligro de obstaculizacion de acuerdo
al Art. 270° del CPP, son los siguientes:

De acuerdo a Pujadas (2008)
este presupuesto de posibilidad imputado acceso a pruebas que vinculen con el
delito investigado, y pueda tratar de destruirlas o desaparecerlas para que no se

puedan utilizar en su contra durante el proceso.

Legislacion ha utilizado el verbo influir para describir la ascendencia que pueda
tener el imputado basada en esa ascendencia pueda maniobrar para que los otros
declaren lo que le es conveniente durante el proceso, de igual manera puede tener
ascendencia con los testigos o los peritos que intervienen en la aclaracion y

definicion del delito cometido.

Esta ascendencia que pueda tener sobre ellos le puede permitir incluso
coaccionarlos, presionarlos, amedrentarlos, amenazarlos, intimidarlos e incluso
inducirlos a que declaren a su favor o informen falsamente, en el caso de los

peritos.
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Esa misma ascendencia que pueda tener el imputado sobre los coimputados,
los testigos o los peritos puede hacer que ellos participen de manera reticente, es

decir demorando su participacién en la relacion de los hechos.

De manera que esa forma de hacerlo pueda traer consigo el alargamiento del
,mismo para que sea declarado libre de culpa a través de la extincion del tiempo

permitido para ser procesado.

El aspecto de la ascendencia que tenga el imputado sobre los coinculpados,
testigos o peritos, debe ser evaluado a traves del comportamiento que tenga a
través de la investigacion o dentro del proceso de primera instancia, para poder

determinar la medida cautelar de la prision preventiva.

Estos casos, la participacion que puedan haber tenido los otros inculpados o los
posibles testigos en el delito, puede hacer que los induzcan a proteger al
imputado a la vez que se protegen asi mismo, es decir, que el imputado debido a
que conoce los hechos perfectamente, puede inducirlos a declarar de acuerdo a

su conveniencia.

El proceso de induccidn sobre ellos e incluso sobre los peritos, puede llevar
a estos a cometer actos de sustraccion de documentos o de obstruccién probatoria
del delito.

En este caso se debe tener en cuenta para la evaluacion de este supuesto
como peligro procesal la cual le puede permitir manejarlos de acuerdo a sus

fines y objetivos.

De acuerdo a enfoque, se aplica prision preventiva forma automatica, porque no admite
prueba en contra en ningin momento, e impide enfrentar el proceso conforme a las

particularidades que tiene cada caso.

El NCPP, incluye el enfoque del Derecho consigna que el imputado es considerado

inocente hasta que no pruebe su culpabilidad a través del proceso judicial.
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Anélisis juridico de la prision preventiva

A pesar de la polémica que esta medida ha generado, y sigue generando en la actualidad
en el ordenamiento juridico de todos los paises, incluso el del Peru, ha sido incluida como
una de las medidas cautelares del debido proceso, problema de jueces que tienen que dictarla,
y para los fiscales que deben solicitarla, ya que sobre ellos recae la responsabilidad de dotarla

de contenido al momento de decidirse por solicitarla y aplicarla.

Algunos tedricos del Derecho, como Atienza (2003) y Wrablewski, (2008)

Consideran que la prision preventiva se entiende como un silogismo del Derecho, que
tiene, de donde se ha dado en llamar la decision de la norma, y este silogismo deductivo,
propio de la filosofia del derecho, se convierte en la justificacion interna de la prisién

preventiva.

Ferrer (2007
Dice que con respecto a la justificacion interna no se tiene problemas, porque esta
explicita en la norma o ley, es la justificacion externa la que ha creado, y sigue creando las

polémicas en el campo juridico nacional e internacional.

Como en cualquier decision judicial, decision tomada por el juzgador, y es la
argumentacion, que sostiene la decision, la que justifica la toma de las decisiones judiciales.

En otras palabras, valida argumentacion fundamentada.

Pero se debe tener en cuenta que la justificacion interna de la premisa normativa sobre
la prision preventiva, es la que genera o da lugar a la justificacién externa, que es la
justificacion de ser encarcelados preventivamente, sin haber determinado con exactitud, si

es culpable o no de lo que se le acusa.

Posturas sobre la pena de la prision preventiva

Las polémicas se centran en forma exclusiva, en que si alguien que es acusado de un
delito, que no sea en flagrancia, el cual necesita de un periodo de tiempo de investigacion,

para determinar si es que el acusado ha cometido el delito o no, y de esa manera pasar
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acusado en forma directa solicitando pena privativa libertad, durante ese tiempo de

investigacion.

Esta polémica ha estado siempre presente a lo largo de la Historia del Derecho, y hasta

el momento no se llega a un consenso que satisfaga las dos orientaciones:

Que los procesos judiciales se deben de afrontar en libertad hasta que haya una
sentencia que cambie esa situacion, o que se permanezca detenido mientras dura el proceso
de investigacion, para después sea sentenciado si es culpable o se salga en libertad si es

inocente.

Hoy en dia, sobre todo en los Estados llamados occidentales, donde impera la
democracia, se tiende a apoyar en forma directa o indirecta la orientacion de que ese tipo de
sancion-no sancion del delito es abusivo e ilegitimo, muy por el contrario que se hace en los
estados orientales, donde domina la tirania, que se acrecienta la tendencia de decretar prision

preventiva ante cualquier sospecha de haber cometido algun delito.

Posturas a favor.

El Ministerio Publico peruano, en un comunicado publicado en Per( 21 (2018)

Asegura que es dictada dentro del debido proceso, la Constitucion y la ley procesal,

sostiene ademas que no es medida abusiva ni generalizada.

Sostienen ademas, que se encuentra sujeta al control jurisdiccional y de las partes

investigadas, pudiendo ser apelada ante una segunda instancia.

Con esto sostienen, que tiene todas las garantias que la ley concede al imputado.

El fundamento, su aplicacién lo basan en que lo hacen sin distincién.

Desde esta posicion consideran que es un instrumento procesal que contribuye a la
investigacion y persecucion del delito, que se usa no solo en delitos de corrupcion de
funcionarios, lavado de activos y crimen organizado, que se imputan a loa funcionarios

publicos, sino también en los delitos de extorsion, violacion sexual, etc.
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Y que en no se halla politizada, como algunos pretenden dar a entender, porque el

Ministerio PUblico es un ente autbnomo.

Posturas en contra
Leafio M. (2010).
Prision preventiva procede a garantizar los fines procesales, evita fuga y entorpecimiento

investigativo.

Para Costa E. (2009)
No obstante, son muchos los juristas, nacionales e internacionales, que sostienen,
que tal asuncion carece de aptitud justificativa suficiente como para poder justificar la

cantidad de prisiones preventivas que se dictan en todos los paises del mundo.

De acuerdo a Del rio G. (2007)

Esta demostrado que los jueces recurren cada vez mas a la prision preventiva, bien
dentro de la normativa del Derecho o bien por cuestiones facticas como presién popular,
presion politica, presion de medios de comunicacion mediaticos, etc.; y basan sus

justificaciones ante los reclamos porque se ha recurrido a ella cautelarmente.

Redondo (1996)

Dice que esta distincion conceptual, pretende justificarse en algunas propiedades
externas de la prision preventiva, en algunas caracteristicas especiales que presenta
empiricamente, es decir existente en torno a la medida cautelar, y que pueden ser

asumidas como relevantes sin comprometer la vision juridica normativa de la medida.

Vitale. (2007)
Concepcion, hace que esta no sea pena, sino algo distinto a ella, es decir que no tiene

caracter punitivo.

Por eso los criticos basan sus fundamentos en esta concepcion cautelar de la medida,
considerando que no es una justificacion o que ella es ilegitima, sobre la base que el
encarcelamiento de cualquier ser humano tiene siempre naturaleza de pena de delito,

porgue se quita la libertad y se encarcela a quien puede ser inocente.
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Kees, J. (2006),

Desde la vision de este autor, la justificacion de esa manera de la prision preventiva
es un fraude de etiqueta, porlque la pena es una medida punitiva, y la prision preventiva
en si, es una pena, no una medida cautelar, y que se debe recurrir a otras medidas
cautelares que son mas garantistas de la presuncion de inocencia, y que no afectan de
igual manera que la pena, a la libertad de los seres humanos.

De igual manera Bovino (2005)

Con este punto de vista los autores antes mencionados, consideran inocencia
presunta y libertad estan por encima de la prision preventiva, y en consecuencia no se

debe aplicar por ningun motivo.

Porque son los 6rganos judiciales encargados de demostrar la culpabilidad del
imputado, quienes tienen que tomar otras medidas cautelares diferentes, que permitan
Ilevar el proceso judicial de acuerdo a las normas procesales y juridicas que las leyes y la

constitucién de cada pais lo determine.

El problema de esta discusién sobre la concepcion conceptual de la prisién
preventiva, es que no tiene suficiente asidero, cuando se determina que la definicion
conceptual de cualquier categoria tiene siempre dos orientaciones: Una descriptiva y otra

valorativa.

La descriptiva, es la definicion tedrica ajustada a las normas del derecho para
adecuarlas a la realidad; y la valorativa, es la definicion ajustada a las intuiciones

humanas, creencias morales, sentido que debe tener el derecho, etc. (Gonzalez 2007)

Dentro de esta segunda concepcion, la valorativa, es lo que se Ilama la aplicacién
empirica del Derecho, que es basada en el conocimiento empirico y no en el conocimiento

cientifico, con el cual se legisla.

Pero lamentablemente eso en la realidad no se justifica, porque cada juez tiene su
vision sobre esos aspectos, y cada prision preventiva que se aplica, es diferente a las otras,

de manera que se comprueba que no hay criterios unificados para su aplicacion.
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Déandose el caso incluso que para iguales o parecidas circunstancias, las daciones de
los jueces son contradictorias, unos dan la prision preventiva y otros, dan otras medidas
cautelares, e incluso algunos no aplican ninguna de las medidas cautelares, sino que van
directamente al juicio estando en libertad el inculpado, y solo se le ingresa a prision si es
que es considerado culpable al final del juicio.

Motivacion de prisidn preventiva

Mandato por resolucion penal, y de acuerdo a nuestra constitucién (Inc. 5 del art. 139°),
todas las resoluciones, de cualquier tipo, deben estar correctamente motivas, es decir, deben
estar sustentadas bajo fundamentos de las leyes de acuerdo a la acusacion que se ha realizado

al imputado.

Fernandez, (1993)

Actualmente requisito de mayor exigibilidad frente corrupcion, no los hace una sola
persona, sino un conjunto de actores, que pueden ser civiles y publicos, es dificil motivar la
resolucion de prisién preventiva, con el problema que los jueces que la decretan, no pueden
omitir pronunciarse al respecto, puesto que ante un recurso presentado por el imputado, la
sala de segunda instancia , es decir la sala de apelaciones, si la resolucién no se encuentra

fuertemente motivada, la declararia inconsistente, y en consecuencia la anularia.

Segun Ghirardi (1998)
Lo que ha quedado demostrado, es que existe pobreza en las motivaciones que se dan

al momento que los jueces de investigacidn preparatoria decretan las prisiones preventivas.
Binder (1993), Ldpez, (1992), y Vélez (1982)
De acuerdo a lo expresado por los autores, la motivacion retne todos estos derechos y
principios de la funcion jurisprudencial, que para la resolucion de la prision preventiva deben

ser satisfechos a plenitud, porque son el fundamento indispensable que debe haber en el

pedido de esta, por ello es que la motivacion.

40



Prision preventiva dentro del proceso penal peruano

La fase inicial la comprende la denuncia del delito y las investigaciones preliminares,
fase en la cual el fiscal solo puede solicitar la prision preliminar que como maximo puede

ser de 10 dias.

La fase intermedia, corresponde a las investigaciones que permiten recopilar todo lo
necesario para sustentar y fundamentar el pedido de prision efectiva para el imputado, y es
en la Unica fase que el fiscal puede pedir la prision preventiva, sustentando y fundamentando
los requisitos para que el juez la dictamine.

La fase final, es la de acusacion y del juicio propiamente dicha, en esta fase no se puede

solicitar la medida.

Principios relacionados prision preventiva.

Estos principios se hallan en la constitucion (Art. 55°), en el NCPP (2004) y en los tratados
internacionales que nuestro pais ha firmado en relacion a la aplicacion de la justicia. Son las
bases sobre la cual los legisladores, los jueces y los gobernantes deben regular las formas
procedimentales para que se ajusten al Derecho Penal. Estos principios sirven para la
interpretacion de las normas legales que en muchos casos son imprecisas o0 vagas o tienen

vacios legales.

Teniendo en cuenta el enfoque de la investigacion que se ha realizado, solo se han

analizado los principios que tienen relacion directa con los casos de prision preventiva.

Esta es la garantia fundamental del acusado, porque solo la presencia del abogado
permite que no sean vulneradas ninguna de las garantias que tiene, porque solo los
profesionales del Derecho saben perfectamente cuales son las garantias del proceso, el
ciudadano comdn y corriente no, salvo el caso que el imputado sea profesional del

Derecho.

Este es un problema principal que se tenia con el anterior cddigo, sobre todo en las
investigaciones denominadas complejas, los procesos se prolongaban indefinidamente

y las carceles se llenaban con acusados sin mostrar su culpabilidad y sin sentencia firme.
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Bajo este principio el érgano jurisdiccional tienen la obligacion de emitir una

sentencia en un plazo razonable, los mismos que estan determinados dentro del NCPP.

Pero para determinar el plazo razonable, no es necesario que se ajuste al plazo legal,

lo cual significa que no siempre el plazo razonable sea legal.

Se debe tener en cuenta que el principio de plazo razonable no es solo garantia para
el acusado, sino también para la parte agraviada, es decir, garantiza los derechos de
ambas partes, y es el juez quien debe decidir, en irrestricta vision del caso que se

investiga, y en orientacion exclusiva de lo que dicta el Derecho.

El plazo razonable, sin ceder a la presion popular o la presion mediatica realizada

por los medios de comunicacion masiva.

Funcionario publico.

Laubadére (1967)

Dice que la concepcién de funcionario publico es de especial categoria por la calidad

del agente ejerce funcion publica.

Caracteristicas de los funcionarios o servidores publicos:

a)

b)

Personas trabajan administracion bienes del Estado.

Personas que desemperfian cargos politicos que obtienen gracias a la eleccion popular.

Personas que ocupan cargos de confianza de los politicos que han sido designados por
eleccion popular.

Persona trabaja una institucion economia mixta la cual interviene el Estado.

Las personas que dirigen instituciones que administran como depositarios los caudales
embargados por el Estado, de acuerdo a ley, por una autoridad competente en defensa
del Estado.
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f) Las personas elegidas o designadas por autoridades representantes del Estado, para

desempefiar cargos propios del Estado o en algunas de las instituciones del mismo.

g) Todas las demas personas que la Constitucion Politica del Estado y las leyes que emanen

del poder ejecutivo y legislativo le den el caracter de trabajador del Estado.

Corrupcion.

De acuerdo a sus raices, es un acto que altera el estado de las cosas, y ese es el sentido

que Aristdteles, corrupcidn fin ajeno

Del Castillo (2001)
Dice que corrupcién es uso ilegitimo poder pablico en beneficio privado.

Buscaglia (1999)
Acontecimiento social, servidor publico actuar contrario a leyes, apetitos particulares.

Cincunegui, (1996)

Teniendo en cuenta definiciones anteriores es decir que cuando se habla de corrupcion,
en forma especifica, esta orientada hacia hechos que se cometen en el escenario de lo publico,
es decir del Estado, pero no se deja de lado de lo psicoldgico, porque puede ser también una

depravacion moral o simbdlica.

El derecho, al considerar que la corrupcion publica, tiene diferentes concepciones,
desde las historicas hasta las cientificas, entre las cuales se considera “hacer uso de los bienes
publicos con fines privados”, “utilizar la funcion ptblica para obtener beneficios personales

y/o grupales”, “accidon de una persona que trabaja en una institucion publica que va en

perjuicio de los demas.

Ya que orienta los recursos econémicos para si 0 para otros o designa a funcionarios

afines a su persona en puestos del Estado, en perjuicio de quienes tienen mas derecho al
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mismo, por tener mejores méritos”, etc. ha considerado como definicion de corrupcion de

funcionarios publicos, la orientacion

Definicion juridica de la corrupcion de funcionarios publicos

El jurista Deflem (1995)

Dice que la corrupcién no es sinonimo de ilegalidad, porque no implica vulnerar
disposicion legal, s solo falta ética conductual de personas, porgue lo que se llama corrupcion
es la trasgresion de los comportamientos establecidos por las organizaciones, corporaciones
0 grupos sociales, que tienen efecto sobre los derechos de las personas o sobre la economia

de las familias, de las sociedades o de los Estados.

Este jurista, en esos tiempos consideraba que la corrupcién no era un delito, como en
la actualidad se considera y se plasma en el Codigo Penal de casi todos los paises del mundo,
sino una costumbre arraigada en los funcionarios publicos que era tacitamente aceptada por

la sociedad, pero a la vez rechazada desde la moral social.

Para Kaufmann, D. (2000)
Abuso de cargo de tal manera que siempre involucra a un funcionario publico y queda

de lado las relaciones de este tipo que puedan tener un funcionario publico o uno privado.

Esta es una de las tantas definiciones que no permite determinar con plena exactitud
lo que se considera corrupcion publica, que es el concepto mas amplio que la engloba, ya
que al centrarla solo sobre los funcionarios publicos, excluye de ella, al corruptor privado
que ofrece dadivas a los funcionarios publicos a cambio de un favor politico o de colusion
para realizar hurto de los bienes del Estado a través de contratos fraudulentos, que es la forma

mas comun que utilizan los funcionarios publicos para realizar el acto de la corrupcion.

Esta definicion esta orientada hacia los gobernantes que han sido elegidas a través del
voto popular o los funcionarios que trabajan en el Estado nombrados por estos, Ilamados de
confianza, que se aprovechan de los recursos del Estado, sean econdmicos o de otra indole,

para enriquecerse o para beneficiar a familiares, amigos o grupos afines a sus personas.
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En este caso se considera corrupcion funcionarios, en forma explicita, vulnera la ley,
quedando de esa manera explicita que lo que no se considera en la ley como delito de

corrupcion no puede ser comprendido dentro de esta denominacion.

Para los fines de la investigacion realizada se define corrupcion de funcionarios publicos
al incumplimiento de manera intencionada de las funciones asignadas en un cargo publico,
en lo econémico, social y juridico, con la finalidad de apropiarse de un recurso, favorecer

con un cargo, permitir que se haga mal uso de los recursos.

De esa manera conseguir una ventaja para la persona que lo hace, para un grupo de
personas o para actores de lo privado que se confabulan para obtener recursos ilicitos del
Estado.

Caracteristicas generales de la corrupcién de funcionarios publicos.

Olivera (1998), dice que las caracteristicas generales que distinguen a la corrupcién de los

demas delitos son las siguientes:

a) Generalizacion.

Existe corrupcion en casi todos los paises del mundo.

b) Heterogenerizacion.
Las modalidades son mdltiples, y van cambiando en forma constante de acuerdo a las

circunstancias y al avance del crimen organizado, tecnologia y globalizacion.

¢) Enraizamiento en el tejido social.

No se queda solo en los gobernantes corruptos, llega hasta las organizaciones sociales.

d) Internacionalizacion y transnacionalizacion.
La corrupcion no se realiza solo en los paises, sino que tiene redes y raices en otros

paises del mundo.

e) Graves consecuencias econdmicas, politicas y sociales dilapidacion fondos publicos.

Dafios irreparables a la moral, orientacion de los politicos a hacer lo mismo que sus
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antecesores, pobreza y pobreza extrema por la falta de los recursos que los corruptos
no solo se apropian, sino que también dilapidan cuando estan en el gobierno, etc.

Caracteristicas especificas de la corrupcion de funcionarios publicos.

a) Corruptela quebranta la legalidad.

b) Es acto realizado por funcionarios publicos que utilizan su posicion en el Estado para

obtener beneficios propios para si 0 para terceros.
c) Surge como parte de una funcion asignada dentro de la administracion publica.

d) El funcionario corrupto trata siempre de encubrir el acto corrupto a través de acciones

ilegales que fundamenta como legales para lograr su cometido.

e) Essiempre un abuso indebido del poder que le otorga la posicion privilegiada dentro de
los estamentos de la funcion publica.

f) La persona que la realiza no tiene escrupulos personales y siempre lo niega a pesar de

Actos corruptos en los funcionarios publicos-

De acuerdo a Reyna (2009), son considerados como actos corruptos realizados por los

funcionarios publicos

Causas Especificas.

» Salarios publicos de bajo nivel.

» Justicia que no tiene mecanismos adecuados para sancionar la corrupcién

» Ausencia, debilidad o escasa probabilidad de sanciones.
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» Sobre regulacion administrativa o ineficacia de gestion; que puede servir de base a
la practica de comportamientos corruptos, porque se puede comprometer a otros en

los actos evitando las repercusiones de la misma en quien la comete.

» Grandes cantidades economicas cedidas a una 0 muy pocas personas, que tienen
decision sobre la inversion publica y que pueden condicionarla a otros funcionarios

y a empresas privadas.

» Otorgacién de cargos publicos con maximo poder de decisién y con autonomia

absoluta que le permite utilizar los recursos al libre albedrio.

» Ausencia, debilidad o reducido control del uso de los recursos publicos, que
permite no ser detectado oportunamente en los actos ilicitos que se realiza.

Defectos en la organizacién burocréatica que pueden redundar en falta de control interno,

en la supervision externa, y en el control de la rendicion de cuentas.

Consecuencias de la corrupcion de funcionarios publicos. Recaen en la sociedad méas
pobre del Estado, que no trabaja para el Estado, porque nadie contribuye a beneficiarlos,
a mejorar sus niveles de vida, sino que a perjudicarlos en cada uno de sus actos
corruptos. Otras consecuencias se reflejan en lo politico restando credibilidad al
actuar de ellos, en lo judicial, porque se sanciona a los gobernados y no a los

gobernantes, es decir a la burocracia.

