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RESUMEN

Abordamos el tema de la prisién preventiva que tiene gran controversia en la
actualidad, como medida cautelar se aplica de forma excepcional o si por el contrario
existe exceso en su aplicacién. La libertad personal, luego del derecho a la vida es
uno de los derechos fundamentales inherentes a la personalidad humana, de cuyo
goce depende el ejercicio de los otros derechos que contemplan la Constitucion y las

Leyes.

Considerado la importancia del principio constitucional de la presuncién de
inocencia, pues éste principio no esta bien comprendido por los jueces de garantias
penales, fiscales, policias, abogados en libre ejercicio y ciudadania en general,
porque no existe en nuestro pais una cultura constitucional de respeto a la dignidad
de las personas y a los derechos humanos, lo cual significa que no estamos todavia
preparados para vivir en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia; y, como
consecuencia de ello se atropella el derecho a la libertad de personas inocentes, que
a titulo de prisién preventiva han permanecido en Centros de Rehabilitacion por
varios meses y a veces por afios, para luego obtener una sentencia que confirma la

presuncién de inocencia.

La prisibn preventiva, es una medida cautelar personal extrema y de
excepcion de acuerdo a la Constitucion, por lo que el fiscal al momento de solicitarla
y el juez de garantias penales al dictarla esta en la obligacién de motivarla sobre la

evidencia de los presupuestos.
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En el estudio sobre el principio constitucional de presuncion de inocencia y los
requisitos constitucionales y legales para limitar el derecho a la libertad, al momento
que el fiscal lo solicita y que el juez lo dicta, pues toda persona debe ser considerada
y tratada como inocente, por esta razén este principio constitucional es la garantia
mas significativa y se halla en primer plano en nuestro ordenamiento juridico, pues
se deriva del principio de que nadie puede ser penado sin juicio previo, de lo cual se
deduce la figura de un derecho constitucional a permanecer en libertad mientras no

exista sentencia condenatoria ejecutoriada o firme.
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ABSTRAC

We addressed the issue of preventive detention that has much controversy
today, as a precéutionary measure a}p}plied exceﬁptionall}y or if instead there is excess
in its application. Personal freedom, then the right to life is one of the fundamental
rights inherent in the human personality, whose enjoyment depends on the exercise

of other rights that include the Constitution and laws.

Considering the importance of the constitutional principle of the presumption of
innocence, as this principle is not well understood by judges in criminal guarantees,
prosecutors, police, lawyers in free practice and the general public, because there is
in our country a constitutional culture of respect the dignity and human rights, which
means that we are not yet ready to live in a State Constitutional Rights and Justice;
and as a result the right to freedom of innocent people, which by way of detention
have remained in rehabilifation centers for months and sometimes for years, then get

a judgment confirming the presumption of innocence was run over.

Preventive detention is a personal precautionary measure extreme and
exceptional according to the Constitution, so that the tax at the time of request and
the judge of criminal guarantees to issue it is obliged to motivate evidence on

budgets.

The study on the constitutional presumption of innocence and the constitutional

and legal requirements to limit the right to freedom, when requested by the prosecutor

xvii



and the judge dictates, since everyone should be considered and treated as innocent,
for this reason this constitutional principle is the most important guarantee and is at
the forefront of our legal system, as it derives from the principle that no one may be
punished without trial, of which the figure of a constitutional right is deduced to stay

released until there is a final or firm conviction.
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INTRODUCCION