Los espafioles, sociedad que ya estaba corrupta en todos sus cimientos, especialmente
en sus gobernantes, trasladaron su sistema corruptivo a las colonias de América, y entre ellas

al Virreinato del Perd.
Desde la colonia, la Corona Espafiola mandd funcionarios a América para que le

remitieran toda la riqueza de las nuevas tierras a su dominio, dandoles poder absoluto sobre

tierras y hombres que ellos quisieran.
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Sin embargo, estos funcionaros espafoles no se contentaron con el poder sobre hombres
y riquezas que le dio la corona espafiola, sino que quisieron mas riquezas, y de esa manera,
comenzaron a quedarse con parte de la riqueza que debian remitir a la corona, que es un acto
delictivo y corrupto, pero que la corona espafiola lo permitia, sancionandolo solo en
contadas ocasiones, porque su sed de riquezas era saciada con lo que estos funcionarios le

mandaban.

Se puede decir incluso, que como era un tacito acuerdo en todos los funcionarios de la
corona, de acuerdo a la nueva calificacion de este delito, se hacia como criminalidad

organizada. Esto es pues el inicio del delito de funcionarios en el Per( en forma organizada.

Con el cambio de la colonia americana, a los virreinatos, aparecieron los virreyes, 10s
cuales gobernaban con los llamados encomendadores, funcionarios publicos que se
encargaban de recolectar la riqueza para la corona, en la capital del virreinato y en las
diferentes provincias, los cuales, no cambiaron en anda el sistema de corrupcion que habia
sido implantado en la colonia, lo Unico que hicieron fue recaudar mas, para mandar mas a la
corona espafiola, de manera que esta quedara satisfecha, y de igual manera apoderarse mayor
cantidad de lo recaudado para ellos.

El Virrey los encomendadores eran funcionarios publicos de la corona. Incluso, se puede
asegurar que de este mismo momento, hasta la justicia participd de esa corrupcion, porque
se acufio la famosa frase: “La ley se acata, pero no se cumple”, que hasta hoy en dia los
funcionarios publicos la ponen en préactica desde la vision de que “la ley no es para ellos,
sino para los subordinados al poder de ellos”, es decir, que ellos tienen libertad de hacer lo
que quieran, pero los que no tienen poder politico, econémico o judicial, si tienen que acatar

y cumplir la ley. Solo cambio de vision, pero lo mismo.

La emancipacion del Per( de la Corona esparfiola, se puede decir que no fue un acto
libertario ni de independencia del pueblo sojuzgado, como se pretende hacer creer a través
de los libros de historia, sino que los miembros de la familias criollas, es decir de los

espafoles nacidos en el Peru.

Fueron excluidos de ocupar altos cargos en la administracion del virreinato, solo podian

tener bajos cargos en esa burocracia corrupta, y no podian tener los altos benéficos de la
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corrupcion que tenian los nacidos en Espafia, que eran los que ocupaban los altos puestos de
la administracion; en consecuencia, para enriquecerse ellos a través del manejo corrupto del
nuevo Estado, expulsaron a los espafioles de nuestras tierras, y ellos fueron los que gozaron
de toda la corrupcion del gobierno, en mayor medida que sus antecesores, porque a partir de

ese momento, toda la riqueza se quedo en el Perd.

Eso queda demostrado a traves de todos los hechos corruptos que a través de la historia,
los més relevantes, se ha podido comprobar durante la era de la republica peruana, de los

cuales se mencionara los mas relevantes.

Con la “llamada independencia nacional”, se cre6 el Estado peruano, desde ese
momento, el presidente y sus allegados ocuparon el lugar de los espafioles, pero el sistema

no cambio, siguid siendo el mismo.

El primer dato de corrupcion de funcionaros publicos, donde esta incluida toda la clase
politica burdcrata, desde el presidente hasta el Ultimo funcionario publico, se encuentra luego
del gobierno de Ramon Castilla, que heredd la deuda externa de la mal llamada guerra
emancipadora de Espafia.

Esta se encontraba en cerca de 7 millones de pesos, y Castila orden6 que se pague con
una parte de las ganancias generadas por el guano, que en ese momento era el boom

econdmico en el pais, logrando que la deuda bajara a cerca de 5 millones de pesos.

Sin embargo, a pesar de seguir el boom del guano, en el gobierno de Echenique,

misteriosamente la deuda habia subido a mas de 23 millones de pesos.

Los historiadores concuerdan en la descripcion de lo que sucedid en ese apto de
corrupcion de funcionarios del Estado, que fue el primero de gran envergadura que hubo en

el pais.

El gobierno de Echenique, es uno de los gobiernos en los cuales existi6 mayor
inmoralidad por parte del presidente y los encargados de la administracion pablica, estos
permitieron, a cambio de dinero para ellos, que hoy llamamos coimas, que los acreedores

internacionales del Peru, adulteraran los papeles de la deuda externa, recurriendo a la
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falsificacion de firmas y documentos, y estos llegaron incluso a aceptar documentos de
deuda interna con la firma falsa de San Martin y Bolivar.

Y no solo fue eso, sino que incluso engafiaron a la poblacion peruana, que estaban
pagando parte de la deuda, tal como lo habia dispuesto Castilla, cuando en verdad
trasladaban ese dinero a cuentas de bancos extranjeros, tal como se hace en la actualidad, lo

que demuestra que la modalidad no es diferente, solo que se ha sofisticado con el tiempo.

Y no contentos con eso, firmaron el famoso contrato de la explotacion del guano con la
casa Dreyfus, que como ya se sabe, es el primer contrato fraudulento que se tiene noticia en
la historia del Perd, con el cual, automaticamente le regalaban todas las utilidades del guano

a los duefios de esta empresa, también porgue ellos recibian como coima, parte de ese robo.

Esto demuestra que la historia no es nueva, sino que solo se repite, porque los que han
gobernado el pais, desde la colonia, han hecho lo mismo, y solo algunos han sido juzgados
por la historia, porque siempre han contado con la corrupcion del poder judicial, que luego
de enmarafiados procesos, solo ha sancionado a algunos, siempre los que han robado menos,
y ha dejado en libertad de disfrute de la corrupcion a la mayoria de los funcionarios publicos

que la han cometido.

Esto fue puesto al descubierto por Castilla en su segundo mandato, luego del golpe de
Estado contra Echenique, a través de una comision investigadora, que como también se
comprueba, es la misma manera como se hace en la actualidad, y la Gnica manera que se
puede conocer, porque lamentablemente a través de todos los tiempos, el poder judicial, ha

sido complice y participante de estos actos de corrupcion.

Y también las fuerzas armadas, que son los que sostienen en el poder a los funcionarios

corruptos.

Esta forma de corrupcion de los altos funcionarios publicos, a través del tiempo, se fue
extendiendo a todo el personal burocréatico del estado peruano, y por eso no llama la atencion
gue hoy en dia, para los politicos, el estado sea visto como un botin de guerra, de ahi la
encarnizada lucha en las elecciones entre los diferentes grupos politicos y econémicos, que

buscan que llegar como sea, incluso a través del fraude o de la eliminacion de los contrarios,
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porque para ellos, el fin justifica los medios, como lo dicen los grupos politicos, sin

excepcion.

El fin, es la oportunidad de robar al Estado a través de los actos de corrupcién de los
funcionarios publicos, que han llegado al extremo de considerar, que aparte del sueldo que
recibe, y aparte de lo que pueden hurtar al Estado, la poblacion civil que necesita un servicio
de ellos, que es parte de su funcidn, asi sea declarado por la ley como gratuito, tiene que

pagar el precio que ellos le ponen.

Esos son los extremos de corrupcion que en la actualidad se vive en el pais en los
funcionarios publicos, por supuesto con excepciones, que quizas no llegan ni al 1%, pero

hay excepciones.

Sancion de delitos de corrupcién de funcionarios en el Peru. 2016-2018

El diario la Republica (2017), inform6 que solo entre 2016-2017, las Fiscalias
Especializadas en Delitos de Corrupcion de Funcionarios consiguieron que se condene a
1760 funcionarios que habian cometido delito en la administracion publica. Se debe hacer la
salvedad que en estos casos estuvieron vinculados solo autoridades regionales y locales,
porgue no se habia iniciado con la fuerza que requeria las investigaciones sobre el caso
emblematico LAVAJATO, que involucra a altas autoridades politicas, judiciales y policiales

en el pais.

Casos emblematicos de corrupcién de funcionarios en el Per( y prision preventiva.

Primer caso emblematico corrupcion de funcionarios se dio en el 2000, cuando se
descubri6 la corrupcidn del gobierno de Alberto Fujimori, liderada por su supuesto asesor,
Vladimiro Montesinos, a quienes se les acusé de haber malversado dinero del Estado por

mas de 6 mil millones de soles.
Los cuales hasta la fecha no han sido probados debidamente, porque no se ha

descubierto ni probado la existencia de la totalidad del dinero que se imputa, pero los dos,

previa prision preventiva, hoy purgan largas condenas en los penales del pais.
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El segundo caso emblematico, comienza en el 2016 y perdura hasta el momento, cuando
se descubre, gracias a una investigacion realizada en Brasil, lamada LAVAJATO, que todos

o casi todos los presidente que gobernaron el pais, dese el 2000 hasta la fecha.

Estdn comprometidos en actos de corrupcion de funcionarios, y junto con ellos,
personajes importantes de la politica peruana como Gobernadores, Alcaldes, regidores,
congresistas, Ministros de Estado, personal superior y sub alterno que trabaja en todos los

ministerios.

Personas comprometidas con la jerarquia alta y baja de la justicia como jueces, fiscales,
abogados; militares y policiales, altos directivos empresas constructoras nacionales e
internacionales que contrataban y contratan con el Estado; directores y periodistas de medios
de comunicacion masiva que encubrian y facilitaban esta corrupcion, personas y empresas

civiles relacionados con los anteriores que funcionaban como operadores, etc.

Este segundo caso, esta recién en los inicios de la investigacion, y por ser complejo y
dificil, los fiscales del Sistema anticorrupcion, sin excepcién, han pedido prision preventiva,
para todos los que ellos consideran que de una manera u otra estan implicados o relacionados

con los hechos de corrupcion de este caso emblematico.

En casi todos ellos, el juez competente del caso, ha dictado la prision preventiva, que es
lo que ha ocasionado que se proteste por ella, porque la mayoria de los imputados, y una
gran parte de la poblacion considera que en algunos casos es abusiva, arbitraria, politizada,

draconiana, etc.

Pedidos de prision preventiva.

La Republica (2017)

Dice que entre 2016-2017, las Fiscalias habian formulado 116 pedidos de prision
preventiva por presunta malversacion de recursos del Estado. En estos caso son se incluyen
ni uno solo de los pedidos por el caso LAVAJATO, que es el que ha llevado. A la polémica

de si se esta aplicando con propiedad o no esta medida cautelar.
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Gobmez (1997)
Dice que “pueden ser, y de hecho son al mismo tiempo, aunque considerados desde un

punto de vista distinto, libertades publicas, garantias institucionales o principios procesales”

Garantias institucionales.

De acuerdo a Oré (1999).

“Son el amparo que establece la Constitucién y que debe prestar el Estado para el
efectivo reconocimiento y respeto de las libertades y derechos de la persona individual, de
los grupos sociales, e incluso del aparato estatal, para su mejor actuacién y

desenvolvimiento”.

Carocca A. (1997)
precisa sus alcances han sido definidos Tribunal Constitucional Espaiiol, tutela

judicial efectiva es muy dificil.

Pero Chamorro (1994),
El caso del actor civil (victima), este derecho le da oportunidad de que si ha
recibido una reparacion en la sentencia, se le provea de los medios para hacer

efectiva esa reparacion econdmica.
Bernales y Otarola (1998)
dicen que no es correcto incluir dentro de este campo a las clausulas garantia

especificas halladas constitucién de 1993.

Acuerdo a lo antes mencionado las garantias del debido proceso, ademaés de las

anteriores mencionadas.

Vives (1992), dice que es un concepto mas vago lo que define este derecho

procesal, imposible determinar manera general y precisa cuando se ha vulnerado.

Zaffaroni, (s/f), dice que el pleito penal comporta grave perjuicio al honor del
imputado, por efectos estigmatizantes.
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Esto quiere decir que esta garantia va dirigida a medios comunicacion mediaticos,
para impedir que los medios de comunicacion propalen que el imputado ya es culpable

de lo que es acusado.

Mixan (1996), dice que “todos los sujetos participantes del proceso penal, sean
imputados o no, deben tener defensa. El Ministerio Publico no posee ese derecho, sino

un conjunto de facultades o armas para cumplir con su funcién persecutoria .

Maier (2004), dice que el cambio de paradigma en el Derecho, sucedid a finales del
siglo XVIII, en relacion al enjuiciamiento penal, para dejar de lado el sistema inquisitivo,
rechazando algunos de sus postulados basicos, buscando la eliminacién inocencia presunta,

privacion libertad durante el proceso.

El rechazo al sistema inquisitivo y de sus postulados se hizo en funcion del auge de los

derechos humanaos.

Maier, (2004), dice que cuando se ponen en practica estos enfoques de la presuncion de
inocencia, las decisiones judiciales que se dan en estos momentos en relacién de la prision
preventiva, en la mayoria de casos desconocen estos enfoque, y es por ello que se considera

que el sistema judicial estd haciendo uso de la prisién preventiva en forma inquisitiva.

Pero la misma declaracion estipulaba que se podia utilizar en algunos casos justificados,
y de esa manera muchos intelectuales defienden la prision preventiva desde diferentes puntos

de vista, pero defendiendo que no sea una injusticia necesaria.

Hasta ahora, a pesar que el paradigma de la presuncion de inocencia, tiene mas fuerza
cada dia, todavia ningun Estado se atreve a abolir la prision preventiva. Esta decision, basada
en argumentos politicos, morales y juridicos, hace que la prisidn preventiva se siga usando,
a manera de fraude justicia, en algunos casos, en los cuales se evidencia que no se aplica de

acuerdo a Derecho, sino por otras implicancias subyacentes.

Ottaviano (2005), dice que a pesar de esto, a los finales del siglo XX, y a los inicios del
presente, ha prevalecido la positivizacion de los Derechos Fundamentales en forma

universal, entre los principales, el principio de presuncion de inocencia y el derecho a la
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libertad ambulatoria durante el proceso penal, y de esa manera se ha tomado consenso de
que este principio y este derecho marcan universalmente sus limites con la prision

preventiva.

Para Pessoa (2005)
Esos limites estarian dados por la finalidad mayor del encarcelamiento sin condena, que
estd orientada a neutralizar los peligros procesales imposibles de tutelar a través de otras

medidas cautelares.

Ese limite se ha fijado, determinando no persigue fines en si mismas, solo salvaguardar
el debido proceso, y cuya aplicacion se exige que este subordinada a dos clases de
circunstancias facticas: la apariencia de buen derecho, que se traduce en el juicio de
probabilidad de que la hipétesis del pedido de prision preventiva, por los argumentos
expuestos sea acogida por el juez; y la probabilidad de la frustracion del debido proceso,

implicada en esa hipotesis, sino se aplica la medida cautelar de la prision preventiva.

De acuerdo a Cafferata (1988)
Debido legislacion de la nacion peruana, el derecho a perder la libertad durante la
primera instancia, cuando aun no se tiene sentencia, sélo puede ceder a situaciones

excepcionales, que se hayan considerado dentro de la legislacién en general.

Una de las excepciones que consagra la ley peruana, es precisamente las medidas
cautelares o de coercion que se consideraron en el Nuevo Codigo Penal del 2004, y que se

aplican de acuerdo al Nuevo Codigo Procesal Peruano.

De esto se deduce, que la aplicacion de la prision preventiva, para superar los limites de
la presuncion de inocencia y el derecho a la libertad, debe a través de una decision judicial
justificar la validez de la premisa normativa, que estable el encarcelamiento, asi como

fundamentar la presencia de hechos condicionantes, es decir la premisa factica.

Resumiendo, esto se traduce en:

a) Existencia de un determinado caudal probatorio en favor de la hipotesis acusatoria.

Como la existencia de un delito y la participacion del acusado en él.
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b) La probabilidad de la frustracion del proceso debido a la libertad del acusado. Como el
peligro de que el acusado ejecute una accion que obstaculice o frustre el proceso en el

caso que este en libertad.

c) Que la prision preventiva sea una condicion necesaria para la neutralizacion para el

peligro procesal. Es decir imprescindible para los fines procesales.

Solo de esta manera el juez puede justificar que se puede encarcelar a un imputado,
durante la etapa de investigacion preliminar y durante la etapa probatoria.

2.3 Bases filosoficas

Fundamentos filosoficos de la pena.

Jiménez (1929)
De acuerdo a como se fundamente, si es en la retribucion, teoria de la retribucién, o en
la defensa social, teoria sustancialista, resolvera la pena una manera distinta, por cada una

de las teorias tiene sus particularidades.

Carranca y Trujillo,. (1990)
Sostiene que la filosofia durante toda su existencia ha reconocido que el Estado esta

autorizado para castigar como retribucion del delito y en nombre del interés de la comunidad

Ortiz (1993)
Considera que son dos las fundamentaciones filosoficas de la pena, por un lado el
principio de justicia absoluta basado en la retribucidn, y por otros los principios utilitarios

orientados a la prevencion.

Duran (2011)
Dice que esta teoria surge como reaccion ideoldgica frente a los abusos del régimen de
los primeros revolucionarios burgueses y en contra de las concepciones utilitaristas de la

pena basadas en el Contrato Social de Marx, que implementaron los penalistas de la
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ilustracion en el siglo XIX, para de esa manera revalorar al ser humano, como tal y en si

mismo, en su dignidad, cuando tiene que afrontar un proceso penal.

Fernandez (1993), dice que estas teorias consideran a la culpabilidad como fundamento
de la pena y que la pena es un fin en si misma, de esta manera al imponer la pena no se

buscan fines practicos sino solo imponer la justicia.

Lesch, (1999), afirma que para las teorias absolutas, la pena es retribucion, ya que el
que ha violado la ley debe ser castigado como una compensacion del mal causado por el
delito que ha cometido. Se sanciona no para alcanzar una finalidad, sino para causar un

sufrimiento a alguien que ha quebrantado la ley.

Kant (1793), fundamento el principio absoluto de la pena, diciendo que la pena judicial
no puede aplicarse solo para el bienestar, de la sociedad o del delincuente, sino que tiene
que ser aplicada todas las veces solamente para el que ha cometido el delito. Su fundamento
se basa en que el ser humano no es una cosa, no puede ser usado como un instrumento, sino

que es un fin en si mismo.

Novoa (1985), dice claramente, que la mayoria de los penalistas tienden a aceptar la
teoria de la retribucion, viendo a la pena como contrapeso del delito, y que eso es solo una
visién de restablecer la violacion de las leyes, pero que eso solo tiene validez por su
naturaleza, porque tiene una visién de justicia absoluta que se pone de manifiesto en causar

un mal al que ha cometido al delito y nada mas.

Estas teorias sostienen que la pena tiene la mision trascendental de realizar el valor de
la justicia, en consecuencia debe ser completamente juridica y no deben tener criterios de
utilidad social, es decir, criterios mediaticos sociales o politicos que la determinen, sino que

deben ajustarse a la realidad y necesidades del Derecho para sancionar los delitos.

Teorias retributivas de la pena. Segun Garcia (2008), estas teorias definen la sancion
penal como una sancién por un delito cometido. De eso se desprende el calificativo de
retributiva. Esta teoria sostiene, que la pena es un castigo por el delito que se ha cometido,
pero que dentro de ella no debe haber persecucion social ni politica, porque si se realiza de

esa manera, se desnaturaliza el objetivo de la justicia social.
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Kant (1793), uno de los representantes de estas teorias, dice que esas deben ser las
exigencias maximas de la justicia para ser equitativa, y no de justificar razones de necesidad
social-politica ya que el ser humano es el fin de la sociedad, y que la sociedad deba utilizar
al ser humano para conseguir sus fines; y Hegel, otro de ellos, las fundamenta en la vigencia
que se necesita para reordenar la sociedad y no de expulsar o eliminar personas de la sociedad

como se hacia en el pasado.

Teniendo en cuenta estos enfoques, estas teorias consideran que la pena debe ser
impuesta aunque no fuera Util o necesaria para la sociedad, porque la sociedad puede
considerar que no se debe castigar un delito que para ellos no lo consideran de esa manera,

pero si el ordenamiento legal de un pais asi lo determina, debe ser sancionado.

Hegel (1820), le aplica a este tipo de teorias una fundamentacién dialéctica para
justificarlas: “si el delito cometido es la negacion del Derecho, la pena vendria a representar

la negacion del delito y, por tanto como negacion de la negacion, la afirmacion del Derecho”.

De acuerdo a Villavicencio (2014)

La pena es producirle un mal a una persona, de manera que compense el mal que ha
causado por su libre albedrio, de esa forma se equilibra el mal que ha cometido, con la
finalidad que comprendiendo y rectificando, no lo vuelva a hacer, y se logré que se reinserte
dentro de la sociedad respetando las reglas y normas de convivencia.

Tribunal Constitucional, se ha manifestado en formas contradictorias en las diferentes
acciones de garantias en las cuales ha tenido que tomar decisiones finales en los Gltimos 10

afos, habiendo incluso resoluciones emitidas que son draconianas y en otros super benignas.

Para parecidos-idénticos casos, que dejan en dudas los fundamentos que ellos mismos
han emitido, dando a entender a muchos juristas, que se reservan las interpretaciones y
decisiones finales, para tomarlas ellos, de acuerdo a orientaciones y fines que en realidad no

persigue el Derecho Penal.
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Ese enfoque de la teoria se considera como reinsercion social del que ha cometido un
delito, bajo el argumento de que la pena no es solo para castigar sino también para prevenir

el delito.

En su orientacién negativa, se considera la pena como una amenaza de coaccion
psicologica que se dirige a todas las personas, buscando que la accion legal de la pena

establecida evite los delitos.

De acuerdo a este enfoque la pena actia amenazando a las personas en forma general.

Y en su vision positiva, que la pena amenaza solo a los que cometen o pretenden cometer

delitos, y no a los demaés ciudadanos que actan con responsabilidad dentro de la sociedad.

La teoria afirma, que si se acepta la orientacién negativa, €so supone, que muchos
fiscales y jueces usan, bajo el manto de la “Teoria del caso”, de que el delito es subjetivo, y
no que el delito es objetivo y que depende de la magnitud del dafio que el delito causa en
otro ser, grupo de seres 0 entes materiales que estan dentro de la sociedad, y que eso traeria
como consecuencia el aumento desmedido de la pena, a fin de aminorar la expectativa del

beneficio que podria tener un delincuente cunado se juzga su conducta criminal.

Jiménez (1929)

Dice que estas teorias buscan el fundamento de la pena en el fin que esta realiza, opina
gue se castiga para que no se vuelva a cometer el delito, como prevencion de otros delitos,
y que esa prevencién debe tener dos orientaciones: la prevencion general y la prevencién

especial.

Heinrich (1981)

Sostiene que mientras las teorias de la retribucion se centran en la culpabilidad, en las
teorias relativas, el fundamento de la prevencidn, es la peligrosidad del delincuente, por eso
se tiene que realizar una prevencién especial, y en la disposicion que tiene toda persona a

realizar acciones que la ley prohibe, por eso se tiene que realizar una prevencion general.
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Villarreal (1987)
Considera a la prevencion general como una amenaza dirigida a las personas para evitar

que cometan delitos, es decir una coaccion psicologica.

Beccaria (1990)
De esto se deduce que con la prevencion especial de la pena, lo que se busca es que
quien la sufra no vuelva a cometer un delito, y con la prevencion general, que no se cometa

el delito por la amenaza de que sera sancionado de todas maneras.

Von (s/f), es el principal exponente de estas teorias, sostiene que la mision de la pena
es hacer del delincuente un hombre (til para la sociedad. Por eso es que la pena debe actuar
influyendo sobre el caracter del autor para transformarlo; puede tener también como mision

suprimir, perpetua o temporalmente al criminal que ha llegado a ser indtil a la sociedad.

De esta manera sostienen que la retribucion y la prevencidn son inseparables, porque la
pena no esta exenta nunca del sentido retributivo por el delito cometido, pero que el juzgador
debe tener en cuenta siempre al momento de juzgar, la prevencion para proteger no solo a la

sociedad, sino al mismo ser humano del delito.

Para Hormazabal (1996), los limites del poder punitivo del Estado estan en las garantias
del ciudadano, y estos limites se han establecido a partir de la desigualdad en que se
encuentra el ciudadano ante el Estado, que tiene el poder y la justicia en sus manos, para de

esa manera poder equilibrar esa desigualdad.

Sin embargo Londofio (1983)

De acuerdo a estos enfoques, se puede concebir que la prision preventiva no tiene nada
de sancion ni de ejemplo para la sociedad, que es la funcion verdadera de la pena, porque es
absurdo admitir que la prision preventiva se ordene para que sirva de ejemplo, cuando puede
ser una medida abusiva y violadora de los derechos humanos y sociales, cuando de por medio

estd presuncion inocencia.

Rodriguez (1998), afirma medida cautelar debido proceso, no tiene consigo retribucion
del delito cometido ni prevencion para que el delito no se cometa, porque hasta ese momento

no se sabe si el inculpado es culpable o inocente.
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No hay que olvidar que las teorias de la pena, todas sin excepcién, versan sobre la
sancion del delito debidamente probado, por lo que se justifica la detencién, la prision vy el

tiempo de sentencia, de acuerdo a como se aplique las teorias absolutistas o relativistas.

Pero la prision preventiva no tiene nada de estas teorias de la pena, porque solo es para
suposicion de que se haya cometido un delito, y en base a una teoria que el fiscal elabora
para suponer que existe el delito, sin tener a veces ni una sola prueba, y guiado solo por

indicios que incluso pueden ser falsos, o creados por otros para inculpar a un inocente.

Vela (1981), es mas concluyente en su apreciacion cuando afirma que, aun cuando el
imputado resultara responsable del delito, no cumpliria con ninguno de los requisitos de la
pena, que son la retribucién por el delito cometido y la prevencion para que no se vuelva a
cometer, porque durante la prision preventiva se le tiene que tratar como es, es decir, como

presunto inocente, y por lo tanto no se puede aplicar esas orientaciones.

Ademas que, como ese tiempo que ha estado en prision preventiva, siendo culpable, se
le resta del tiempo de prision que recibira por la pena, el tiempo para la rehabilitacion para

la reinsercion social, se pierde en el tiempo que ha estado el inculpado en prisidn preventiva.

Conclusion, aplicacién no solo nefasta cuando se aplica a un inocente, sino incluso
cuando se aplica a un culpable, porque dentro de ese espacio de tiempo no se puede hacer
nada con el inculpado, solo tenerlo en una carcel, supuestamente esperando que lo declaren

inocente o culpable de un delito.

Teoria del garantismo penal de Ferrajoli. Sostiene que la prision preventiva es ilegitima,
fundamentando el aspecto juridico propiamente dicho.

La innecesaridad de la pena preventiva, sostiene en su teoria, €s que no es necesaria en
ningln momento del proceso, puesto que si el juzgador tiene sospecha de obstaculizacion de
alguna accion judicial, basta con que se haga la detencidn coactiva por unas horas o por unos
cuantos dias, el tiempo que se supone puede obstaculizar la investigacion, y seria suficiente,

y no tener el imputado por afios dentro de una prision.
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En caso evitar fuga, no tiene razon de ser, en una sociedad informatizada a nivel mundial,
conectada judicialmente a nivel mundial, no pasa desapercibida, salvo en el caso que los
mismos operadores de justicia le permitan hacerlo y no tengan interés en alcanzarlo, puesto
que la fuga ocasionaria que la sancién sea la mayor y no la menor en el caso que sea culpable
del delito.

Sostiene ademas, que en el caso que la fuga se produjera y se hiciera imposible encontrar
al fugado, la sentencia de prision se la estaria aplicando de igual manera, porque la persona
condenada debe estar encerrada en algin lugar donde la sociedad y la justicia no pudiera

encontrarlo, y seria igual que una prision efectiva.

Esta teoria sostiene, que la fuga en realidad se realiza por el miedo a la medida, el
imputado tiene hasta Gltimo momento la esperanza de ser considerado inocente e incluso
realizar su propia defensa en la audiencia final, y bastaria que en las Gltimas audiencias, antes

de dictar la sentencia final, se le hiciera vigilancia.

2.4 Definicion de términos basicos

Prision preventiva. Medida cautelar de caracter personal que afecta el derecho de libertad
personal durante un lapso mas o menos prolongado, la cual s6lo procedera cuando las demas
medidas cautelares fueren insuficientes para asegurar los objetivos del procedimiento penal
(Revista juridica del Pert)

Medida cautelar. Adquella que se adopta en un proceso con la finalidad de asegurar un
resultado futuro que pueda producirse en el mismo. Su objeto es preservar anticipadamente
una consecuencia previsible que debe realizarse en el curso del proceso. (Guia Juridica-

Derecho procesal- Pert)

Corrupcién. Accion humana que transgrede las normas legales y los principios
éticos. (RAE)

Corrupcién de funcionarios publicos. Delitos contra la administracion puablica cometidos

por funcionarios publicos
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Supuestos legales. Premisa que, en el caso de que se cumpla, lleva a una 0 mas

consecuencias juridicas (Revista juridica del Pert)

Fundamentos legales. Conocimientos que permiten hacer cosas de acuerdo a como se

establecen por ley (Guia Juridica-Derecho procesal- Per()
Vacios legales y/o lagunas juridicas. Ausencia de reglamentacion legislativa en una

materia concreta. ES una situacion de vacio en la ley que ha sufrido la patologia juridica de

omitir en su texto la regulacién concreta de una determinada situacion.
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2.5  Operacionalizacion de las variables
VARIABLES INDICES INDICADORES

Elementos de conviccion de la comision del delito (indicios)

Presupuestos
Sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de pena
privativa de libertad (temporalidad de la pena)
Que el imputado trate de evadir la accidn de la justicia
(Peligro de fuga)
Que el imputado trate de obstaculizar la averiguacion de la
verdad (peligro de obstaculizacion)

o Pruebas objetivas de ser autor del delito imputado
Prision preventiva | Fundamentos Indicios de viaje al extranjero o fuera de la jurisdiccion

legales para donde se realiza el proceso durante la investigacion

solicitar la prision No asistir a las audiencias judiciales o postergarlas en

preventiva forma deliberada
Delito imputado esté calificado con pena privativa de
libertad mayor a 4 afios

Fundamentos Existencia fundamentada de los presupuestos juridicos de la

legales para dictar prisién preventiva (autor del delito, peligro de fuga y/o

la prisién peligro de obstaculizacién y temporalidad)

preventiva Asegurar la presencia del imputado en el procedimiento

penal

Garantizar la investigacion de los hechos, en debida forma,
por los érganos de persecucion penal

Asegurar la ejecucion penal

Orientacion
politica-juridica

Aplicacion indiscriminada a los politicos

Eliminacion de contendores politicos en elecciones

Satisfacer la demanda meditica de la poblacion

Satisfaccion mediatica de los medios de comunicacién
masiva

Vacios legales

Determinacion de indicios del delito

Sancidn a quienes abusen de la medida cautelar

Reparacidn civil del que sufre prision preventiva injusta

Interrupcion de la prision preventiva

Delitos de
corrupcion de
funcionarios
publicos.

Colusién-Peculado

Colusion simple (fraude en contrato de obras)

Colusion agravada (fraude patrimonial)

Peculado doloso (apropiacion de caudales en custodia)

Malversacion de
fondos

Programas de apoyo social

Programas de desarrollo

Programas asistenciales

Programas de interés social

Tréfico de
influencias

Puestos de trabajo

Resoluciones judiciales

Favores personales

Favores de grupos

Enriquecimiento
ilicito

Aumento ilegal de capital personal

Aumento ilegal de capital social

Apropiacion de inmuebles

Apropiacion de vehiculos
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CAPITULO Il
METODOLOGIA

3.1  Disefio metodoldgico

Estudio de campo de tipo analitico documental, descriptiva y proyectiva

De acuerdo Arias (2006) una investigacion analitica-documental es aquella que se basa
en la obtencién y analisis de datos provenientes de materiales impresos u otros tipos de

documentos.

Tamayo y Tamayo (2002), dice que la investigacion descriptiva comprende la
descripcion, registro, analisis e interpretacion de la naturaleza actual, y la composicion o

proceso de los fendmenos de la naturaleza o de los hechos de la sociedad.

Segun Hurtado (2000), La investigacion proyectiva se ocupa de como deberian ser las

cosas, para alcanzar fines y funcionar adecuadamente.

3.2 Técnicas de recolecciéon de datos

Para la recoleccion de datos se reviso la legislacion nacional e internacional referida a
la prision preventiva en general, las sentencias de tribunales nacionales e internacionales en
donde se dictan sentencias de prision preventiva a funcionarios publicos, revistas nacionales
especializadas en derecho a nivel nacional, tesis, textos, y otros similares en los cuales
hubiera informacion referida a las necesidades de la investigacion realizada, se utilizé la

técnica del fichaje..
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Esta técnica facilito la recopilacion de informacion doctrinaria por medio de fichas de
registro de datos tipogréaficos (bibliograficas y hemerograficas), y de investigacion (textuales,
resumen, mixtas y comentario), cuyo contenido fue plasmado en el marco teorico y

resultados del trabajo de investigacion.

3.3  Teécnicas para el procesamiento de la informacion

Andlisis de contenido

Esta técnica permitio analizar la informacion recolectada sobre la aplicacion de la
prision preventiva en el caso de delitos cometidos por corrupcion de funcionarios, con la
finalidad de extraer datos necesarios para responder a los objetivos de la investigacion

realizada.

De esta manera se realiz6 un analisis exhaustivo de cada uno de los documentos
recolectados, seleccién de informacion relevante con respecto al tema investigado,
concatenacion de informacion con respecto a cada uno de los objetivos, analisis especifico

en relacion a cada uno de ellos.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1 Analisis de resultados

1.1.1 Analisis general de la documentacién revisada en relacion a la problematica

investigada.

a) Enfoque de la Academia de la Magistratura sobre la prision preventiva en relacién

al Cddigo Procesal Penal y al Nuevo Cadigo Penal.

La Academia de la Magistratura del Perd (AMP), dice que la implementacion del
Nuevo Cdédigo Penal (2004) y del Nuevo Codigo Procesal Penal (2008), se ha realizado con
la finalidad de cambiar la justicia de tipo inquisitoria y autoritaria que existia en el pais,
desde los comienzos de la republica, que se habia convertido en una forma
institucionalizada-legal de la violacion de los derechos del imputado de un delito, y sin tener
respuesta adecuada ante el aumento constante de la criminalidad, por el modelo acusatorio,
el cual desde el punto de vista de juristas nacionales e internacionales, que internaliza los
valores de un Estado constitucional y maximiza el respeto a los Derechos Humanos de la

persona.

Este nuevo modelo de justicia, de acuerdo a la academia, propicia la distribucion de la
justicia entre el fiscal y el juez, durante varias etapas del proceso de un juicio, que permite
al imputado ejercer todos los derechos de defensa, que el aparato legal de la justicia, permite
en el pais, y que limita a los jueces y fiscales el autoritarismo de antes, para que de esa
manera se tenga una justicia mas equitativa y proporcional a ,los acusadores y acusados

durante todo el proceso de juzgamiento.
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El nuevo modelo acusatorio, tiene como base la presuncién de inocencia del imputado,
hasta que el fiscal y el juez no hayan demostrado que en realidad es el autor del delito que
se le atribuye, y como consecuencia de esa presuncion de inocencia, respeta el derecho a la
libertad, es decir, el de poder seguir un juicio en libertad, salvo las excepciones que ambos
cbdigos consideran, y que son medidas extraordinarias, es decir de dltima ratio.

En relacion a la etapa preliminar de un proceso judicial, que es lo que concierne a la
investigacion que se ha realizado, la AMP, indica, de acuerdo a la nueva orientacion judicial
acusatoria, que la labor del fiscal, es dirigir las acciones penales y las investigaciones que
sean necesarias para probar el delito que se imputa al acusado, y que el juez de la
investigacion preparatoria, que no es el juez de primera instancia como se cree en el juicio
popular, es quien debe garantizar la presuncion de inocencia, de manera que esta cumpla con
el presupuesto de garantia del acusado, ante las pretensiones del Ministerio Publico, es decir
del fiscal, principio que solo debe ceder ante la probatoria del delito por parte del fiscal, y
gue aun en esos momentos, no deba haber duda razonable, que favorece al acusado, para que

pueda legitimar la condena de quien ha sido acusado.

Ademas, estos dos documentos, de acuerdo a la AMP, han sido elaborados también
desde la vision, de promover los valores dentro de la sociedad, las actitudes y conductas que
no vayan en contra de los preceptos de convivencia en paz, armonia, legalidad y respeto
entre las personas, y a los bienes de los otros, sino que ademas, se enfoca a la realizacion de
una justicia oportuna, racional, que elimine la impunidad de los delitos y garantice a la
victima la consecucion de la debida justicia, como una manera que la sociedad en general

tenga una nueva cultura dentro del pais.

Sin embargo, la misma AMP, reconoce que las normas no crean realidades, sino que se
producen en forma consecutiva en el tiempo, de acuerdo a las realidades que vive una
comunidad, una sociedad o un pais, y que las convicciones ideoldgicas, filosoficas y sociales
que contiene la reforma de la justicia en estos dos documentos, atn no son suficientes para

la administracion de justicia, de la manera que debe y deberia ser.

Por eso, pide que los poderes publicos, que implementan de cambios procesales, antes

y después de hacerlas, deben realizar un adecuado diagnostico de la realidad, y un analisis
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profundo de cémo se estan aplicando los cambios, que permitan identificar plenamente, o al
menos lo méas cercano posible a la realidad, las distorsiones, omisiones y las reacciones
sociales frente a los cambios, que permitan que se estas reformas se hagan en forma continua,

hasta llegar a la perfeccion de la justicia.

La AMP, dice que solo el analisis minucioso de las instituciones procesales, es decir de
la forma como se estan aplicando las leyes en la realidad, permite detectar y analizar los
problemas que se presentan en su aplicacion, y solo a partir de este analisis es que se puede

encontrar el camino para mejorarlas dia a dia, en la realidad y en los documentos legales.

Ya ha habido avances en esa orientacion, donde se ha planteado los cambios que son
necesarios en las leyes, para que se ajusten a la realidad social, en acuerdos plenarios,
casaciones y decisiones del Tribunal Constitucional, pero que no son suficientes, en algunos
temas, por lo que se deberia seguir investigando y analizando para perfeccionarlos.

Teniendo este enfoque racional, que realiza la misma AMP, y considerando que el tema
investigado, es uno de los méas polémicos en la actualidad, por el caso de corrupcién de
funcionarios que ha puesto a la luz el caso LAVAJATO, es precisamente que se decidio
llevar a cabo la investigacion que se habia planificado, desde el enfoque analitico-
documental, que en relacion a las instituciones juridicas, es la manera mas productiva y

esencial que se deben realizar las investigaciones.

Pero se debe tener en cuenta que este pronunciamiento de la academia de la
magistratura, la esta dado de manera general, es decir, para todos los casos en que se presenta
la situacion de la prisién preventiva, en el pais, y especificamente para los casos de
delincuencia y trasgresion de la ley por parte de la delincuencia organizada, aquella que se
denomina la delincuencia comun, porque el caso de la delincuencia politica, no tiene esas
connotaciones, se le denomina corrupcion, y no tiene la misma tipificacién del delito ni las
penas de la delincuencia comun, por ser de diferente connotacion, por ello es que a los delitos
de corrupcidn se le ha denominado “delitos de cuello blanco”, porque se cometen contra la
propiedad colectiva del Estado, y no contra las personas y la propiedad privada como es el

caso de los otros denominados delitos.
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En lo que se refiere al cambio del sistema acusatorio y de investigacion por parte de un
fiscal, para que sea mas humano y se respeten los derechos del supuesto delincuente, lo Unico
que se ha logrado en el caso de los derechos humanos, es solo la eliminacion de las famosas
“torturas” para obligar que el supuesto culpable confiese su delito, que realizaba la policia
nacional y la policia de investigacion criminal, sin que se haga investigacién de ninguna
clase, y que en algunos casos aun subsiste, pero los fiscales utilizan ahora los supuestos o
las hipdtesis, para de todas maneras mandar a prision a los supuestos culpables, sin que se
haya probado en forma fehaciente que sea culpable, y en algunos casos, como el caso de la
corrupcion de funcionarios, los fiscales, utilizan supuestos-imaginativos, como ciertos, y lo
que buscan es probar sus supuestos-imaginativos, para demostrar que son eficientes y que
sus deducciones teoricas son acertadas, y no tratar de probar si en realidad el acusado ha
cometido el delito que ellos han imaginados en sus supuestos o hipotesis juridicas, basadas

sobre todo en la teoria del delito de Roxin.

b) Analisis de la corrupcion politica en el Peru en la actualidad.

La corrupcion hoy en dia, como siempre en el pasado, a pesar de las acciones que se
estan realizando para luchar contra ella, gracias a que la justicia brasilefia descubri6 el caso
LAVAIJATO, sigue presente y lo seguira por mucho tiempo, porque esta enquistada en la
sociedad en general, es un mal que viene desde el mismo inicio del Peri como Republica, y
a pesar de las acciones publicas que se estan realizando, sigue estando presente en todas las
instituciones del Estado, porque es en ella en quien esta enquistada, excepcionalmente en el
poder ejecutivo, que es quien la realiza porque es quien maneja el dinero del Estado; en el
poder judicial, que es quien la protege porque a través de la misma corrupcién que existe en
el poder no la sanciona y, lo mas complicado, es que esta validada, porque es el poder que
debe aplicar las leyes, elaboradas por el legislativo y el ejecutivo, en el caso de la delegacion
de facultades para legislar, pero que las aplica de distinta manera en casos iguales o similares,
0 bien que no las aplica, en muchos casos, porque los miembros del poder judicial se hallan
comprometidos en los casos de corrupcion existentes, como ya se ha demostrado en el caso
de los jueces y fiscales puestos en prision por forma parte de la corrupcion politica durante
el gobierno de Alberto Fujimori, los Unicos casos hasta ahora en el Peru, que supuestamente
se ha sancionado la corrupcién, porque en el actual acusamiento del caso LAVAJATO, que
se ha tomado como base y referencia para la presente investigacion, hasta ahora, a pesar de

haber transcurrido 5 afios desde su descubrimiento, no existe ni un solo supuesto politico o
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empresario corrupto que haya tenido una pena efectiva por el delito, todo se circunscribe a
prisiones preventivas de presuntos culpables, que es desde el enfoque que se ha realizado la
investigacion, viendo sus aspectos mas visibles, y sobre todo, deducibles, porque los actuales
responsables de iniciar la justicia en este caso, los fiscales y jueces de investigacion
preparatorias, ni siquiera terminan las investigaciones sobre los hechos, y no sabe el tiempo
en que recién presentaran acusacion en primera instancia, decision que no va a validar sus
investigaciones, sean favorables o desfavorables a sus supuestos imaginativos, sino hasta
que haya llegado a las maximas instancias nacionales, llamese Corte Suprema de Justicia o
Tribunal Constitucional, e incluso instancias internacionales como la Corte de la Haya, por
el caso de la violacion de los derechos humanos durante el proceso, lo que indica que va a
pasar mucho tiempo, para que en realidad sepamos si los presuntos culpables son culpables
0 no, y si en realidad las prisiones preventivas que han sufrido son justas o injustas, o mejor
dicho abusivas o productos de la intervencidn politica en el ministerio de justicia o en la

fiscalia nacional.

La corrupcion en la administracion publica, que esta tipificada en el Nuevo Codigo
Penal, como la corrupcion de funcionarios publicos, alcanz6 dimensiones desproporcionadas
desde mediados del siglo pasado, explicitamente desde el gobierno de Juan Velasco
Alvarado, tuvo su primer estallido grande durante el gobierno de Alberto Fujimori, pero hoy
tiene una vision descomunal, en todos los sectores del Estado peruano, desde el gobierno de
Alejandro Toledo hasta el actual gobierno, es decir los ultimos 20 afios, que podemos
signarlo como la corrupcion actual, porque dentro de ese periodo es que se halla la mayor
corrupcion descubierta a través del caso LAVAJATO, pero que no significa que es en
realidad la mayor, porque todavia no se ahonda en los miles de casos que se hallan
escondidos todavia dentro de la vision de una justicia casi ciega, porque no investiga nada y
solo espera que otros lo hagan para después supuestamente luchar contra la corrupcion, solo
en lo que otros han investigado, y no pueden ocultar, porque es también un poder corrupto
del Estado, con el mando de poder que realiza la justicia, cuando en realidad esta corrupto
por dentro, al igual que todos los otros poderes del Estado, exceptuando, las excepciones de

jueces y fiscales honestos por supuesto.