£l presente trabajo de investigacion, “Presupuestos para 1a prision preventiva
en los delitos de violacion sexual en los juzgados penales de Huaura afio 2013,
parte de la preocupacion referente a como en el Distrito Fiscal de Huaura se ha
venido aplicando la prisidon preventiva previa a la comprobacion judicial de ni tratado
como culpable hasta que sea comprobada su responsabilidad; por el otro, la
culpabilidad. Medida que pone en evidencia un enfrentamiento entre dos intereses:
por un lado, la defensa del principio de presuncion de inocencia, por el cual nadie
puede ser considerado responsabilidad del Estado de cumplir su obligacion de
perseguir y castigar la comision de hechos delictivos. Los riesgos son claros en
ambos sentidos: una persona sometida a prision preventiva que resulta siendo
inocente vera su derecho a la libertad seriamente restringido, ademas de que sus
relaciones familiares, sociales y laborales sufriran inevitablemente un dafio. Por otro
lado, una persona que enfrenta un proceso en libertad con intencién de boicotearlo
podria, con relativa facilidad, frustrar la obtenciéon de justicia, sea mediante la fuga o
la manipulacién y/o obstaculizacion de la actividad probatoria.

En ese orden de ideas se ha estructurado y ordenado en seis (06) capitulos
para efectos de entender y comprender la presente problematica; en ese sentido el
Capitulo | sobre Planteamiento del Problema, |a realidad problematica, formulacion
del problema, planteamiento de los objetivos y, formulacion de la justificacion de la
presente investigacion. En el Capitulo Il Marco Teédrico, se describe los

antecedentes bibliograficos que guardan una relacion con el tema planteado; también

Xix



se ha considerado el apartado de bases tedricas, que contienen un desarrolio
dogmatico y jurisprudencial que fundamentan la investigacién; definicién de términos
basicos utilizados y, finalmente la formulacion de nuestra hipotesis general y
especifica. En el Capitulo Il Metodoldgico, se realizo la operacionalizacién de
variables e indicadores y se presento las técnicas e instrumentos de recoleccién de
datos, con las técnicas empleadas para el procesamiento y analisis de la
informacién. En el Capitulo IV Resultados, es la representacion de cuadros,
graficos e interpretaciones, mientras que en el Capitulo V Discusién, Conclusiones
y Recomendaciones, que contienen el analisis e interpretacion de resultados de
nuestra Hipotesis formulada, que nos permite llegar a conclusiones vy
recomendaciones, para detallar en (ltimo orden nuestras fuentes de informacién y

anexos.

Finalmente se debe agradecer a las personas que han apoyado en la presente
investigacion, a través de sus sugerencias y observaciones. Se espera que este
trabajo sea un aporte muy significativo para los estudiantes y profesionales del

.derecho en general.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion de la realidad problematica

La reforma procesal penal, comin a muchos paises de la regién, tuvo su inicio
en el Peri mediante la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 957, de julio de
2004, implementando el nuevo Cédigo Procesal Penal en el distrito judicial de

Huaura en julio de 2006.

Teniendo el Ministerio Puablico la calidad de defensor de la legalidad, del
debido proceso y de la sociedad; tiene la obligacion de verificar en cada caso, como
parte de sus funciones establecidas, si se hace necesaria o no, la medida de prision
preventiva. Los requerimientos de la prision preventiva formulados por el Ministerio

Pablico parecen se sustentan principalmente teniendo en cuenta el reproche social



que dichos delitos provocan, es decir teniendo en cuenta el tipo de delito denunciado

y la prognosis de la pena probable a aplicar.

Los fiscales tienen que asumir diversas actividades y casos, lo gue limitarian
su capacidad de accién para recopilar, verificar y analizar toda la informaciéon que
podria analizarse para solicitar la prision preventiva, en una imputacion tan grave
como el delito de violacién de la libertad sexual, con penas altisimas, hasta la cadena
perpetua, lo cual conlleva no solamente a desnaturalizar la finalidad cautelar de la
medida, sino a invertir el principio de presuncién de inocencia por el de presuncion

de culpabilidad.