Hoy vemos, que algunos funcionarios publicos, falsamente, dicen que estan luchando
contra la corrupcidn, pero la mayoria de ellos, salvo honrosas excepciones que es posible

que no se puedan contar con los dedos de la mano, son tanto 0 mas corruptos que los que
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acusan, mientras que el cancer sigue en todos los funcionarios publicos del pais, sobre todo
los que manejan los recursos del Estado, como lo son los ministros, los gobernadores
regionales y los alcaldes provinciales y locales, todos bajo el manto de impunidad permitido

por otro poder del Estado como lo es el poder judicial.

La realidad de la corrupcion politica en el pais, es tragica y descomunal; tragica, porque
las denuncias sobre corrupcién de funcionarios publicos, de todas las instancias del Estado,
se podrian contar por miles en la actualidad, y se seguiran contando por miles en el futuro,
porque no hay manera de detenerla, ya que entre todos los corruptos se protegen unos a otros,
e incluso, son ellos mismos, los que elaboran, aprueban y aplican las leyes que
“supuestamente debe sancionarlos en caso cometan delitos”, pero tras esas leyes, tienen un
aparato de poder, no solo fuera del poder judicial, sino también dentro, que termina por hacer
impune los delitos que han cometido, y en casos comi tragicos, en sancionarlos con penas
no privativas o en su defecto con minimas penas, para que al poco tiempo salgan a seguir
haciendo de las suyas; Yy es descomunal, porque si en verdad se quisiera terminar con la
corrupcion de raiz, se descubriria que hasta los porteros de las instituciones publicas, que no
tienen poder de decisidn, sino solo obligacion de servicio, participan en las redes tendidas
por funcionarios pablicos, que no solo incluyen a sus congéneres, que trabajan en el Estado,
sino que incluyen abogados, empresarios, familiares , amigos, etc. Que no tienen ningun

vinculo laboral o representativo del Estado.

Da la impresidn el Pert, que todos los que emprenden la carrera politica y todos los que
buscan trabajar en el Estado, tiene inmersos el gen de la corrupcion, porque asegurar que
algin politico no es corrupto, es aventurarse a que lo consideren loco o tonto, ya que no
existe dia, en que no aparezca en los medios de comunicacion nacional y/o regional,
provincial o local, una noticia sobre funcionarios corruptos, en todos los rincones del pais
sin excepcion. Y lo mas tragico es que los politicos que denuncian esa corrupcion, porque
el 99% de las denuncias de corrupcidn tiene a un politico tras de ella, cuando llegan a ocupar
el poder, son mas corruptos que los denunciados anteriormente, como es el caso de nuestros
presidentes actuales, que bajo el manto protector de la bandera de la lucha contra la
corrupcion apro-fujimorista, han realizado una corrupcién mucho mayor que la del gobierno
de Fujimori, y Fujimori, bajo proteccién de la corrupcién del gobierno aprista, realizé una
corrupcion mucho mayor que aquella, y que es el Gnico caso de corrupcién comprobado en

la actualidad por los famosos Vladivideos , en donde incluso los medios de comunicacion
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privados, forman parte de esa red de corrupcion que tejen los politicos de turno, en cada una
de las jurisdicciones del pais.

Se podria asegurar,. sin temor a equivocarse, que la corrupcién es un cancer enquistado
en lasociedad peruana, a tal extremo que la poblacidn, que es la verdaderamente perjudicada,
es insensible a ella, y ve y observa los casos de corrupcion de funcionarios, como si fueran
casos que no les atafie, que no tienen nada que ver como parte de su vida cotidiana, y como

si fuera algo normal dentro del quehacer nacional.

c) Andlisis en relacion a los derechos fundamentales que se debe tener en cuenta en los

pedidos de prisién preventiva

Una discusion basica que se presenta en la actualidad en la aplicacion de la prisién
preventiva, son los derechos fundamentales de la persona humana contenidos en la
Constitucion Politica, en los acuerdos internacionales y en los protocolos sobre derechos

humanos de los cuales el Peru es un pais firmante.

En el caso de la prision preventiva, que es una medida excepcional y de Gltima ratio, de
acuerdo a la jurisprudencia y estipulados plenamente en el Nuevo Cédigo Penal existen dos
derechos fundamentales que se ponen en juego, el derecho de presuncion de inocencia y el
derecho a la libertad; y, junto a ellos no se puede dejar de lado uno de los derechos
fundamentales que conculca muchos derechos dentro él: el derecho a la dignidad personal,
que da la impresién que ni los fiscales ni loa jueces de la investigacion preparatoria tienen
en cuenta, en el caso de los delitos por corrupcion de funcionarios, que piden y dictan
prisiones preventivas incomprensibles para algunos implicados y presuntos culpables, y para

otros ni siquiera los investigan con rigurosidad.

En esta investigacion se ha tenido a bien tener en cuenta este derecho fundamental,
porque a la corta o la larga es el derecho mas dafiado en el caso de las prisiones preventivas
por delito de corrupcion de funcionarios. Porque dentro de él, no solo estan implicados los
contenidos de todas las leyes del pais, en lo que al ser humano se refiere, sino que por encima
de ellos, esté la relacion social en el acontecer diario con la comunidad de todos y cada uno
de los supuestos culpables de los delitos de corrupcion de funcionarios, y no bastando con
ello, esta la sancion mediatica que realizan los medios de comunicacion nacional, sin que al

parecer a nadie le importe si esa concepcion mediata es valida o no , dando la impresion que
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lo Gnico que buscan los fiscales y jueces de investigacion preparatoria es notoriedad y
aceptacion de esa presion mediatica y no las leyes en su contexto en si.

La prision preventiva y el derecho a la dignidad de la persona.

El derecho a la dignidad de las personas, no solo en forma individual, sino como ser
dentro de una sociedad, que es la que determina la dignidad o la indignidad, de acuerdo a
los valores que la sociedad considera para catalogar a una persona como digna, se ve total y
completamente dafiado con la prisidn preventiva, en el caso de las acusaciones de supuestos
delitos cometidos por funcionarios publicos, puesto que en la concepcion ideoldgica de la
mayoria de la sociedad, todos son corruptos y en consecuencia son culpables del delito que
se les imputa, sin necesidad de detenerse a pensar si es cierto o no, o es solo una de las
cientos de estrategias que utilizan los politicos peruanos para sacar de carrera a Sus
adversarios, en la lucha eterna y perenne por el puesto publico, que no solo da dinero, sino
poder y en muchas veces impunidad, ante un verdadero delito cometido, y que no es tomado

en cuenta por los demas, de acuerdo a conveniencias politicas, grupales o personales.

El derecho a la dignidad, es el derecho genérico de todos los derechos constituidos en
la carta magna de todas las naciones, entre ellas nuestra patria, sin embargo dentro de la
legislacion nacional, en lo que concierne a las acusaciones sobre corrupcion de funcionarios
publicos, ocupa casi un ultimo lugar en los considerandos de las resoluciones sobre
sentencias, en analisis si se esta aplicando en forma objetiva el derecho o si se esta haciendo
en forma subjetiva y hasta mediatica, todo el debate, y la jurisprudencia lo consigan de esa
manera, se ha centrado en los derechos de la libertad y de presencia de inocencia, el derecho
a la dignidad de las personas, no importa, cuando en realidad es el principal y esencial
derecho de una persona publica, y sobre todo de un politico, porque ese derecho es la esencia

de su ser y de su existir dentro de la sociedad.

En el anélisis de la extensa literatura que existe sobre la prision preventiva en la
corrupcion de funcionarios publicos; sentencias, resoluciones, libros, conferencias,
encuentros jurisprudenciales, no se le toma en cuenta para nada, salvo honrosas excepciones,
todo se centra en el derecho a la liberta y el derecho a la presuncion de inocencia, y como
complemento, al derecho al debido proceso, que ya no es visto ni decidido por el poder
judicial, sino por el tribunal institucional porque corresponde a otros fueros. Sintetizando, el

derecho a la dignidad de las personas, que en este caso es el derecho a la dignidad de los
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funcionarios publicos, no vale en los procesos que se les sigue sobre presuntos delitos
cometidos, y eso posiblemente, porque en nuestro pais, la dignidad tiene muy poco valor
para los funcionarios publicos que estan inmersos verdaderamente en los delitos contra el

Estado y la sociedad peruana.

Esto sucede, porque no se aplica el derecho en toda su intensidad, sino porque en los
procesos sobre funcionarios publicos siempre hay una carga diferencial, de que son distintos
a los procesos que se llevan a cabo para el ciudadano comdn, al cual es posible que se dicte
una sentencia de 15 a 20 afios de prision por el hecho de haber robado, digamos 100 mil
soles de un banco, y en cambio al politico que ha defraudado millones de millones de soles
del erario publico, es posible que su sentencia no pase de 4 afios con prision suspendida, y

en la mayoria de los casos, se le declare inocente del hecho cometido y quede impune.

Si se detiene en un analisis mas profundo, en el derecho a la dignidad de las personas,
se puede afirmar sin temor a equivocaciones, que este no es solo un derecho personal e
individual, sino un derecho social y colectivo, tiene las dos connotaciones dentro del ser
humano, en cuanto a este como ser individual y como ser social, dualidad que no puede ser
separada en ninguna instancia por la jurisprudencia ni por la sociedad, porque si fuera de esa
manera, no deberia existir tampoco la jurisprudencia, porque la jurisprudencia también tiene
esa dualidad, en cuanto es hecho realizado por la sociedad para regir sus destinos, y no por

una sola persona para que se haga lo que ella quiera.

Y es en su direccion objetiva social en donde mas se dafia el derecho a la dignidad de
los funcionarios publicos, o de la persona politica, porque en el caso de un supuesto delito
cometido por un funcionario publico, y que lo lleva a la prision preventiva, sin saber si sera
declarado culpable o inocente, la colectividad, la sociedad en general, ya lo considera
culpable, y considera la prision preventiva como parte de la presion total que sufrira cuando
sea condenado, eso en la vision de los que tienen algunos conocimientos basicos sobre
jurisprudencia y sobre la presion preventiva, per para la mayoria de legos jurisprudenciales,
ya es culpable, y esa “falsa culpabilidad inicial”, que solo es definitiva y comprobable
cuando el proceso haya terminado en las instancias finales nacionales e internacionales, dafia
a todo su familia, desde abuelos hasta nietos, porque todos, por el estigma social, son

considerados como los familiares de un corrupto, y por extension, también todos ellos son
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corruptos, debido a que la esencia objetiva del derecho a la dignidad personal es social, y los

acusadores y juzgadores de primaria instancia no lo toman en cuenta para nada.

La prision preventiva y el derecho a la presuncion de inocencia

En el caso de la presuncion de inocencia, también esté incluso el dafio al derecho a la
dignidad de las personas, porque con la sola presentacion de una denuncia contra un
funcionario publico, no solo la poblacién, sino el poder judicial y los medios de
comunicacion orientados a dafiar la dignidad del funcionario publico, ya lo consideran
culpable, en consecuencia, el derecho a la presuncion inocencia, no se viola en el momento
del dictado de la prisién preventiva, sino desde el mismo momento que la fiscalia acepta una
denuncia sin siquiera investigar si existe el minimo indicio de veracidad de esa denuncia, al
extremo que incluso los fiscales ante la denuncia de cualquier tipo, dictan otra medida
cautelar como la prisién provisional, supuestamente para investigar si la denuncia es
verdadera o falsa, y la verdad es que la mal llamada prision provisional, que es motivo de
otro tipo de andlisis y no del presente, que puede durar incluso diez dias, es una figura solo
para conculcar la medida verdadera que es prision preventiva; y con esto, ya se dafié el
derecho de la presuncion de inocencia, porque para el comun de la gente, y para algunos

medios de comunicacion mediaticos, no son solo acusados, sino culpables directos.

Si con solo la prisién provisional de un funcionario publico, sobre todo en el contexto
actual del CASO LAVAJATO, ya se le considera como culpable por la mayoria de la opinién
publica, e incluso por los mismos fiscales mediaticos, que sobre el hipotético imaginativo de
la teoria de Rxin, inician el proceso de la “Teoria del caso”, como se ha especificado
anteriormente, no para averiguar si los hechos son ciertos y la denuncia del delito es
verdadera, sino, en la mayoria de los casos, para demostrar que su hipotética imaginativa
teoria del caso es cierta, cuando solo se pide la prision preventiva, sin que siquiera el juez de
investigacion preparatoria la haya dictado, ya se considera culpable al acusado y su
presuncion de inocencia es dejada de lado, porque parece que en el actual contexto politico,
la mayoria de los fiscales y jueces de investigacion preparatoria, no todos, lo Unico que
buscan es poner entre rejas al investigado a través de la prision preventiva, que puede durar
6 afios, con las prorrogas otorgadas por la misma ley, de acuerdo a la complejidad de los
casos, para después, dejar “dormir el caso”, y llevarlos de acuerdo a conveniencias

personales y/o mediaticas, mientras el acusado , a quien se niega su presuncion de inocencia,
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con todas las armas que tienen los fiscales en la jurisprudencia, no solo nacional sino
internacional, tienen que sufrir la prision preventiva, sean culpables o inocentes de lo que se
les acusa, muy a pesar que la actual legislacion humanitaria y no acusativa, como dicen que
es la actual, dice que debe prevalecer la presencia de inocencia, y que la prision preventiva
es una medida de Gltima ratio, pero en el caso de la corrupcién de funcionarios, parece que
se ha convertido en medida de primera ratio, para algunos, y medida de ninguna ratio para
otros, con la bipolaridad inclusive, que ha muchos implicados en este delito, y con pruebas
ya fehacientes, porque ellos mismos han declarado los delitos que han cometido, no se les
dicta prision preventiva y siguen paseando libremente por las calles, incluso contratando con
el Estado mismo, y de quienes no se tiene ni una sola prueba hasta el momento, se encuentran
sufriendo la prision preventiva. Paradojas de la justicia o aplicacion invertida de la medida

cautelar, dicen varios juristas en la literatura revisada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha indicado, que si la prision
preventiva se decreta por el tipo de delito imputado constituye una pena anticipada y viola
el principio de presuncion de inocencia, previsto en el Articulo 8-1 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

Atendiendo al estado juridico de inocencia del imputado durante el transcurso del
proceso penal, considerado dentro de la legislacion, encarcelar a quien ain no fue declarado
culpable constituiria una violacion al principio de inocencia, y si atendemos a esta
orientacion, la prision preventiva careceria de fundamento legitimo en el Proceso Penal
Peruano, pero como estd considerada como excepcional, los que son amantes de ella,
recurren a esa excepcion, sea valida o no, para dictar prisién preventiva a cualquier

funcionario publico que se le acusa de algun delito cometido durante su gestion.

E incluso se llega al extremo, de dictar funcion preventiva, a quien no ha ejercido la
funcién publica, sino que haya postulado a una funcién puablica, sin haber conseguido su
propdsito, con el supuesto hipotético imaginario de que si llegaba a la funcion puablica
cometeria los delitos que el hipotético imaginativo de los fiscales y jueces de investigacion
preparatoria han elaborado, y se le dicta la prision preventiva, para supuestamente probar los
delitos que hubiera cometido a futuro, es decir, si llegaba a ser funcionario publico, como es
el caso de varios acusados en la investigacion LAVAJATO.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, teniendo en cuenta el Articulo 8-1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, diria: prision arbitraria, injusta, no
sustentada en el derecho de las personas, y hasta medida dictatorial.

Pero el problema es que La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es un tribunal
internacional de Gltima ratio, que cuando tenga que revisar los casos de los funcionarios
publicos, que puedan llegar a esa maxima instancia, pueda dar ese veredicto que se ajusta a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, mas ese funcionario publico, que
posiblemente sea inocente del hecho que se le imputa, que son la mayoria de los que llegaran
a esa corte, con las excepciones de algunos verdaderamente corruptos que también llegaran
buscando la impunidad, ya habréan sufrido la prision preventiva, sin el respeto a su derecho
de presuncidn de inocencia, el tiempo que los fiscales y jueces de investigacion preparatoria,

amantes de esta medida, lo decidan.

La prision preventiva y el derecho a la libertad.

De acuerdo al lenguaje jurisprudencial, el derecho a la dignidad se dafia, el derecho a la
presuncién de inocencia se omite, pero el derecho a la libertad, se afecta, se viola y se
conculca con un dictado de prision preventiva, en todos y cada uno de los casos de los delitos

imputados por corrupcion de funcionarios publicos.

En consecuencia, en cuanto al derecho a la libertad, de acuerdo a la vision de los
analistas juridicos, es el Unico que se puede considerar que se viola con el dictado de la
prision preventiva, porque es en base al tercer presupuesto que se aplica recién la prisién
preventiva, los otros dos ya estan afectados desde el mismo momento que se acepta una
denuncia, por eso en los procesos que se les sigue a los funcionarios publicos, se deja de lado
el derecho a la dignidad y a la presuncion de inocencia, como si no importaran, y todos los
debates se centran sobre el derecho a la libertad, entendida esta, como derecho a la libertad
de transito y de vivencia social, que es la libertad que se pierde cuando se dicta un pedido de

prision preventiva de la indole que fuera.

Desde esta vision judicial que se tiene en los procesos contra los funcionarios publicos,,
lo contenido en el NCPP, en relacion a los derechos fundamentales procesales, a los derechos
humanos, a las libertades pablicas o a las garantias constitucionales, que se consideran dentro

de este documento, se han convertido en saludos a la bandera en los actuales procesos que
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se realizan a los funcionarios publicos que supuestamente han cometido delitos, porque no
se aplican, lo que se aplica son los presupuestos mediaticos, como que es lo que pide la
gente o los medios de comunicacion, o que es lo que le conviene al grupo politico que el
poder judicial apoya, debido a la corrupcién y a la lucha de poderes que dentro del mismo
poder judicial existe, no en forma de creencia popular, sino plenamente comprobado desde
tiempos pasados, por los innumerables casos en que funcionarios del poder judicial, que
también son funcionarios publicos, han sido sentenciados precisamente por delitos que ellos

deberian sancionar.

Se exige en este caso, que para luchar contra la corrupcién en forma efectiva, el poder
judicial, en los casos de corrupcion de funcionarios, y en el aspecto de la aplicacion de la
prision preventiva, debe ajustarse en forma exclusiva a lo que manda la Constitucion
Peruana, al CPP, y al NCPP, dejando de lado las orientaciones mediéticas y politicas, porque
mientras que se haga de esa manera, sera una aplicacion no solo abusiva, sino incluso ilegal,
que deberia traer como consecuencia sanciones a quienes la aplican por el dafio que causan,
solo de esa manera se respetara los derechos del acusado y las garantias que debe tener en

todo el proceso, sin excepcion de ninguna de sus etapas.

d) Andlisis de la orientacion de la aplicacion de la pena de prision preventiva en el

delito de corrupcion de funcionarios publicos.

En la actualidad existe una situacion compleja y confusa sobre la aplicacion de la
prision preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos, los mismos
miembros de poder judicial y de la fiscalia, difieren en sus apreciaciones y fundamentos
cuando tratan de justificar a la poblacion, a través de entrevistas en los medios de
comunicacion nacional, sobre si esta bien 0 no como se esta aplicando la prision preventiva,
en el caso de la corrupcidn de funcionarios publicos, y esto recién se ha vislumbrado, a pesar
que la medida se viene aplicando desde muchos afios, porque con el destape de LAVAJATO,
son cientos de funcionarios publicos mediatos, que han ocupado y ocupan en la actualidad,
los mas altos cargos publicos, y en donde el poder de todos y cada uno de ellos , sobrepasa
incluso el poder que tiene el poder judicial para sancionar estos delitos, y de los fiscales para
realizar un pedido de prision preventiva durante la investigacion preliminar, porque se
considera que la orientacion que tiene es otra, y utilizan el poder fiscal y judicial para lograr

fines, personales, grupales o de orientacion plenamente politica.
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Tal es el caso, inclusive, que se busca lograr consensos en la aplicacion de la prision
preventiva, a través de reuniones especiales entre los dos poderes, con participacion de
expertos en el derecho penal, e incluso se piensa traer expertos internacionales para centrar
la orientacion real y valedera de la prision preventiva, en el caso exclusivo de los delitos de

funcionarios publicos.

Dentro de esta complejidad y controversias que se ha creado, estan los medios de
comunicacion publica, especialmente de algunos comunicadores, que en méas de los casos,
desorientan a la poblacion en referencia a los hechos, y presionan a los jueces y fiscales, para
que dicten prision preventiva a personajes super mediaticos, y con ello, lograr ser el centro
de la atencion nacional de sus programas, que al final es de lo que viven y superviven, en un
mundo tan tecnoldgicamente saturado, en donde en las redes sociales, se conocen noticias
incluso que los mismos medios de comunicacion masiva tratan de ocultar o tergiversan,
haciendo ver de esa manera, que son ellos verdaderamente los que estan dirigiendo los
procesos, y que son ellos los que exigen las prisiones preventivas de los personajes
mediaticos, para tener temas de interés nacional que tratar, y que algunos de los personajes
de la fiscalia y del poder judicial, que ultimamente gustan con mucha frecuencia, pasearse
por los canales de television, justificando las acciones y decisiones que toman, los que
contribuyen a que en realidad en centros universitarios, en simposios y conferencias de
juristas notables, no se sepa en realidad cual es la verdadera orientacién con la cual se estan
aplicando las medidas de prisién preventiva para los acusados de delitos de funcionarios
publicos, cuando se toman decisiones contradictorias e incomprensibles para los mismos
delitos, en las mismas circunstancias y con la misma orientacion, y algunos, considerados
como personajes politicos de oposicion, son enviados a prision preventiva, y a los que son
personajes politicos partidarios o afines al gobierno de turno, se les sigue el proceso en
libertad.

La verdad es que en la actualidad, a raiz del caso de corrupcion de LAVAJATO, se estan
solicitando y dictando prisiones preventivas a diestra y siniestra por parte de los fiscales y
jueces de investigacion preparatoria, que estan siendo cuestionadas publicamente por jueces
de instancias superiores del poder judicial, o que hace suponer, que muchas de esas prisiones
preventivas se van a revocar, pero el efecto que no se sabe cual es en verdad al momento,

pareciera que se esta logrando por parte de los medios de comunicacién mediaticos que
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presionan por ella, y de algunos grupos politicos y de poder, por supuesto contrarios a los
acusados, aplauden.

e) Andlisis de las diferentes tesis sobre la orientacion de la aplicacion de la pena de
prision preventiva en el delito de corrupcion de funcionarios publicos en la

actualidad.

Orientacion juridico-normativa. Existe una corriente que indica que las prisiones
preventivas que se estan aplicando en los casos de delitos de funcionarios publicos, se
justifica y fundamenta en el peligro de fuga y en la obstaculizacion de la justicia.

Con respecto al peligro de fuga, indican que los acusados de corrupcién de
funcionarios publicos, tienen suficiente dinero y poder como para poder salir del pais y
evadir la accion de la justicia en territorio nacional, sabiendo que los procesos de
extradicion, del lugar a donde vayan son engorrosos y tardan mucho tiempo, con el
peligro que la accidn se extinga por el tiempo, y porque a los paises a los cuales huyan
no tengan convenio de extradicion con el Pert, como son Israel y Francia; como también
que los delitos que son considerados en nuestra legislacion, no sean considerados como
delitos en los paises a los cuales huyan, sino como simples faltas administrativas, y a
pesar de poderse lograr la extradicion, se lograria por los delitos de menor penay por los

delitos mayores que es lo que se busca que sean juzgados.

Y con respecto a la obstaculizacion a la justicia, porque estando en libertad, podrian
comprar testimonios, sojuzgar y amedrentar a testigos, esconder pruebas, e incluso
valerse de su poder para poderse contactar con fiscales y jueces que siguen Sus procesos,
y también corromperlos, e incluso que por artilugios legales, puedan realizar cualquier
otro tipo de obstaculizacion de pruebas que serian necesarios para poder demostrar el
delito cometido, aspecto que ya se ha dado en muchos casos, no solo de corrupcién de

funcionarios publicos sino de la aplicacién de la justicia en forma general.

Sin embargo, no hay que dejar de lado, que para estas dos argumentaciones juridico-
normativas, existen otras medidas coercitivas, de menor rango, que podrian lograr el
mismo efecto sin ser necesaria la prision preventiva durante la investigacién, como es el

caso de las reglas de conducta, la prohibicion de poder contactarse con los demas
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implicados en el caso, el incautamiento de la documentacion de extranjeria, la orden a
todos los puestos fronterizos de no permitir la salida de los personajes acusados por delito
de funcionarios publicos, y la mas efectiva de todas, la de prision domiciliaria.

Orientacion juridica-politica. Esta tesis sostiene que en el poder judicial, de acuerdo a
los gobiernos de turno, siempre se forman dos facciones, unas que apoyan la orientacion
politica del gobierno en su conjunto, y la otra que es opositora, y que las dos se encuentran
en constante lucha a través de los tiempos, porque el poder judicial lamentablemente se

haya politizado.

Desde esta tesis, se sostiene, que los gobernantes de turno intervienen en forma
indirecta en el nombramiento de los mas altos cargos en las esferas del poder judicial y
de la fiscalia, para de ese poder inutilizar a los adversarios politicos en sus pretensiones a
acceder al poder, y que se valen del poder legislativo para dictar leyes y normas, que van
en ese sentido, como la pretendida norma que se debate en el Congreso de la Republica,
de impedimento de ser candidato a cualquier puesto publico, quien tenga tan solo una
denuncia sobre corrupcion, lo que permitiria que el poder de turno, oriente los procesos
politicos de acuerdo a sus conveniencias en confabulacion con fiscales y jueces, de igual
manera corruptos u orientados hacia la faccion que gobierna, y de esa manera se enquisten

en el poder eliminando adversarios de esa manera.

En esta tesis, se presupone que los fiscales, afines de la orientacién politica que se
quiere enquistar en el poder por siempre, archivarian las denuncias sobre sus afines, y
activarian de inmediato cualquier denuncia que haya contra un politico opositor, y que
inclusive si no la hubiera actuarian de oficio, incluso ante un comentario de opinién
tendencioso que podrian emitir los medios de comunicacion, que también entrarian en

esta danza, como ya ha ocurrido en varios casos.

Y de igual manera, los jueces afines al poder, tan solo en primera instancia,
declararian la inocencia de los acusados afines, y sentenciarian prision, asi sea minima,

para inutilizarlos, a los contrarios, asi sean inocentes de lo que se les acusa.

Esta tesis tiene fuerza, debido a que incluso el presidente de la republica, en varias
ocasiones, ha intervenido en forma directa en decisiones que les corresponden

exclusivamente al poder judicial y la fiscalia, y han sucedido hechos injustificables en
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esos dos poderes del Estado, que hasta el momento no tienen comprobacion de los hechos,

ni justificacion para la intervencion del ejecutivo en ellos.

Orientacion juridica -presion de medios de comunicacion mediaticos. Los medios de
comunicacion, y los periodistas, no solo en la actualidad, sino desde que se hizo masiva
la comunicacion, han ejercido y ejercen un poder mediatico sobre los poderes del Estado,
y generalmente son considerados, no solo en el Perd, sino en la mayoria del mundo, como

el cuarto poder del Estado.

Los periodistas, que tratan temas “politicos en los medios de comunicacion masiva,
sean estos hablada o escrita, e incluso en los Ultimos tiempos por medios tecnoldgicos,
con sus enfoques sobre la corrupcion de funcionarios publicos, apoyados por una cantidad
de personajes medidticos que se hacen llamar “expertos” en temas de derecho y de
corrupcion de funcionarios, exigen sanciones drasticas, y a veces draconianas sobre los
funcionarios publicos que son acusados supuestamente de corrupcion, desde el mismo
momentos que se filtra una noticia sobre actos de corrupcion o de apertura de
investigacion, “levantan la informacion en forma sensacionalista” para lograr el famoso
raiting, sobre el cual superviven esos tipos de programas periodisticos, e influyen
mediaticamente sobre la percepcidén del supuesto delito cometido, y sobre lo que
supuestamente la poblacién pide como sancion ejemplar para que nunca mas se vuelva a
cometer, convirtiéndose de esa manera, en los “adalid” de la lucha anticorrupcion, de esta
manera ejercen presion sobre fiscales y jueces de investigacion preparatoria, para que

apliquen “la ley”, que se traduce en la prision preventiva de los supuestos culpables..

Los “periodistas mesurados” que son los menos, en forma mas cauta, exponen la
situacion, y esperan a que las denuncias sean confirmadas o al menos, que hayan indicios
del delito cometido, para de igual manera, exigir la drasticidad que supuestamente la
poblacién pide para los delitos de corrupcion de funcionarios, y realizan entrevistas,
encuestas, opiniones y peticiones, que si “supuestamente no se cumplen”, demostraria
que hay complicidad, contubernio o tendencia a la impunidad, en las autoridades fiscales
y judiciales, y de esa manera, los jueces y fiscales de investigacion preparatoria, pueden
verse en la necesidad de dirigir la investigacion de acuerdo a lo que supuestamente
mediaticamente exigen los medios de comunicacién, para no verse implicados en la

sospecha de que son encubridores de los delitos, muchas veces sin tener la seguridad de
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que el delito en realidad se hubiera cometido, sin tener una sola prueba solo el delito sobre
el cual se acusa al funcionarios publico, llegando incluso, estas autoridades, a asistir a
estos medios de comunicacion, o darles declaraciones sobre las decisiones que estan
tomando, y sobre algunos supuestos indicios que sustentan sus tesis fiscales, para de esa
manera hacer que los dejen de presionar en la tendencia mediatica que ellos “le marcan”
o “exigen”, alargando en algunos casos las investigaciones preliminares a lo maximo de
lo permitido, aplicando en ellas la prision preventiva, y sin poder llegar en realidad a
“armar un caso sustentable en hechos objetivos y pruebas comprobables” que demuestren

sus hipotesis roxinianas del delito.

En varios casos politicos sonados, uno de ellos el de los Petroaudios, ocurrido el
5 de octubre de 2008 durante el segundo gobierno de Alan Garcia (2006 - 2011), en el
cual los medios de comunicacion “levantaron la noticia de la supuesta corrupcion
demostrada” de Romulo Leon y Alberto Quimper, trajo como consecuencia inmediata,
sin ser demostrada la culpabilidad de los funcionarios acusados, la renuncia del gabinete
de ministros, la detencidn preliminar y posterior prision preventiva de los implicados por
mas de 9 afios (2008-2017), con entradas y salidas a la prision, para que al final la justicia

peruana los declarara completamente “inocentes de la acusacion”.,

El caso antes mencionado, y otros, demuestra el poder mediatico que tienen los
medios de comunicacion, sobre todo en los fiscales y jueces de investigacién preparatoria,
e incluso en los jueces de primera instancia, siendo no muy pocos los casos, en los cuales
estos han dictado sentencia de culpabilidad sobre funcionarios publicos, que
posteriormente las instancias superiores del poder judicial, han comprobado que las
acusaciones y sentencias carecian de fundamento, y declararan la inocencia de los
“supuestos funcionarios publicos corruptos”, que los medios de comunicacion mediaticos
ya habian sancionado, a través de sus programas politicos o de sus columnas de opinion,

creados exclusivamente para ese fin.

Cuando suceden estos casos, para limpiar la percepcion de su mediatez en los casos,
los medios de comunicacion, arguyen diferentes supuestos, basados en la impunidad
creada por la corrupcion, sea cierta o no la apreciacion que tienen, para no reparar el dafio
causado por su intervencion mediatica en las decisiones de jueces y fiscales de

investigacion preparatoria, que lamentablemente en nuestro pais, sobre todos los fiscales,
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no han sido preparados adecuadamente para la aplicacion del Nuevo Codigo Penal, en el

enfoque acusatorio y lo siguen aplicando en el enfoque inquisitorio.

Orientacion juridico-presion popular. Esta tesis tiene relacion directa con la anterior,
porque son los medios de comunicacion, los que basdndose en este presupuesto, bajo el
fundamento de encuestas y entrevistas a una parte minuscula de la poblacién, quienes
sostienen que es la poblacion en forma mayoritaria la que exige la sancion ejemplar que
se debe dar al funcionario publico corrupto, sin comprobacion fehaciente de que lo sea o
no. Es mas, cuando entrevistan en las calles a la “supuesta mayoritaria poblacién que pide
la mas dura sancién para los funcionarios acusados de corrupcion”, da el caso que la
mayoria de ellos, exigen y proponen lo que los medios de comunicacién masiva, han
expuesto con anterioridad en sus diferentes programas politicos creados con ese fin, es
decir, la mediatez de los medios de comunicacion masiva, se expresa, en las declaraciones

de los entrevistados, muchos de ellos, ni siquiera saben de lo que le estan preguntando.

Orientacion juridica-presion de grupos de poder. Esta es la tesis que mayor fuerza
tiene en la aplicacion de la prision preventiva en la corrupcién de funcionarios publicos,
en la cual se sostiene que la justicia se aplica de acuerdo a los grupos de poder dominante
en el contexto en que suceden los hechos, es decir, que se exime de culpabilidad
generando la impunidad de los delitos, dependiendo de qué grupo de poder sea el acusado,
y de igual manera, que se acusa, e incluso se aplica la mayor drasticidad de la ley, incluso
sin que el funcionario haya cometido el delito, de acuerdo a que grupo de poder pertenece.

La famosa aplicaciéon de Maquiavelo: “para mis amigos todo, para mis enemigos la ley”.

En el enfoque de esta tesis, se sostiene que existen tres grupos de poder que influyen
en forma directa en la aplicacion de la prision preventiva en el caso de corrupcion de
funcionarios pablicos: grupos de poder politico, grupos de poder econdémico y grupos de

poder judicial.

En el enfoque de los grupos de poder politico, se sostiene que uno de ellos es del
Aprofujimorismo, y el otro conformado por todos los demés grupos que son opuestos a
sus orientaciones politicas, y sobre todo a su pasado de corrupcion, autoritarismo y
eliminacion de los partidos politicos tradicionales y no tradicionales, durante su

inesperado ascenso al maximo poder el Estado, los mismos que ejercen Vendetta politica
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sobre los rivales, desde ambas orientaciones, e inciden, no solo en fiscales y jueces de
investigacion preliminar, sino en magistrado de mayor poder judicial y politico, como son
la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Constitucional, para encarcelas a los
opositores, bajo la supuesta acusacion de corrupcién de funcionarios publicos, asi no
hayan cometido delito alguno, con el solo fin de sacarlos de la arena politica y de las
contiendas de la lucha por el poder. Aspecto que por lo demas, es comUn en casi todos

los paises de Latinoamérica.

En el enfoque de los grupos de poder econémico, la tesis se centra en los grupos de
poder precisamente considerados como corruptos y los que son corruptores de los
funcionarios publicos, puesto que no existiera la corrupcion de funcionarios publicos,
sino existiera el poder econdmico que corrompe, ya que la malversacion de los fondos
del Estado se realiza por intermedio de estos grupos de poder econémico que contratan

con los funcionarios publicos que manejan los recursos del Estado.

En esta orientacion, la tesis sostiene, que al ser los politicos mediaticos sobre los
cuales cae la sancion de los medios de comunicacién y de la poblacion en general, ellos,
siendo los corruptores, se amparan en ese afan de los medios de comunicacion masiva y
parte de la poblacion que forma parte de los grupos politicos opositores entre si, los que
acusan a diestra y siniestra a los funcionarios publicos de la corrupcion que en
contubernio ambos cometen, para que las sanciones caigan sobre los funcionarios
publicos, quedando en la impunidad ellos, o en su defecto con sanciones minimas, que ni
siquiera a la carcel los lleva, a pesar de ser loa mayores corruptores del pais, en base
precisamente al aprovechamiento de los funcionarios pablicos del poder judicial, los que
en teoria deberian ser incorruptibles, pero en donde se ha demostrado en no muy pocos
casos, que es precisamente en ese poder donde se comete la mayor y la mas grave
corrupcion, de no sancionar como se debe delitos de corrupcion de funcionarios publicos
y de grupos de poder economico, que alienta a estos a seguir cometiendo los delitos sin
tiempo y sin fin, por el conocimiento que en ese poder del Estado se genera la impunidad
a traveés de la corrupcion de jueces, fiscales y hasta magistrados de los maximos poderes,

como parece ya evidenciarlo sin justificacion en contra, el caso de los “cuellos blancos™.

Y, la tercera orientacién de esta tesis sostiene, que dentro del mismo Poder Judicial

y la fiscalia de la Nacidn, existen dos grupos de poder, afines a los grupos de poder
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politico, que pugnan por el poder méaximo dentro de este poder el Estado, para favorecer
a sus idearios politicos, con la impunidad de los delitos cometidos o con la vendetta
politica que existe entre ellos.

Esta tesis se ha visto reforzada en los dltimos meses, con los audios propalados a
través de todos los medios de comunicacion masiva, en donde se evidencia la corrupcion
existente en el poder judicial y en la fiscalia, y en su relacién con los grupos de poder
politico, y a la vez, porque las denuncias a estos altos funcionarios de la administracion
de justicia, las resuelven los politicos en el poder legislativo, evidenciando, la no sancién
de hechos probados por la difusion de los audios, como proteccion a su misma proteccién
de posibles denuncias de delitos cometidos como funcionarios puablicos. Un circulo
vicioso de corrupcion que se ha instalado en los poderes del Estado, creado por el poder

econémico de los grupos de poder econdmico que dominan el pais.

En resumen, estos tres grupos de poder, ademas de otros, ejercen influencia sobre
la administracion de justicia en el caso de la corrupcion de funcionarios, sobre todo, en
los dictados de prision preventiva en la etapa preliminar de la investigacion, con fines y
orientaciones hacia sus interese particulares, y no a sancionar como debe ser los delitos
de corrupcidn de funcionarios, existiendo en la actualidad en el parlamento, un proyecto
que elimina de las lides electorales para el poder legislativo, con el solo hecho de haber
sido denunciado ante un fiscal sobre un supuesto delito cometido, lo que aplicado en la
practica supone, que ya no seria el Jurado Nacional de Elecciones quien elimina a los
candidatos que no cumplen con el perfil, sino que los fiscales de investigacién de primera
instancia con solo admitir una denuncia sobre los candidatos, sean culpables o no, los
elimina automaticamente de la carrera politica. Y si, el juez de investigacion preliminar,
dicta prision preventiva, a diestra y siniestra como lo estan haciendo en estos momentos,
ellos serian los que terminarian decidiendo quienes son los que pueden postular al
Congreso, en base y fundamento, a la concepcion que se tiene en estos momentos sobre
la corrupcion de funcionarios publicos, que no significa que no exista, sino que se esta
acusando y sancionando ya como culpable, a cualquiera que se le inicia una investigacién
preliminar sobre el supuesto delito cometido, y se esta dictando la prision preventiva, para
investigar si cometio o no el delito, y prision preventiva por 3 afios, con prérroga de otros
tres afios, y si el supuesto delito es complejo, por hasta 18 meses mas, que en total suman
7 afios y medio de prision preventiva para un funcionario publico acusado de corrupcion,

solo para la investigacion preliminar, con el latente y real peligro que ella sea injusta,
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como se ha demostrado en el caso de los Petroaudios de Rémulo Leon y Alberto

Quimper.

f) Analisis de la vulneracion al derecho de defensa dejando en estado de indefension al

imputado, con el Unico fin de aplicar la prisién preventiva.

Desde el inicio de un proceso judicial, es decir, desde el momento que se inicia una
investigacion fiscal ante una demanda, esta debe ser comunicada a la persona demandada, y
la persona demandada debe comparecer a todas las diligencias sin excepcion con su abogado
defensor, en caso contrario, cualquier diligencia es completamente nula. Eso esta contenido
en forma expresa en el NCPP, y se aplica en todos los paises en los cuales se ha impuesto el

sistema acusatorio.

El fundamento sobre este aspecto lo encontramos en la sentencia Tibi vs. Ecuador
(2004), de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) : ... tener defensor
nombrado no es contar, ya, con defensa en el enjuiciamiento... Si se trata de cualquier
defensa y no de una verdadera defensa, como deberia ser la satisfaccion de cualquier
derecho humano, es preciso convenir sus rasgos caracteristicos, que demandarian
independencia, suficiencia, competencia, gratuidad, plenitud y oportunidad, y promover
los medios para que la haya. De lo contrario, la tutela de los derechos humanos del
procesado tropezara una y otra vez con las deficiencias de la defensa, que se traducen, en
violacion del derecho mal disimuladas por un ejercicio aparente, que no resiste el menor

analisis”.

A pesar de ello, en la presente investigacion se hizo las siguientes preguntas: ¢;qué
sucede cuando el abogado defensor no estd cumpliendo su funcion de manera efectiva?, ¢es
posible que el juez anule los actos procesales realizados con la presencia de una defensa que
evidentemente no desarrolla una defensa material efectiva? Porque se debe tener en cuenta,
que no solo los acusados en los casos de corrupcion de funcionarios, que es a lo que se refiere
en esta investigacion, pueden ser corruptos, los representantes del poder judicial, sean jueces
o fiscales, también estan incluidos dentro de ellos, y puede ser que un abogado defensor
corrupto, atente contra la debida defensa del acusado que defiende, porque ha aceptado
dadivas del acusador, del abogado del acusador o de cualquier otra persona, o poder que
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busque que se sancione de todas maneras a la prision preventiva, siendo participe de la
vulneracién del derecho de defensa el mismo abogado defensor del acusado.

En este caso, la misma ley de los procedimientos penales, indica que es el juez quien
garantiza los derechos del imputado, todos sin excepcion, por la orientacion que no es
culpable mientras no se compruebe su culpabilidad, y que no puede estar indefenso durante

un proceso.

Es un tema polémico, pero algunos expertos en la doctrina se han pronunciado, y
consideran que cuando resulte evidente que el abogado nombrado, sea cual fuera, no esta
cumpliendo efectivamente con la defensa del acusado, es decir que haya una manifiesta

inaccion por parte de éste, el juez debera declarar la nulidad del acto procesal.

La Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de La Libertad,
(2009), en la sentencia Exp. N°2009-00186-0-1-1601-SP-PE-1, parr. 14, revocd una
sentencia condenatoria al evidenciar que la defensa técnica no ofrecié medios de prueba
para desvirtuar la acusacion fiscal, generando con ello una evidente indefension al imputado,
pues este fue condenado en base a las pruebas actuadas por el Ministerio Publico, sin que
se haya realizado una efectiva defensa material. La sala, sefalo: “... existe un estado de
indefension que manifiesta la vulneracion al derecho de defensa, cuando la defensa técnica
mediante su conducta omisiva no ofrece pruebas en la etapa de control de acusacion, donde
solo existe el ofrecimiento de pruebas de cargo del representante del Ministerio Publico, las
cuales fueron actuadas, debatidas y valoradas en la audiencia de juicio oral, todo lo contrario
a lo que ocurrio con la defensa del procesado, dejando que se juzgue al acusado mediante
una valoracién basada solo en pruebas de cargo, sin tener la mas minima posibilidad de

oponerse a través de los mecanismos legales pertinentes”.

Pero no solo de esa manera se puede generar la indefension del acusado, es decir, que
el mismo abogado defensor contratado por el acusado no realice la defensa como debe ser,,
puede darse también que los encargados de la ejercer la justicia ante el supuesto delito de
corrupcion de funcionarios, los fiscales y jueces de investigacion preparatoria, por razones,
como que quieran demostrar a todas costas su teoria roxiana del delito o en su defecto por
posible caso de corrupcion de funcionario del poder judicial, quiera de todas maneras

considerar como ya culpable al acusado(a), al tener una abogado defensor que va eliminando
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los supuestos de su tesis del delito, trate de apartarlo del caso, utilizando estratagemas o
argucias judiciales que la ley le permite, y dejar en indefension al acusado para lograr el
propdsito que se ha impuesto.