Resulta de transcendental importancia verificar si las resoluciones judiciales
que ordenan prision preventiva en casos de delitos sexuales cumplen con los
requisitos legales establecidos por el Cédigo Procesal Penal, o son mas bien, meras
valoraciones subjetivas del juzgador basadas a su vez en las valoraciones en el
mismo sentido por parte del Ministerio Publico. De no ser asi, se estaria, atentando el
principio de inocencia y el derecho fundamental a la libertad de todo individuo.La
defensa técnica, en un juicio penal, debe hacer valer la presuncién de inocencia,
insistir en el caracter subsidiario y excepcional de la medida cautelar de prision
preventiva, exigir la objetividad e imparcialidad de los jueces, pelear por un juicio
justo, que se respéten las garantias del debido proceso. Asi la defensa técnica debe
actuar con capacidad, conocimiento y determinacién para hacer valer los derechos y
garantias reconocidos por la legislacion. De tales exigencias no es ajena también la

defensa publica.



En cuanto a los presupuestos procesales, se observa que habria una
argumentacion poco desarrollada, y de cierta forma, subjetiva de cara a los riesgos
de fuga o de obstaculizacion en las solicitudes y decisiones de las medidas de

coercién procesal.

La regla general es la libertad, y la excepcion la prisidbn preventiva del
imputado sometidoc a proceso. El principio rector gque orienta la reforma procesal
penal es la primacia de las garantias constitucionales del ciudadano: Derecho a la

presuncion de inocencia, a la libertad, y derecho de defensa.

1.2. Formulacion Del Problema.

1.2.1. Problema General.
¢ Los defectos en la motivacién de los presupuestos para la prision preventiva
en el requerimiento del Ministerio Publico vulnera la presuncion de inocencia en los

delitos de violacion sexual en los juzgados penales de Huaura 2013?
1.2.2. Problemas Especificos.
¢ Cuédles de los presupuestos de la prisiéon preventiva son lo mas vulnerados

ante los requerimientos del Ministerio Plblico en los delitos de violacion sexual en los

juzgados penales de Huaura 20137
1.3. Objetivos de la Investigacion.

1.3.1. Objetivo General.



Identificar los factores que contribuyen a los defectos en la motivacién de los
presupuestos para la prision preventiva para evitar vuinerar la presuncién de
inocencia en los delitos de violacion sexual en los juzgados penales de Huaura

2013.

1.3.2. Objetivos Especificos
Destacar la importancia y trascendencia de motivar debidamente los
presupuestos de la prision preventiva en los requerimientos del Ministerio Publico en

los delitos violacion sexual en los juzgados penales de Huaura 2013.

1.4. Justificacion de la Investigacién.

El principio rector que orienta la reforma procesal penal es la primacia de las
garantias constitucionales del ciudadano como los derechos a la presuncion de
inocencia, a la libertad, y derecho de defensa de suma importancia en un Estado de
Derecho como el nuestro. En el presente trabajo se tiene el firme propésito de
demostrar que la regla general es la libertad, y la excepcion la prisién preventiva del
imputado sometido a proceso, conforme lo ratifica nuestra carta politica, cuando
afirma que, el fin supremo de la persona humana es su dignidad, por significar un
estigma para las personas que pudieran resultar inocentes del delito que se les
imputa. La prision preventiva en los casos de delitos de violaciéon sexual no pueden
ser considerados como un requisito rigido e inflexible, sino que tiene que ser dictada
con parametros objetivos, porque la prision preventiva sirve solo para fines

cautelares.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes de la Investigacion

NACIONALES:
- Pérez Capcha, Ricardo A. (2009). El fiscal y el mecanismo de prision
preventiva para la induccién al proceso de terminacion anticipada. Tesis para
optar el titulo de abogado, Universidad Nacional José Faustino Sanchez

Carrion.

Conclusiones: Si el fiscal solicita la audiencia de prisién preventiva, debe motivar
adecuadamente su resolucion, con la plena conviccién de que el imputado debe
purgar carcel efectiva anté una éventual senténcia condenatoria. La muestra

5



obtenida de nuestra poblacién de estudio nos indica, que no se encuentra asegurado
en el distrito judicial de Huaura el criterio procesalista de la prisién preventiva, por
que las partes ven a la utilidad desde su optica y no les interesa el proceso;
respuesta que preocupa por que el valor justicia.es el fin supremo del Derecho, y la
equidad de la misma debe ser aplicada por los operadores de justicia, no se puede
dejar de lado la funcién principal del Ministerio Puablico, quien nos representa

(sociedad) sociedad en juicio...(sic)

- Méjico Leario, Cesil M. y Mufioz Ayora, Yoncen R. (2014) La prision preventiva
y la seguridad de la sociedad en el distrito judicial de Huaura. Tesis para optar

el titulo de abogado, Universidad Nacional José Faustino Sanchez Carrion.