Esto se ha dado precisamente, durante el proceso de pedido de prision preventiva de la
Sra. Keiko Fujimori y de varios de sus acusados, donde no han sido los abogados defensores
los que han pretendido dejar en indefension a los acusados, sino el Juez de investigacion
preliminar, al aceptar la acusacion de varios abogados defensores por parte del Fiscal, e
incluso decretar la orden de allanamiento de los estudios juridicos de ellos, buscando
supuestamente pruebas que los incriminen a ellos y a sus defendidos, vulnerando el secreto
de defensa que la constitucion les ampara, y que dentro de ese secreto de defensa, es que
pueden tener en sus despachos o en sus casas, los documentos legales, las pruebas que
puedan haber encontrado de su inocencia, o documentos que el acusado pueda haber dado a
su abogado para realizar su defensa. Eso es intromision en el derecho de defensa, y no ha
pasado nada, solo que se ha detenido ante la opinidn enérgica de juristas expertos que han
protestado contra ello, de lo contrario se hubiera seguido haciendo. Y ademas se debe tener
en cuenta que el encargado de garantizar el derecho de defensa, como otros que le asisten a

los acusados, es precisamente el juez de investigacion preliminar.

g) Enfoque de la corrupcion de funcionarios de la administracién publica desde el

aspecto legal.

Los aspectos de la corrupcion de la administracién publica en general, que incluye desde
la primera hasta la Gltima persona que trabaja para el Estado, es decir de las personas que
reciben un salario del erario publico; tiene su inicio y su delimitacion en la Constitucion
Politica Peruana y en los convenios internacionales sobre los Derechos Humanos, que son
los ordenamientos de superior jerarquia que los sanciona, y a partir de ellos es que se derivan
todas los deméas normas, entre las cuales se hallan las leyes, el CPP y el NCPP como
herramientas validas y principales de estas sanciones. Cualquier decisién que no se halle
dentro de lo que estas normas contienen y mandan, se consideraria al final de cuentas como
procesos y sanciones nulas en los organismos internacionales, que es hasta donde pueden

recurrir los acusados y sentenciados por corrupcién en ultima instancia.

En consecuencia se debe sefialar, que en funcién de la investigacion realizada sobre la

prision preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos, se tiene que tener
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en cuenta, en primer lugar, lo que estos documentos indican para la parte preliminar del
proceso, sobre todo en cuanto a la Tutela de Derechos, que es la parte fundamental en la cual
se asienta esta medida cautelar para evitar el mal uso y el abuso de la misma por los
encargados de esta parte del proceso: el fiscal que tipifica los delitos y la solicita, y el juez
que la califica, hace el control de la investigacion, realiza la tutela de derechos del acusado
y la determina.

Por lo tanto, los encargados de luchar contra la corrupcién deben cefiirse en forma
estricta en lo que estos documentos se refieren al proceso penal, solo de esta manera estarian
realizando un proceso justo a los acusados, en caso contrario, seria abuso, orientacion
mediatica, orientacién politica e incluso corrupcion encausulada por parte del mismo poder
judicial, que como se ha explicado y se sabe, también tiene gran cantidad de funcionarios,
jueces y fiscales, que estan implicados en los graves casos de corrupcion que se conocen en

la actualidad, y es posible que también lo estén, en los proximos casos que se conoceran.

En nuestro pais, el problema de la corrupcion traspasa los limites de la administracion
publica, porque se ha inyectado en la empresa privada y hasta en la misma sociedad, que
desde una vision conformista, la acepta porque no tiene manera como luchar contra ella, y
forma parte de la vida psicoldgica del poblador peruano, porque se instald no en los Gltimos

tiempos, sino desde el mismo inicio de la Republica Peruana.

Con la lucha contra la corrupcion, debido al caso LAVAJATO, para dar la impresion
que se le esta atacando con gran dureza, ahora se le ha aplicado la figura juridica de
organizacion criminal, segin algunos analistas politicos, para dos orientaciones, una para
aumentar las penas previstas en los documento rectores, y la otra, para poder enjuiciar a los
partidos politicos y a través de ellos destruir la democracia en el pais como objetivo principal,

y destruir a los enemigos politicos como objetivo fundamental.

La corrupcion en el pais, debe ser sancionada, eso es indudable, pero debe ser juzgada
por un poder legitimo, como es el poder judicial, y por jueces y fiscales que solo enfoquen
los delitos cometidos dentro de lo que la jurisprudencia considera, siendo completamente

exentos de cualquier orientacién que no se ajuste al Derecho.
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Este enfoque se debe tener siempre presente en la sancion de los delitos de la corrupcion
de funcionarios publicos, porque no se puede pensar, que ante la ola supuesta de limpieza de
la corrupcidn, esta se va a lograr, la corrupcion existe desde principio de las sociedades, en
todas las naciones y pueblos del mundo, y seguira estando presente siempre, debido a que
los funcionarios publicos tienen acceso a grandes cantidades de dinero que no son suyos, y
que por medio de mecanismos que le permiten las leyes hechas en forma exclusiva para la
corrupcion, se pueden apropiar de grandes cantidades y de pobres convertirse en ricos, por
el tan solo hecho de ser elegido o contratado como funcionario publico, por ello es necesario
que estas acciones de hoy y de siempre, se enfrenten con la mayor dureza posible, pero de
acuerdo a la legalidad y no de acuerdo a intereses que nada tienen que ver con el Derecho, y
Menos por personas que también estan insertas dentro de la corrupcién, en este caso, por los
que pertenecen al poder judicial, en donde también existe la corrupcion, pesar que se

muestran como los impolutos y los adalid de la anticorrupcién.

Finalmente se debe tener en cuenta en nuestro pais, que lamentablemente la
organizacion politica que mantiene el poder judicial, estd demostrando una gran ineficiencia
en la lucha contra la corrupcién de funcionarios publicos. Uno de los problemas que se
presenta es la debilidad politica que tiene este poder del Estado ante la gran corrupcién de
los gobiernos, de tal manera que cuando imparten la supuesta justicia, son manejados por los
gobiernos que estan de turno, debido a que este es quien los nombra, y casi siempre lo hacen
de acuerdo al apoyo que les hayan dado durante las campafias politicas para llegar al
gobierno, y por otra parte, si es que el gobierno no quiere en realidad luchar contra la
corrupcion, le es facil hacerlo, porque les basta con no asignarle los recursos econdmicos
que necesitan y reducirle los recursos humanos, para convertir la justica en procesos lentos,
larguisimos en el tiempo, sobre todo en los casos de las autoridades corruptas que este poder

debe sancionar, y que el gobierno de turno quiere proteger.

h) Enfoque de la corrupcion de funcionarios de la administracién publica y la

aplicacidn de sanciones por parte del poder judicial.

Si bien en la actualidad, es alarmante para toda la poblacion peruana, los casos de
corrupcion de funcionarios publicos de los cuales se tiene conocimiento, en realidad es solo
el inicio de muchos casos mas, y es posible que se tenga que ampliar las céarceles del pais, si

en realidad se llegara a sancionar a todos los funcionarios publico que han delinquido en el
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Estado, pero eso no deja de lado la razén de ser de que todos sin excepcion, deben ser
juzgados estrictamente desde las perspectivas exclusivas del ordenamiento legal que tiene el

pais y que se concentra en los administradores de justicia en el pais.

Pero hasta en eso se tiene problemas para la lucha contra la corrupcion, sobre todo en lo
que se refiere a la aplicacion de la prision preventiva, porque en realidad el poder judicial es
el encargado por ley, el que tiene que administrar en forma adecuada esta justicia. Sin
embargo el mismo poder judicial se halla inmerso en el problema, desde los magistrados
superiores hasta el ultimo juez y fiscal que se encargan de los procesos, por lo que torna

incierta y hasta increible en algunos casos las decisiones que toman.

En lo relativo al tema de la investigacion, es decir sobre la prisién preventiva, es una
medida cautelar que est&4 usando el poder judicial, para causar la impresién que es poder
impoluto, y que esta luchando contra la corrupcion con toda la severidad de la ley, y por

eso usa las medidas mas extremas.

Sin embargo, una gran cantidad de expertos en Derecho consideran que no es asi, que
los jueces de investigacion preparatoria, ante el pedido de los fiscales de investigacion
preliminar, aplican la prision preventiva, sin tener en cuenta los aspectos esenciales de esa
medida de Gltima ratio, solo para para satisfacer la demanda de la mayoria de medios de
comunicacion mediaticos que la exigen, y para satisfacer a una parte de la poblacion que se
escandaliza con lo que hoy se sabe de la corrupcion, y con la impunidad que siempre ha
rodeado a estos delitos, y la aplican sobre todo, en loe funcionarios publicos que son
mediatos, para supuestamente demostrar que todos son iguales ante la ley, pero por otra
parte, no la aplican en los corruptos privados, que son los corruptores con sus poder del

dinero.

Lo que en realidad parece ser, es que el poder judicial de esa manera trata de ocultar la
misma corrupcién que existe al interior de ese poder, donde todos sus integrantes son
funcionarios publicos, y desde donde se ha favorecido o se ha confabulado para poder

realizar la corrupcion gue en estos momentos se conoce de manera impune.

De la revision que se ha hecho de la literatura en relacion a la corrupcion, existen cientos

de escritos que hablan de la corrupcién judicial en el pais, y si en verdad la poblacién peruana
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no tuviera el temor de hablar por las represalias que eso trae consigo, todas las que han
acudido a este poder, con la intencion de obtener justicia, debido a una afectacion que ha
tenido por un delincuente, diria sin temor a dudas, que no ha obtenido justicia, si antes no ha
tenido que pagar los precios de la corrupcion judicial que se imponen en muchos juzgados
del pais, y de los delincuentes ni hablar, todos ellos saben perfectamente como funciona la
corrupcion en el poder judicial porque son ellos los que mas la utilizan para evitar sanciones,
que se merecerian, incluso penas de por vida dentro de los penales, para salir libre y sin
ningan registro incluso de haber sido denunciados por algun delito, eso se comprueba a
diario, por las denuncias que ya hoy existen, por los hechos probados que ya se tienen y
porque nadie duda, que los poderes mas corruptos del Estado son sin lugar a dudas el
ejecutivo, que es quien maneja los recursos del Estado, y el poder judicial, que es quien

permite los delitos sin sancionarlos, a pesar de tener las maximas pruebas.

En el caso de la corrupcion de funcionarios que se analiza en la investigacion, seria por
lo tanto un error el realizar una investigacion dentro de los que estan inmersos en el
problema, como lo es el poder judicial, porque evidentemente los datos seria tergiversados,
porque ninguno de los encuestados, aceptaria que existe la corrupcion dentro de sus &mbitos,
por la famosa autoproteccion que hacen los funcionarios publicos de sus feudos, y es por
ello que se ha remitido a las pruebas presentadas por textos, documentos, sentencias y la
visualizacion del caso LAVAJATO, que es el gue ha dado la mayor cantidad de datos sobre

ello.

Pero la justicia peruana no solo esta corrupta en lo que se refiere a lo material, es decir,
a quienes solicitan dadivas, coimas y sobornos a cambio de favorecer a los litigantes de
una demanda sea civil, penal, laboral o constitucional e inclusive familiar, dando sentencias
aberrantes y contrarias a lo que determina el ordenamiento legal, sino que se ha demostrado
que venden su conciencia a los politicos o al poder de turno que tratan de acabar con sus
rivales que buscan que acceder a los grandes puestos de la administracion publica, o de
sancionar a los que han estado, supuestamente con el mayor rigor posible, para de esa manera
dar la impresion que luchan contra la corrupcion, cuando esconden su propia corrupcion,
como se ha demostrado que ha sucedido en los ultimos 18 afios, donde los gobernantes de
turno, han utilizado al poder judicial, para encarcelar a sus oponentes, vias denuncias de todo

tipo, con el objetivo basico de que sea decretada su prisién preventiva, que como ya se ha
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analizado anteriormente, decreta la pérdida de dignidad y la concepcidn que es culpable de

lo que se le acusa, asi sea inocente, y se lo sepulta en sus ambiciones politicas.

Esto también trae consigo el uso y el abuso de la prision preventiva, que es lo que se
debe tener en cuenta en el analisis de la prision preventiva que se realiza, porque en muchos
casos, los actuales fiscales y jueces de investigacion preliminar y preparatoria, no estan
exentos de ser verdaderos delincuentes de cuello blanco, quienes utilizando y aprovechando
su investidura de fiscal o Magistrado, el apoyo de los medios de comunicacién mediaticos
y la presién de la poblacién porque se sancionen este tipo de delitos, tratan de aplicar a
diestra y siniestra la prision preventiva, para dar la impresion que son honestos y justos.

i) Analisis del enfoque de la investigacion.

Para el enfoque de la investigacion que se ha realizado, se debe tener en cuenta un
aspecto muy importante que se estd desviando de la opinion publica por los medios de

comunicacion, que da un sesgo que se ha tenido en cuenta en la investigacion realizada.

En la actualidad, la prision preventiva de funcionarios publicos, que da cuenta que se ha
realizado en el pais, a través del poder judicial y de los medios de comunicacion, es solo la
corrupcion de funcionarios del poder ejecutivo y del poder legislativo, e incluso se pretende
incluir dentro de ella, a quienes no han gobernado y a los partidos politicos que nada tienen
que ver con ella, pero los medios de comunicacion y el mismo poder judicial, no cuenta entre
ellos, a los servidores de la fiscalia y del ministerio de justicia, que también son funcionarios
publicos, y tratan de dar la idea que ellos no son corruptos, que son los que luchan contra la
corrupcion, cuando a través de toda la historia del pais, esta demostrado que en el poder

judicial también existe corrupcion.

1.1.2 Analisis critico en relacién a los objetivos especificos de la investigacion

Analizar si se estan evaluando en forma adecuada los elementos de convicciéon en la

aplicacion de la prision preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos
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En este caso de acuerdo al enfoque de la investigacion se analizara solo los procesos
que conducen al pedido de prision preventiva, y que empiezan desde el mismo momento de

la imputacion, que es la base sobre la cual se solicita esta medida.

Se cuestiona la disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria por
afectacion al principio de imputacion necesaria, esto quiere decir que la denuncia que se ha
realizado, no tiene los elementos de juicio necesarios para el pedido de una investigacion
sobre un funcionario publico que haya sido denunciado por algin hecho que se considere

como delictivo.

El Art. 336 CPP, establece que la disposicion de formalizacion y continuacion de la
investigacion preparatoria debe contener como uno de sus presupuestos basicos los hechos

y la tipificacion especifica correspondiente.

Esto significa que de la calificacion del delito va a depender la gravedad de la acusacion,

y la gravedad de la acusacion va a determinar el pedido de prision preventiva.

Bajo este supuesto, y ante la complejidad del caso LAVAJATO, el poder judicial, con
el fin de tener mayor poder y mayor campo de accidén en la investigacion sobre los casos de
corrupcion de funcionarios, lograron primero que se clasifique este tipo de delitos como de
criminalidad organizada, que solo era para los delitos de terrorismo, narcotréfico, trata de
personas, etc. es decir para delitos comunes y no especificos como esta tipificado en el caso
de delitos de funcion publica; en segundo lugar, han logrado que estos delitos sean
declarados imprescriptibles, y en tercer lugar han logrado que se considere el delito de lavado
de activos como extension del delito de defraudaciéon en perjuicio del Estado, bajo la

orientacion de seguir la ruta del dinero.

De esta manera, el poder judicial, llevd a la maxima complejidad los delitos de
funcionarios publicos, para que de esa manera se pudiera pedir la maxima prision preventiva,
que es por un periodo de 3-4 afios. El objetivo perseguido por la complejidad de los casos,
se ha considerado fundado, pero se tiene dudas sobre ello, debido a que ahora todos los
delitos de funcionarios publicos, se busca que encajen dentro de las categorias de mayor
complejidad, muchas veces sin los indicios o las pruebas suficiente como para ser tipificados

de esa manera, por lo que en muchos casos han sido consideradas arbitrarias estas
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tipificaciones, y a pesar que luego organismos judiciales de mayor nivel, han anulado todos
los procesos para que vuelvan a empezar, no se corrigen y se da el caso que los acusados ya
han sufrido una prision preventiva, cuando la supuesta gravedad de la pena no la ameritaba,

y ya han sufrido la afectacion a su dignidad personal.

En esta version hay que recordar el caso de Pedro Pablo Kushinky, cuya tipificacion de
sus delitos cometidos, que a todas luces es personal, para calificarlos de criminalidad
organizada y poder pedir la prision preventiva, y la maxima, se consider6 una banda criminal
formada por tres personas: él, su secretaria personal y su chéfer, acusacion en la cual, por lo
menos, contra el chofer no habia ni un indicio de conducta delictiva, y se le incluy6 solo
porque realizaba los pagos de los servicios publicos que el ex mandatario recibia en su casa.
Y sin embargo, el juez, sin tener en cuenta la defensa de la garantia del buen proceso que se
le debe seguir al imputado, no hizo el control, no aplicd la tutela de derechos a pesar de haber
sido solicitada, y a pesar que en la audiencia de pedido de prision preventiva, no le fue
aplicada ni al chofer ni a la secretaria, se le ha dado otra medida cautelar, esa tipificacién
aceptada por el juez de investigacion preliminar, le sirvio al fiscal para sustentar la maxima
prisién preventiva, 3 afios, cuando en caso no se hubiera aceptado esa tipificacion, bajo la
tutela de derecho, como méaximo deberia haber sido de 12 meses.

Lo que se sostiene en estos casos, es que el fiscal, lamentablemente, tiene la libertad, en
base a su autonomia de accion, de tipificar como el quiera, y de igual manera de pedir la
prisién preventiva que considere, asi sea abusiva, porque quien tiene el control de garantias
es el juez de investigacion preliminar y preparatoria, pero cuando, como se ha analizado
anteriormente, se puede dar el caso que el fiscal y el juez , estén actuando en contubernio,
basados en que también son funcionarios publicos, y en la demostracién que la corrupcion
estd enquistada en todas las ramas del poder judicial, ese control de garantias, dentro de la
cual se halla la tutela de derechos, se halla en completo peligro al estar en manos de quien
es juez y parte a la vez, por lo que muchos juristas consideran necesario la reforma del poder
judicial, y en especifico en este caso, que el control de garantias sea realizado desde la
primera instancia, por un juez diferente al de la investigacion preparatoria, porque es desde

el momento de la tipificacion del delito, que se da el paso inicial de la prision preventiva.

En vista de estos hechos, la jurisprudencia constitucional de los Ultimos afios, desarroll6

el denominado principio de imputacion necesaria, segun el cual: ““... al momento de calificar
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la denuncia sera necesario, por mandato directo e imperativo de la norma procesal citada,
controlar la correccion juridica del juicio de imputacion de la investigacion preparatoria, esto
es, cuando va mas alla de la simple recepcion de esa disposicion para efectos de determinar

su competencia”

También se exige que esta presentacion de imputacion cumpla con el requisito de ser
adecuadamente motivada, es decir fundamentada, de acuerdo a las exigencias minimas
requeridas por el Art. 336 CPP, pero en muchos casos, eso tampoco no se da, a las luces de
la opinién de muchos juristas, por lo que se considera que se esta violando el debido proceso,
en aras de conseguir resultados que son requeridos por la mediatez social, pero que no se

ajustan al Derecho.

Avalos (2012), dice que a pesar que en el Acuerdo Plenario N° 4-2010, se plante6 la
posibilidad de cuestionar la disposicion de formalizacion de la investigacion preparatoria a
través de la audiencia de tutela de derechos, para controlar la observancia del principio de
imputacidn necesaria, esta no se ha hecho, y se sigue aplicando de igual manera en los casos
complejos de la corrupcién de funcionarios, observandose que en muchos casos, la
tipificacion de los delitos que ha hecho el fiscal y aceptados por el juez de investigacion

preparatoria, no corresponden a la realidad de los delitos imputados.

Por eso el tribunal constitucional en los expedientes: N° 4726-2008-PHC/TC, FJ. Caso:
Robert Michael Haber, N° 02488-2011-PHC/TC, FJ. 7, caso: Jorge Hugo Jaén Valdera y
N° 00017-2008-15 (cons. 7), del 20 de junio del 2008; afirma que: ... la motivacion del
auto de apertura de instruccion debe ser analizada teniendo en cuenta la gravedad y
complejidad de los delitos imputados. Ademas debe tomarse en cuenta que la finalidad de
dicha resolucion es simplemente dar inicio al proceso penal, por lo que no puede exigirse
en dicha instancia el mismo grado de exhaustividad en la descripcion de los hechos que si
es exigible en una sentencia, que es el momento en que recién se determina la
responsabilidad penal del imputado, luego de haber realizado una intensa investigaciéon y

de haber actuado las pruebas presentadas por las partes”.

Sin embargo en los casos que se estan viendo de la corrupcion de funcionarios, para
justificar la prision preventiva, se esta viendo que la tipificacion de los delitos se esta

haciendo como si ya se tuviera la certeza completa de ellos, y se estd imputando como si
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fuera ya para la acusacion formal, y los jueces de investigacion preparatoria, también estan
aceptando esa tipificacion primaria, que se mantiene, en casi todos los casos, hasta la

acusacion formal que se estéa realizando.

Esto genera nuevamente la incertidumbre de saber si en realidad los jueces estan
realizando la tutela de derechos como debe ser, o por la presion mediatica que existe, estan
dejando de lado los principios fundamentales del Derecho, debido a la aceptacion que tiene
en una parte de la ciudadania y de los medios de comunicacién su manera de actuar. Como
se ha visto, solo en casos que es flagrante su actuacion, se ve que se ordena tipificar de
acuerdo a la etapa del proceso y de acuerdo a la gravedad del delito que en esos momentos
se imputa, que ha traido como consecuencia que se cambie al juez de investigacion
preparatoria, precisamente por la flagrancia en la tutela de derechos, algo que deber ser
insélito en el poder judicial, pero que lamentablemente se esta dando, y con mayor frecuencia
de lo que se espera, porque, se repite, se amparan en la autonomia funcional, y no les hacen
casos, ni a juristas expertos, ni a las instancias superiores. A quienes incluso se enfrentan
abiertamente, dando la sensacién de que ellos son duefios de la justicia y del Derecho, y que
pueden hacer lo que se les da la gana, porque la presion popular, supuestamente los apoya,
porque los medios de comunicacion mediaticos, muchos ellos de orientacion politica y de
corrupcion, también los apoyan, porque el gobierno de turno les da respaldo, incluso dejando
de cumplir con obligaciones protocolares, dando a entender que tiene injerencia, o tal vez
también contubernio con ellos, y porque supuestamente han sido erigidos como los
supremos luchadores contra la corrupcién de funcionarios, algo que en la realidad y de
acuerdo al analisis que se ha realizado, no corresponde con la correcta y eficiente aplicacion

del Derecho.

Analizar si se estd evaluando en forma adecuada la temporalidad de la pena en la
aplicacion de la prision preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios

publicos

Este es uno de los aspectos polémicos de la forma como se esta realizando la prision
preventiva en los caso mediaticos de corrupcion de funcionarios. Debido al reclamo de los
jueces y fiscales que intervienen en el caso LAVAJATO, porque todas las investigaciones
son complejas, el Gobierno de Kushinky, mediante D.L. 1307, para los casos de corrupcion

de funcionarios, criminalidad organizada y lavado de activos (que es donde incurren los
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funcionarios publicos), alargo la prision preventiva de 18 a 36 meses, con la posibilidad de
poder ser ampliada 12 meses més, es decir, un plazo de 4 afios de prision preventiva para
un imputado de corrupcion de funcionarios, sin que se haya determinado en forma fehaciente
si es culpable del delito, con el peligro procesal de tenerlo en la carcel durante 4 afios, v al
final sea declarado inocente, como ya ha sucedido en los casos emblematicos de Rémulo
Ledn y otros, con el perjuicio para su salud fisica y mental que conlleva la prision, y con el
perjuicio del menoscabo de su dignidad persona, por la intervencion de la presion mediatica
que realizan los medios de comunicacion masiva, que en la mayoria de los casos intervienen
desde el punto de orientaciones politicas, para eliminar a los rivales en la contienda electoral
ante la vision de los electores, como es el caso de Alan Garcia, al cual a través de la prensa
mediatica a traves de dos afios, se le ha acusado de haber hurtado miles de millones de soles
del Estado, sin que hasta el momento haya una sola prueba de ello, que llevé a que en las
ultimas elecciones, a pesar de que su segundo gobierno ha sido uno de los mejores de los
ultimos 20 afios, solo alcanzara el 5% de las preferencias del electorado.

El problema principal, que se ve en cada una de las sentencias de prision preventiva en
los casos de corrupcién de funcionarios, es que los fiscales encargados de los casos, sin
excepcion, realizan el pedido de prision preventiva del nuevo méaximo plazo, y los jueces,
casi sin excepcion, en los casos de corrupcion de funcionarios, los aceptan, sin tener en
cuenta los plazos razonables, teniendo en cuenta algunas caracteristicas que presentan estos

Casos.

En la mayoria de ellos, a través de filtraciones a los medios de prensa, en forma
exclusiva a IDL reporteros, se da la sensacion que los delitos que son imputados, en realidad
ya tienen comprobacién a través de documentos y de declaraciones de testigos claves, de
manera que la opinion publica, reforzada en forma constante por los medios de
comunicacion mediaticos, ya consideran como culpables a los funcionarios imputados, y
cuando se dicta la sentencia de prision preventiva, la opinion publica parece estar contenta
con ello, porque considera que ya se esta haciendo justicia con los funcionarios que se

consideran culpables.

Pero el problema radica, en que la mayoria de la opinion publica, no sabe, que la prisién
preventiva no es una sentencia, sino solo una detencion sobre el fundamento de la

obstaculizacion a la justicia y el peligro de fuga, y lo que la mayoria de la opinion publica
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no sabe, es que cuando se detiene a alguno de estos funcionarios, pueden pasar los 3-4 afos,
que legalmente puede durar la prision preventiva, sin que los fiscales realicen ni siquiera una
audiencia de comprobacion de pruebas, o ahonden en la investigacion de la persona, porque
segun parece, y cada dia con mayor certeza, que la justicia en el caso de la corrupcién de
funcionarios, estd actuando de manera mediatizada o judicialmente politizada, y no de
acuerdo al Derecho, ya que no se observa en las decisiones de los jueces que apliquen el
principio del plazo razonable, sino que aplican solo el plazo legal, que de igual manera se
sospecha que el gobierno de Kushinky lo decretdé de manera politizada, precisamente para
encarcelar a quienes podian poner al descubierto la corrupcién de los integrantes de ese
gobierno, que al final debido a pruebas de ello es que tuvo que renunciar.

Y ademas que este gobierno lo sigue usando, porque el presidente Martin Vizcarra, de
acuerdo a muchos indicios que dia a dia aumentan, durante su gestion como gobernador
regional, habria cometido muchos ilicitos, que por el momento no pueden ser investigados a

fondo debido a que goza de inmunidad de cargo.

Una demostracion del mal uso generalizado que se estd dando de la prision preventiva,
en lo que se refiere al plazo razonable, es que el mismo Tribunal Constitucional (2010), se
ha manifestado sobre este asunto diciendo que: “el plazo razonable de la investigacion
preliminar no tiene ni puede tener, en abstracto, un unico plazo para todos los casos sino
que tal razonabilidad, inevitablemente, debe ser establecida segun las circunstancias

concretas de cada caso” .

Analizar si se esta evaluando en forma adecuada el peligro procesal en la aplicacién de

la prision preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos

Dentro de nuestro marco normativo se considera que el peligro procesal se da en dos

enfoques: la obstaculizacién al proceso y el peligro de fuga.

El enfoque de la obstaculizacion del proceso se fundamenta en que los imputados
pueden, estando en libertad, ponerse de acuerdo con los demés imputados y/o testigos para
coordinar las respuestas a las instancias fiscales de manera dolosa para ocultar el delito
cometido, de igual forma que pueden utilizar su libertad para ocultar, manipular o

desaparecer pruebas vitales, y en Gltima instancia, incluso, que pueden comprar 0 amedrentar
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a los testigos, para que declaren de acuerdo a su conveniencia. En otros casos se puede dar,
que el imputado arguya diferentes motivos para no asistir a las audiencias programadas,
dilatando de esa manera el tiempo de manera que se cumplan los plazos, y el expediente

deba ser archivado por esa circunstancia, y se concrete la impunidad del delito.

El enfoque del peligro de fuga, también tiene esa orientacién, para poder decretar la
prision preventiva, puesto que al tener el imputado libertad de circulacion, aunque algunas
veces limitado por las imposiciones de la misma justicia, esto no impide que valiéndose de
los mismos imputados corruptos, o de autoridades que estan coludidos con ellos, o también
corruptas de otros estamentos del Estado, fuguen del pais, como ya ha sucedido en muchos
casos, haciendo que los procesos sean mas largos y dificultosos, puesto que en casos de
extradicion, los delitos cometidos en el pais, deben ser considerados también en la
legislacion de los paises a los cuales huyen, para que de esa manera pueda darse la
extradicion, siendo las legislaciones de los paises diferentes, y en Gltima circunstancia, de
acuerdo a los convenios internacionales de extradicion, solo podran ser juzgados por lo que
los tribunales de los paises a los cuales huyeron consideren como delito, y no pudiéndose

aplicar las penas y sanciones con la misma rigurosidad que tiene nuestro cédigo.

Este enfoque, para decretar la prision preventiva, también se basa, en que los
imputados tratan de fugarse a paises con los cuales el Per( no tiene tratados de extradicion,
disfrutar por muchos afios el delito de la corrupcion, y luego que ha pasado el plazo para su
juzgamiento, de acuerdo a lo estipulado por la justicia peruana, regresar como si nada hubiera
pasado, e incluso, volver a ejercer cargos publicos, y volver a delinquir cuantas veces quiera

de esa manera.

En el pedido de prision preventiva, por peligro de obstaculizacion de la accion de la
justicia, el juez de investigacion preparatoria, debe valorar los fundamentos del fiscal en su
pedido de prision preventiva, para decretarla, teniendo en cuenta los aspectos esenciales que
en el marco tedrico se han considerado, si no es de esa manera, no tendria fundamento

juridico para ordenar la prision “preventiva pedida por el fiscal de investigacion.

En el peligro de fuga el magistrado debe valorar todas las circunstancias que rodean el
caso especifico y que motive la permanencia del imputado en un centro de detencion. Es el
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criterio mas importante en la consideracion para la imposicion de la prision preventiva, ya

que el criterio dominante para la existencia del proceso es la comparecencia del procesado.

Esto en el entendimiento que una pena mayor involucra una mayor carga psicologica
en el imputado que enfrenta un proceso penal, y por tanto, una mayor influencia para evitar

su desarrollo y resultado.

Del Rio (2008), en cuanto al peligro procesal sefiala que s6lo puede ser evitado

mediante la prision preventiva (subsidiariedad).

Es por esta razdn que el anélisis de la gravedad de la pena a imponerse cumple dos

objetivos:

En cuanto al fumus boni iuris, se verifica una alta probabilidad de sancionar al
imputado a una pena superior a los 4 afios de pena privativa de libertad. A su vez, la gravedad
de la pena a imponerse puede constituir un criterio que ni es necesario ni puede ser el Gnico

para valorar el peligro procesal, concretamente, el riesgo de fuga

Sin embargo, la CIDH (2016), dice que este recurso se ha empleado de manera

indiscriminada a pesar de su caracter de Gltima ratio

La STC 376-2003-HC/TC, de 7 de abril. Caso Bozzo Rotondo sefiala que :

“El peligro procesal es en particular, el peligro de que el procesado no interferira u
obstaculizara la investigacion judicial o evadira la accion de la justicia. Tales fines deben
ser evaluados en conexidn con distintos elementos que, antes y durante el desarrollo del

proceso, puedan presentarse y, en forma significativa, con los valores.”

En nuestro pais, estos dos enfoques basicos se estan usando por los fiscales y jueces
de investigacion preparatoria, para solicitar unos, y para dictar los otros la prision preventiva,
desde interpretaciones inimaginables, hasta interpretaciones absurda sobre lo que debe

considerarse como obstaculizacion a la justicia o a la investigacion preliminar en este caso.
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Se ha sabido argumentar por parte de los fiscales, con la aceptaciéon del juez de
investigacion preparatoria, supuesto garante de los derechos del imputado, que es
obstaculizacion al proceso que un imputado tenga que coordinar con su abogado para la
defensa, llegando incluso al extremo, cuando ha sucedido estas coordinaciones, a incluir al
abogado defensor como parte de la banda criminal, crimen organizado o cualquier
calificacion que quieran darle, y allanar los estudios de abogados defensores en busca de la

prueba de investigacion que no encuentran por ningun lado.

¢Acaso el derecho de defensa lo debe ejercer el imputado sin tener relacion directa con
su abogado defensor, sin coordinar su defensa o ponerse de acuerdo de como deben enfrentar

a las acusaciones sobre los delitos imputados?.

Es decir, para los fiscales y jueces que solicitan y dictan la prision preventiva bajo
estos fundamentos, la interpretacion del derecho de defensa es a través de los escritos que la
fiscalia y el juzgado remite al abogado defensor, sobre lo que el abogado debe basar la
defensa del imputado, sin tener que cruzar una sola palabra con el imputado, porque de esa

manera se estaria produciendo la obstaculizacion de la justicia.

Otro argumento que se ha usado, es que si el imputado de una manera u otra, por la
presion de los medios de comunicacion, y por ser personaje mediatico, da declaraciones
sobre alguna de las particularidades del proceso, que incluso ya son publicas, porque se han
filtrado de las mismas fiscalias 0 juzgados, estaria obstaculizando a la justicia, porque de
acuerdo a los dltimos enfoques, que no esta contenido en el NCPP, los procesos a los
involucrados a la corrupcion de funcionarios son secretos de Estado.

En el enfoque de peligro de fuga, se estan usando argumentos extremos para dictar la
prision preventiva contra los funcionarios publicos imputados de delitos, y en algunos casos
hasta contradictorios, pero de igual manera los jueces de investigacion preparatoria los

valoran como validos y dictan las prisiones preventivas.

El argumento mas utilizado en el caso de peligro de fuga, en las teorias fiscales para
sustentar el pedido de prision preventiva, es el de raigambre en el lugar en que se lleva a
cabo el proceso, puesto que el solo hecho de abandonar por cualquier motivo, por mas
justificado que sea, el lugar de residencia habitual por parte de los imputados ya es

considerado como peligro de fuga.
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Dentro de este enfoque se interpreta como raigambre residencial, a que el imputado no
pueda ni siquiera salir de su lugar de residencia, ni lejano o cercano dentro del pais a ver o
visitar a sus familiares, porque sobre ello se basa y fundamenta los pedidos fiscales sobre
peligro de fuga, y en muchos casos aceptados y avalados por el juez de investigacion
preparatoria.

Se argumenta también, que no existe raigambre si no se tiene casa propia 0 en su
defecto si el imputado tiene muchas casas propias, en ambos casos se sostiene, que no es un
solo lugar la residencia fija, porque en la casa alquilada puede abandonarla en cualquier
momento o ser desalojados por los duefios, y en el caso de las diferentes casas, que no se

sabe cual es el domicilio fijo al tener varias propiedades.

Y los jueces de investigacion preparatoria aceptan estos avales, desde ambos angulos,
a pesar que el propio NCPP, sefiala que la residencia fija es el lugar el cual el imputado fija
en el proceso, y que tiene la potestad o el derecho de poderla cambiar, cursando
comunicacion al juez del proceso. Pero esa disposicion del NCPP se ignora completamente
y se aceptan estos argumentos fiscales.

Lo que linda ya en lo inverosimil de la interpretacion de los fiscales en sus teorias del
delito rossinianas, es que consideran que existe peligro de fuga, si el imputado tiene amigos
0 conocidos en el extranjero, solo eso, sin siquiera haber tenido contacto con ellos durante
el proceso, por el solo hecho de considerar que ellos podrian solicitar el alojamiento en casa
de ellos, y que ellos se lo aceptarian de igual manera. Los jueces de investigacion
preparatoria lo aceptan como validos, y ha existido casos en que lo han mencionado para

fundamentar sus resoluciones de prision preventiva que dictan.

En el caso que los imputados tuvieran familiares en el extranjero, ya ni hablar, el
imputado no tiene ni una sola posibilidad de justificar que eso no genera peligro de fuga, asi
viva con esposo (a) e hijos estudiando en el pais. Desde este punto de vista también es un
delito tener familiares en el extranjero cuando se es acusado de algin supuesto delito de

corrupcion de funcionarios.
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Analizar si se esta aplicando la tutela de derechos de la manera como lo determina la
legislacién peruana en los casos que se pide prisién preventiva en los delitos de

corrupcion de funcionarios publicos

Existe una diversidad de opiniones por parte de analistas juridicos, la mayoria de ellos
de reconocida trayectoria en el poder judicial y en la abogacia, que difieren en aspectos
sustanciales sobre si se estd aplicando de manera pertinente la prision preventiva, en el caso
de corrupcién de funcionarios puablicos, o no; arguyendo fundamentos sustanciales del
derecho, pero que en consenso no llegan a una determinacion definitiva, si se esté aplicando
de acuerdo al derecho la prision preventiva, y menos en el caso de la tutela de los derechos,
que corresponde al juez de instruccion preparatoria, puesto que una parte de los denominados

“expertos”, indica que no y la otra indica que si.

Este mecanismo tiene varias particularidades especificas, centradas bajo la orientacion
de que es un mecanismo de proteccion de los derechos de los imputados, que en el caso de
los funcionarios publicos, en la mayoria se centran en los derechos de la presuncion de

inocencia, libertad de transito, plazo razonable, insuficiencias probatorias, etc.

Ante un reclamo de alguna irregularidad, sobre todo cuando es previsible que el fiscal
pida la prision preventiva en el supuesto de delito de funcionarios, que es donde mas se
recurre a solicitar este derecho, ante quien se solicita es ante el juez de investigacion
preparatoria, que como la ley dice, a la vez que es el que dirige y ordena las diligencias para

la investigacion que realiza el fiscal, es el garante de los derechos del imputado.

Sin embargo, en los actuales casos de supuestos delitos de corrupcién de funcionarios
mediaticos que se estan investigando, se ha podido comprobar, a traves de las resoluciones
de estas peticiones, que en casi ningun caso el juez de investigacion preparatoria ha admitido
estos pedidos, y en los pocos que los ha admitido, han sido declarados infundados, dando la
percepcion de que los fiscales en ningin momento han vulnerado ni uno solo de los derechos
del imputado, a pesar que juristas nacionales e internacionales afirman lo contrario, por lo
que se tiene dudas, y sobre todo se considera que es una equivocacion que en ante el pedido
de este tipo de derecho, sea el juez de investigacion preparatoria el mismo que lo decida,
porgue se constituye en juez y parte del mecanismo.
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Esas dudas, se han visto reforzadas, por la destitucion del juez Carhuancho del caso
Keiko Fujimori, al haber dado opinion adelantada considerandola culpable, que vulnera
precisamente el principio de presuncion de inocencia, lo que ha demostrado, que en los
procesos de corrupcion de funcionarios, pueda haber explicito acuerdo entre el fiscal y el
juez, y el segundo no vele por los derechos del imputado, sino que se realice una actuacion
parcializada.

Por otra parte en la practica jurisprudencial, se observa el uso constante de la audiencia
de tutela por parte de la defensa para cuestionar una diversidad de disposiciones propias de
la investigacion que al final de cuentas van a determinar el pedido de prisién preventiva de

los acusados de delitos de corrupcion de funcionarios.

Varios de esos problemas frecuentes que se presenta en la actualidad, han dado lugar a
diversos pronunciamientos de la jurisprudencia nacional, que lamentablemente se sigue
viendo que no son tomados en cuenta por los jueces de investigacion preparatoria, bajo el
supuesto de la autonomia de accién que el mismo CPP y la constitucion les otorga, y que se
entiende que es donde esta el problema principal de que la tutela de derechos no sea aplicada
en forma correcta y eficiente como lo ordena la ley, suponiéndose que es debido a que la
orientacion de la justicia no se halla enmarcada dentro de la legalidad del Derecho, sino que
se esta aplicando en forma mediatizada, bajo orientacion del gobierno de turno o de intereses

particulares que estan por descubrirse.

En segundo lugar, se cuestiona la prueba prohibida en la audiencia de tutela de derechos,
porque en mas de una audiencia se ha podido observar y a través de ello demostrar, que
cuando se esta en plena audiencia, se presentan prueban que no han sido corroboradas
previamente por el fiscal, o pruebas que no tienen el debido sustento, porque el anélisis de
ellas asi lo determina, y eso no solo se da en la audiencia de Tutela de Derechos sino también
en la audiencia del pedido de Prision Preventiva. Como en el caso de Atala, que en plena
audiencia, sin que tengan conocimiento de ello los abogados defensores, se presenta la
supuesta prueba de entrega de sobres de dinero a Alan Garcia y de la existencia de un grupo
de choque en el Partido Aprista, sin ni una sola prueba de sustento, que ahora tiene claros
indicios que es falsa en ambas concepciones, y se dio por valida la supuesta prueba para

determinar la condicion de prision preventiva a los acusados en el caso, de diferente manera,
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favoreciendo al supuesto inventor de la prueba y perjudicando a los que fueron acusados
por esa prueba.

El Codigo Procesal Penal (2004), afirma que uno de los principios generales del nuevo
proceso penal es la denominada regla de exclusion de la prueba prohibida, lo que no queda
claro es cuél debe ser la via para solicitarla. Es decir, en que parte 0 momento del proceso

debe discutirse si es aceptada o no.

La jurisprudencia peruana, no ha dado solucion a este problema, y se puede observar
que existen tres posturas diferentes, que en consecuencia en lugar de ayudar en los procesos
crean mayor confusion, y de paso dan mayor libertad al poder judicial para determinar de

acuerdo a autonomia de funcioén.

La primera considera que la exclusién de la prueba prohibida debe formularse en la
etapa intermedia o en el juicio oral. Etapa en la cual se puede solicitar la prision preventiva

basadndose en una de estas pruebas.

La segunda fue planteada por el Pleno de la Corte Suprema (2010), en el Acuerdo
Plenario N° 4-2010/CJ-116, donde no se partié de un caso de prueba prohibida, sino que se
dieron pautas procedimentales a la posibilidad de que en una audiencia de tutela, se discuta

la exclusion de material probatorio ilicito, que es lo mismo decir prueba prohibida.

En este acuerdo plenario se determind, que ante esta situacion se deben suspender los
actos indagatorios bajo esa orientacion, y que esto solo debe suceder en la etapa de la
investigacion preparatoria.

Sin embargo en algunos de los juzgados, se acepta la discusion en la audiencia

preliminar de control de la acusacion.

Ante esta disyuntiva, los jueces y fiscales de investigacion preliminar y preparatoria, a

pedido de los abogados defensores, la realzan en cualquier momento y a libre albedrio.

Hay que tener en cuenta que una de las pruebas que mas complejidad tiene, y que se
reclama como prohibida, son los audios o las grabaciones, porque pueden ser manipuladas

108



electrénicamente para obtener resultados especificos. Otra es de las declaraciones sin ningln
indicio viable de lo que se declara.

El tercer caso en lo que se refiere a la tutela de derechos, se refiere a la excepcion de la
improcedencia de accion, que es lo mismo decir, que no se puede ser juzgado por haber
cometido una accién que en el momento que se hubiera hecho no es considerado como un
delito.

Este es uno de los casos més tocados en el momento que se investiga la corrupcion de
funcionarios, y no solo en esos casos, sino que también se incluye a los que estuvieron

postulando para ser funcionarios, aunque no hayan llegado a serlo.

El caso, mas concreto es el de Ollanta Humala y Nadine Heredia, a los cuales se les esta
juzgando por el aporte de campafa de los afios 2006-2011, pero se da el caso que los aportes
de campafia por medio de empresas 0 personas particulares no estaban prohibidos cuando
ellos recibieron esos aportes, pero se les sigue el proceso por eso, y da la impresion que es
el caso mas fuerte de acusacion que tienen, porque el de lavado de activos, no es tan facil de
probar y por el de asociacién criminal no se les ha imputado.

De esto se deduce que en las acusaciones con respecto a los aportes de campafia, es
posible que no se les acuse, pero el Juez no aplicé la tutela de derechos en este caso y
permitid que se tipifique de esa manera y se siga llevando el caso hasta ahora, y teniendo en
cuenta que ellos sufrieron prision preventiva de cerca de 18 meses, se daria el caso, uno mas,
en lo que esta medida cautelar se ha utilizado en forma abusiva, y solo llevados por la
presién mediatica que en esos momentos existia por ver, aunque sea a uno de los ex
presidentes implicados en el caso LAVAJATO en prision, puesto que el ex presidente
Alejandro Toledo, que tiene las pruebas y los fundamento mas solidos se habia refugiado en

EE.UU. desde donde hasta ahora, no se ha podido, o no se quiere, extraditarlo.
Este caso, uno maés en la lista, hace que en el anélisis y en la apreciacion de muchos

juristas, la prision preventiva en el caso de los funcionarios publicos no se esta aplicando de

acuerdo a ley, sino desde otras orientaciones, que luego se analizaran.
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Otro de los elementos que deben tener tutela de derecho, que tienen relacion con la
prision preventiva, y que no se esta aplicando, es el excesivo plazo de la duracién de las
investigaciones, debido a que los fiscales, una vez que el juez ha aceptado la prision
preventiva del imputado, no aceleran la investigacion, esperando los dltimos dias de la
prision preventiva pedida, para recién formalizar la investigacion, lo que atenta contra los
derechos del imputado, puesto que en el caso de ser declarado inocente durante el juicio, se
ha extendido la prision preventiva ilegal, al maximo plazo, solo porque los fiscales
consideran que ya cumplieron con la importancia de detener al funcionario pablico detenido,
y cuanto mas tiempo se le tenga en prision, esa presion mediatica, que parece guiar sus
pasos en este momento, no exigira que se lleve a juicio lo méas rapidamente, porque
consideran ese periodo como si fuera el castigo que se merecen, sin importar que fuera
culpable o no, y enfocan su trabajo de esa manera, muchos por ganar titularidad, muchos
para ser elevados como verdaderos enemigos de la corrupcién por los medios mediaticos y

el clamor popular que aplauden esas decisiones.

Analizar si se estd motivando en forma adecuada los pedidos de prision preventiva en

los delitos de corrupcién de funcionarios publicos en el Peru -2018

Motivar cualquier pedido por parte del fiscal, y motivar la declaratoria de una prisién
preventiva, en el lenguaje juridico es fundamentar en forma solida y coherente el pedido, de
manera que no queden dudas de una arbitrariedad por ninguna de las partes, del fiscal que lo
solicita y del juez de investigacion preparatoria que lo admite y lo decreta.

De acuerdo a la opinion de muchos especialistas, se estan utilizando motivaciones a
veces absurdas, como las que se han mencionado con anterioridad, para dictar la medida
coercitiva de prision preventiva, debido a que todo el fundamento, supuestamente valido
para dictarla por parte del juez de investigacion primaria, se centran en el arraigo, en el
peligro de fuga y en la obstaculizacion a la accién de la justicia, y en ellos, como se ha
analizado con anterioridad, se dan fundamentos que no tienen en minimo sustento legal, por
ello, es que en muchas de las prisiones preventivas dictadas contra los funcionarios publicos
acusados de delitos, las instancias superiores han determinado el fin de las prisiones
preventivas dictadas en primera instancia, aplicando las otras medidas coercitivas que el

NCPP considera como efectivas para poder llevar a cabo el debido proceso.
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Analizar si existen orientaciones no estrictamente ajustadas al Derecho en la aplicacion

de la prision preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos en el Peru

No son pocos los analistas externos, e incluso existen voces desde del mismo poder
judicial y de la fiscalia, que aseguran que estos poderes del Estado estan politizados, que
existe una pugna entre dos facciones al interior de ellos, que son fuerzas representativas de
diferentes grupos politicos, que aplican las sanciones y las prisiones preventivas, en el caso
de los funcionarios publicos, a los opositores de las ideologias politicas que ellos defienden,
y no aplican, supuestamente las leyes, de la misma manera, a los funcionarios publicos que

son de la ideologia politica que ellos defienden.

Otros analistas, indican que algunos jueces y fiscales, se dejan llevar por la ola
medidtica, impuesta por los medios de comunicacion y la poblacion, que busca ver “rodar
las cabezas de los corruptos politicos”, sin importar si en verdad son culpables o inocentes,
lo Unico que celebran es cuando un funcionario pablico es puesto en prision preventiva, y
consideran al fiscal o al juez como los “héroes de la anticorrupcion”, presion que los fiscales
y jueces deciden aplicar para quedar bien con los comentaristas y opinologos de los medios
de comunicacion, y de los llamados “expertos”, que arrogandose la representacion del
pueblo piden y claman porque se aplique las prisiones preventivas sin ton ni son, con el Gnico
afan de ver satisfecho sus deseos de ver a los “funcionarios publicos corruptos”, tras las rejas,
con ello se dan por satisfechos, sin tener en cuenta que con su conducta irracional, manchan
honras y dignidades de muchos de ellos, que son acusados injustamente de hechos que no
han cometido, con el Unico afan de “sacarlos de la arena politica”, y tener ellos el camino

libre para tentar el poder y el manejo de los recursos del Estado.

Analizar si existen vacios legales en la medida coercitiva de la prision preventiva en

los delitos de corrupcion de funcionarios publicos en el Peru -2018

La existencia de vacios legales en la aplicacion de la prisidn preventiva, es reconocida
por todos, a eso se debe la disimilidad de las motivaciones de los jueces de investigacion
preparatoria en el momento de dictarla, y en la misma disimilidad de las instancias superiores
de anularlas, puesto que las fundamentaciones para casos iguales y/o similares, tienen

diferentes motivaciones para uno u otro caso.
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Se da el caso incluso, que los vocales de la corte suprema, estan tratando de llevar a
cabo una reuniodn, no solo entre juristas, sino entre “personas notables de la sociedad”, para
poder delimitar en forma precisa las causales expresas que se deben tomar en consideracion
para el dictado de la medida, lo cual demuestra que existen muchos vacios legales en su
enunciacion, y a ello se debe, la disimilidad de interpretaciones que realizan los jueces en el

momento de su ejecucion.

Uno de los vacios legales mas notorios, y que no se toma en cuenta por analistas
juridicos y politélogos, es la sancion que deberian tener los fiscales y jueces, que acusan y
dictan la medida, sin fundamento valido y objetivo, a un funcionario publico que
supuestamente ha cometido un delito, cuando al final del proceso se demuestra que es
inocente de los hechos imputados, y sin embargo ha tenido que pasar, a veces, mas de 3 afios
en prision preventiva, con el dafio de su honra personal y familiar, y con los altos costos
econdmicos que ha tenido que realizar para afrontar un proceso, que al final resulta que es

injusto, y sobre todo abusivo por parte de quienes administran justicia en el pais.

Hasta el momento, no se conoce, de ninguna clase de sancién para los fiscales o jueces
de investigacion primaria, que privaron injustamente de la libertad a los imputados, y la
normativa en general, no considera que se hace en estos casos, dando de esa manera “luz
verde” a fiscales y jueces para pedirla y pedirla, con la plena seguridad, que aunque sea

injusta, sobre ellos no recae ninguna responsabilidad.

El otro vacio legal notorio, es, en que extension se considera la palabra arraigo en el
NCPP, cudles son sus limites y cudl es la verdadera extension de ella, puesto que fiscales,
jueces, expertos, juristas y opinologos le dan connotaciones distintas y disimiles, y muchas
veces de acuerdo las conveniencias de sus fines que persiguen, como en la mayoria de los
casos, de los fiscales, de tratar su teoria del caso que ellos elaboran, en lugar de demostrar el

delito objetivo cometido, para lograr el pedido de la prision preventiva.

1.1.3 Analisis critico en relacion al objetivo general de la investigacion

Analisis critico Juridico-legal de como se esta aplicando la prision preventiva en los

delitos de corrupcién de funcionarios publicos en el Pera

112



De acuerdo a la opinion de muchos expertos, todos profesionales del Derecho, el tema
de la aplicacion de la prisién preventiva en el caso de la corrupcion de funcionarios, se ha
convertido en un tema de alta complejidad, que no permite ponerse de acuerdo en un enfoque
juridico Unico de su aplicacion, porque esta de por medio el poder politico, los poderes
econdmicos y medidticos, y la presion de una poblacion que esta cansada de ser espectadora
a través de afios de politicos corruptos, algunos comprobados y otros supuestos, que incluso
da la impresion final que la justicia se ha politizado y la politica se ha judicializado,

aparatandose de esta manera de los canones legales de la sancion de los delitos.

Para tratar de salir de esta problema de complejidad, se ha intentado unificar criterios, a
través de sentencias finales emitidas por el Tribunal Constitucional, pero estas mismas han
resultado en algunos casos tan contradictorias, que en lugar de orientar un norte para unificar

criterios, ha ocasionado que se vuelva mucho mas compleja la aplicacion.

Se ha intentado también hacerlo a través de conclaves de jueces y fiscales supremos, y
estos no han llegado a ninguna solucion, y por el contrario, sus conclusiones o

recomendaciones han llegado a complejizar mucho mas la situacion.

Esto se debe fundamentalmente a una raiz principal que ocasiona la complejidad
problematica, el haber hecho complejo el delito al elevarlo a instancias mas altas para lograr
sanciones méas desalentadoras, sin haber realizado un andlisis juridico-legal previo de la

idoneidad de la complejidad realizada.

Hoy en dia incluso existe la posibilidad, ante propuestas de politicos oponentes en las
elecciones, que se pueda usar este mecanismo para poder sacar de carrera a la presidencia
de larepublicay al congreso, a un oponente, con solo que un fiscal pida la prision preventiva,
y es posible, que si se sigue complejizando el problema, que en el futuro, un juez y un fiscal
de solo investigacién preparatoria pueda hacerlo, en base a que ellos, supuestamente, de
acuerdo a la elaboracion de la teoria del delito, muestren “indicios probatorios”, de que el
postulante a uno de ambos casos, es un supuesto corrupto, sin interesar que en el futuro se

demuestre lo contrario.
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Esto nos indica claramente, que en la situacion que se encuentra actualmente el uso de
la medida de la prision preventiva, no tiene un asidero juridico-legal valido objetivamente,

porque nadie se pone de acuerdo sobre si en realidad se esta aplicando de forma adecuada.

Esto lo demuestra la apreciacion realizada por Mendoza (2019), quien considera que
la prision preventiva en forma general, en el Perd, se viene utilizando como mecanismo de
presion para lograr terminaciones anticipadas de los procesos, la confesion del imputado o
su colaboracion eficaz, es decir, para conseguir los fines que la fiscalia persigue y como
medio de presion y amedrentamiento de los presuntamente culpables de un delito. Indica que
esta misma orientacion se estd aplicando en la corrupcién de funcionarios, teniendo a la
prision preventiva, como una amenaza latente sobre los acusados e implicados, para segun
la vision fiscal, propiciar que entre ellos se delaten, y aporten pruebas en el proceso, que
ellos no son capacees de lograr a través del proceso de investigacion, pues como se ha
mencionado en los analisis especificos, los fiscales en el pais, que se han adecuado al NCPP,
no han tenido formacion académica ni capacitaciones especificas en lo que es la
investigacion de un delito, por ley, se hizo el cambio de operador, de la PIP, que antes lo
tenia como funcién especifica y especializada, a los fiscales que nada de esa funcién

especifica sabian ni conocian.

El mismo autor sostiene que:

“La coyuntura actual ha puesto de manifiesto la perversion del fin de la prision
preventiva, la cual ha sido normalizada desde el inicio de la reforma. Si bien es cierto en
algunos casos se logra justificar formalmente el fin de conjurar el peligro procesal, Gnica
finalidad habilitada constitucionalmente, lo cierto es que, materialmente, se termina
persiguiendo un fin distinto. La prision preventiva es utilizada con frecuencia para conseguir
fines espurios contrarios a la Constitucion, asi se utiliza, por ejemplo, como mecanismo para
quebrar la voluntad del imputado con el objeto de lograr una terminacién anticipada, una
colaboracion eficaz, o una confesion, etc. En estos supuestos se usa la prisién preventiva
como mecanismo compulsivo para obtener informacion de boca del propio imputado, para
su condena. Que duda cabe que esta practica es expresion rozagante y victoriosa del oscuro
paradigma inquisitivo autoritario subyacente en los reductos fiscales y judiciales, que tiene

al imputado como objeto de investigacion y fuente de informacion”.
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Si el autor considera que se ha pervertido el uso de la prision preventiva, se podria
afirmar, siguiendo la linea de su apreciacion, que esta ha perdido la orientacién juridico-
legal para tomar orientaciones contrarias al Derecho, que como todos suponen, en el caso de

los funcionarios publicos, es eminentemente politica.

CAPITULO V

DISCUSION

5.1  Discusion de resultados
>

La corrupcion de funcionarios publicos, es un mal endémico en el pais, no existe época
de nuestra historia en la cual no haya estado presente, lo que la diferencia de la actualidad,
es que por primera vez se tiene “pruebas concretas” de su existencia, debido al caso
LAVAIJATO, y no se pude decir que gracias a la pertinencia y eficacia de los poderes fiscales
y judiciales del pais, sino gracias a poderes extranjeros que la pusieron en contexto y a partir
de ello, se pudo conocer en forma concreta como se realiza, quienes la realizan y de qué

manera lucran con ese delito.

El problema de la sancion del delito de corrupcion de funcionarios, es que en la
legalizacion de los delitos, se ha implementado también ese proceso, es decir de la
corrupcion de la ley, que se ha creado para “cubrir los delitos de corrupcion de funcionarios-,
0 mejor dicho para blindarlos, no solo a los ojos de loas legos, es decir de la poblacién, sino
de hacerlos imposibles de sancionar por los encargados de administrar justicia, puesto que
ellos también estan inmersos en el problema, y terminan siendo jueces y partes del delito

por la estructuracion de los poderes del Estado.

Es debido a las evidencias tan palpables de estos, que se pone al descubierto a través del
caso LAVAJATO, que se intenta cambiar el rumbo de esa proteccion blindada que tenian en
la legalizacion, para acallar los gritos destemplados de la poblacidn que por fin tenia pruebas

de ellas, y que exigian la sancién de ellos.
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Entonces fue cuando aparecieron los “expertos en leyes y aplicacion de sanciones”,
quienes trataron de terminar con el blindaje que existia para esos delitos dentro de las mismas
leyes y los procesos judiciales, con el solo afan de acallar las voces, e implementaron
mecanismos, mas para satisfacer la indignacion del pueblo, que para en realidad sancionar

como se debe a los delincuentes del Estado.

En ese contexto nace la figura de la Prision preventiva, que ya era utilizada en todos los
delitos en el sistema inquisitivo de justicia que se tenian en el pais, pero que solo se aplicaba
para los delitos comunes, es decir para los delitos que cometian los que no eran funcionarios
publicos, porque estos, se repite, tenian un manto de impunidad a través de la aplicacién
diferenciada de las orientaciones juridicas -legales, porque se consideraba que esos delitos
tienen orientacion diferente, y no se afecta la propiedad privas, sino la propiedad publica,
que al final y al cabo es de todos, y en donde nadie, en forma separada puede presentar una
denuncia de bien sustraido. Eso solo lo podia hacer el mismo Estado, por medio de los
Ilamados fiscalizadores de la funcién publica, que al final de cuentas, también, en la mayoria
de los casos, forman parte del aparato corrupto del Estado, y en consecuencia no hacian nada
mas que cobrar altas sumas por una funcion que jamas realizaban, y que en muchas ocasiones,
como ha quedado demostrado, la ejercian méas bien para proteger la corrupcion de quienes

los contrataban para la funcién de la prevencion de esos delitos.

Esta orientacion del funcionario publico a corromperse durante su funcién, en realidad
tenia minimas sanciones en algunos actores, lo suficiente como para acallar algunas voces
solitarias que reclamaban justica, pero es a partir de 1980, con el primer gobierno de Alan
Garcia, que las voces se fueron alzando en mayor cantidad, y ya era imposible para el aparato
protector de este delito que se habia levantado en la legislacion peruana, seguir fomentando
la impunidad, ycuando surgen los primeros cambios supuestos drasticos, por los actores de
ese momento, para satisfacer las demandas ciudadanas, que se acrecientan con los sucesos

corruptivos que quedan al descubierto del gobierno de Alberto Fujimori.
El cambio de orientacion juridico legal se inicia con el D. Leg.638 del 27 de Abril de

1991y se concreta en el Decreto Legislativo N° 1307 publicado el 2016, en donde la figura

de la detencion preventiva comienza a ser la figura méas saltante de la accion penal en el
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delito de funcionarios, y se comienza a usar masivamente, generando el debate de si se

aplica en forma correcta o indiscriminada.

De acuerdo a lo analizado, la situacion en la actualidad se halla en una complejidad tal,
que no existe un consenso claro, preciso y objetivo sobre su idoneidad y buen uso, o si se

esta aplicando con orientaciones que no corresponden a lo estrictamente legal.

A pesar de los intentos por unificar criterios de su aplicacion, de eliminar orientaciones
que no se hallen estrictamente en el derecho, no se llega a un consenso, y se sigue aplicando
bajo la potestad de derecho de autonomia de los jueces de investigacion preparatoria que es
la que la dictan, y por lo visto, no se encuentra en la actualidad un camino o una respuesta
correcta que responda a la interrogante, si se aplica en forma irrestricta, solo dentro de los
pardmetros legales, porque nadie puede asegurar que sea asi, ya que la mayoria de los
analistas considera, que es precisamente la medida de la prisién preventiva que ha politizado

la justicia, y a la vez a servido para judicializar la politica nacional.

En consecuencia, de acuerdo a la investigacion realizada, se puede afirmar que ese es el
estado de la cuestion en la cual se halla el uso de la prision preventiva en la aplicacion en el
caso de la corrupcion de funcionarios, y es necesario un debate mas alturado, entre los
diferentes actores que participan directa o indirectamente en ella, para delimitar en forma
adecuada y correcta, dentro de los parametros estrictamente juridicos y legales, esta figura
penal.
>

4.2  Resultados de la investigacion

» Los presupuestos de la prision preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios

publicos en el Pert -2018 se aplican de acuerdo a lo que la ley determina.

» Los fundamentos legales para solicitar la prision preventiva en los delitos de corrupcién
de funcionarios publicos en el Pert -2018 se realizan de acuerdo a las exigencias que la

ley determina.

» Los fundamentos legales que sustentan el dictamen de la prision preventiva por parte

del juez de investigacion preparatoria en los delitos de corrupcion de funcionarios
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publicos en el Pert -2018, estan en discusion, por lo complejo que se ha convertido esta
medida cautelar y por la manera en que es aplicada por diferentes actores judiciales.

La literatura revisada sobre el tema de investigacion demuestra que existen fundadas
sospechas de la existencia de una orientacion politica-juridica en la aplicacion de la
prision preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos en el Pert -2018

No se ha podido determinar con precision la existencia de vacios legales de la medida
coercitiva de la prisién preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos
en el Per( -2018, porque la complejidad que en la actualidad tiene la misma, no permite

que sea enmarcada dentro de lo estrictamente juridico-legal.

La unica manera perfeccionar la orientacion juridica-legal de aplicacion de la prision
preventiva en los delitos de corrupcion de funcionarios publicos en el Per( -2018, es
realizar un conclave con todos los actores judiciales que tienen participacion en ella,
desde la investigacion preparatoria hasta la Corte Suprema de Justicia, p ara unificar
criterios perfectamente definidos, y que todos la apliquen de esa manera, solo de esa
forma se puede evitar su complejidad, la percepcion que se ha convertido en una media
juridico politica o que a través de ella, se cometen abusos y excesos por los operadores

judiciales.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 Conclusiones

» La medida coercitiva de prision preventiva en el delito de corrupcion de funcionarios
publicos fue ideada par asegurar la celeridad del proceso y de evitar evadir las
responsabilidades que el delito genera en caso el acusado sea culpable del delito que se
le imputa, sin embargo su aplicacion se ha visto desvirtuada debido a que no existen
criterios unificados de aplicacion, en los diferentes acores judiciales que intervienen en

ella.

» Al tratar de convertir la medida en una herramienta de suma utilidad, para la
comprobacion de los delitos cometidos por funcionarios publicos, se la ha hecho tan
compleja, que los operadores judiciales de investigacion preliminar, el fiscal y el juez, no
la usan estrictamente dentro de los parametros juridicos legales, y se dejan influenciar por

orientaciones externas, que terminan por desvirtuar su aplicacion.

» Se considera que esta medida en la actualidad se ha politizado, y que es utilizada por
actores politicos, en complicidad con los fiscales y jueces de investigacion preparatoria
para eliminar rivales en el campo politico bajo la orientacion de para mis amigos todo,

para mis enemigos la ley.

» Existe una aplicaciébn muy diferenciada en los distintos juzgados de investigacién

preparatoria, de esta medida, por lo que es necesario la unificacion de criterios, entre
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todos los actores judiciales, desde la primera instancia hasta la Corte suprema de Justicia,
para que de esta manera se oriente en lo estrictamente judicial y se libere de la concepcion

que son otras orientaciones bajo las cuales se aplica.

6.2 Recomendaciones

» La investigacion ha demostrado, que en el campo judicial, cuando no existen criterios
uniformes y objetivos en la aplicacion de alguna medida, su aplicacion se desvirtla, y en
algunas veces es contradictoria, en consecuencia se considera que es necesario y
fundamental en la brevedad posible unificar criterios de aplicacion, sino en el tiempo, en
lugar de ser una medida efectiva de accion de la justicia, se puede acentuar la percepcion

gue es una medida hecha y aplicada de acuerdo a interés ajenos al Derecho.

» La complejidad que se ha incluido y rodeado a la medida de la prision preventiva, hace
que esta sea demasiado larga y extensa, pudiendo llegar incluso hasta los 7 afios, con el
peligro de que al final del proceso, el supuesto culpable sea inocente de la acusacion de
corrupcion, como en muchos casos a sucedido, eso solo se puede evitar, reduciendo su
tiempo, acelerando los procesos de investigacion previa del delito y determinado la
culpabilidad o inocencia de los imputados, solo de esa manera se puede evitar colisionar
con los derechos fundamentales de los encausados y con el aviso que en la actualidad se

comete con su aplicacion.

» No existe en laactualidad, ni un centro de estudios superiores, que realice una preparacion
exclusiva para ser fiscales de investigacion preparatoria, esta funcién es asumida por
profesionales del derecho, que incluso no han sido capacitados especificamente en
procesos investigativos, sino solo en procesos acusatorios y de defensa, es necesario por
lo tanto que se implemente dentro de las curriculos profesionales una carrera profesional
exclusiva para la formacion de fiscales, cuyo eje de accion, se la investigacion a lo largo
de toda la preparacion, solo de esa manera podremos tener fiscales, que no necesiten
utilizar la medida en largos tiempos, y de esa manera se eliminara su perversidad que en

la actualidad se evidencia.
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