Conclusiones: Entre los elementos configurativos de las medidas cautelares,
desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia, que permitan la reconduccion de las
medidas cautelares hacia la vigencia de los derechos fundamentales, se encuentran
la Proporcionalidad, la Jurisdiccionalidad, la legalidad y el tratamiento adecuado a la
persona con detencidn preventiva, con los cuales se garantiza la vigencia de las
bases democraticas de un Estado Constitucional a partir de la consideracién social,
toda vez que la atribucion de responsabilidad estara cifrada en atencién a la
“adecuada demostracién de culpabilidad y sancién dellresponsable de un delito” y de
la “comprobacion de la irresponsabilidad y no sancidon de un inocente lo que de
antemano significara no efectuar un juicio de valor antes de la sentencia que

corresponda, seguln la vigencia limitada del ejercicio del iuspuniendi estatal, y por la



cual la libertad es regla y excepcion la privaciéon. Con respecto a la vulneracion de los
derechos fundamentales de las personas procesadas, el Tribunal Constitucional ha
emitido sentencias que asumen correctivos respecto a instituciones del proceso
penal. El tema no es del todo pacifico, pero nos ayuda a delimitar los margenes por
los que debe discurrir el iuspuniendi estatal. Por ejemplo, a través de los procesos
constitucionales, se ha precisado con acierto que: La tutela constitucional no
solamente comprende a la detencion, sino también a otras medidas menos aflictivas
como por ejemplo la comparecencia, el impedimento de salida del pais, cuando éstas
se dictan sin cumplir los presupuestos legales necesarios. Ante lo cual criticamos la
validez doctrinaria del sector procesalista que otorga validez a la actuacion
preventiva del estado por intermedio de medidas cautelares personales, al no ser
aquellas su naturaleza juridica, pues esta busca asegurar tutelarmente los objetivos
del proceso penal y la vigencia, al mismo tiempo, de los derechos humanos de los
procesados, mas no prevenir acciones, con mandatos de prevencion general, lo que

la convierte en una pre sancién o sancién provisional.

EXTRANJEROS:

Bricefio Rodriguez, Ana G. (2009) Prisién preventiva: ¢excepcion o regla en
delitos sexuales? estudio de las resoluciones que ordenan dicha medida cautelar en
casos de delitos sexuales, en el juzgado penal de pavas, 2002-2005, tesis para optar

por el grado licenciatura en derecho, Universidad De Costa Rica.



Conclusiones: EI modelo procesal penal costarricense, al ser un modelo de
corte marcadamente acusatorio, tiende a ponderar el mayor equilibrio posible entre
las garantias del imputado y la eficacia de la persecucién pena. Una privacion de
libertad excepcional tiene por objeto no sblo asegurar la comparecencia del acusado
en el juicio, sino que ademas deberia establecerse, por una parte, como un limite al
poder punitivo del Estado y, por otra, como un sistema capaz de regular la aplicacion
de la sancién penal, ello a través de un sistema de valoracion libre de la prueba con
un reconocimiento irrestricto a la dignidad de la persona humana. La simple
sospecha en cuanto a la probabilidad de comisién de un ilicito no puede ser el tnico
requisito para el dictado de la prisiébn preventiva; si fuese de esa manera, la prision
preventiva no cumpliria ninguna funciébn procesal y, por consiguiente, se
quebrantaria la presuncién de inocencia, puesto que con base en dicha regulacion, la
sospecha de culpabilidad se convierte en fundamento de la prisién preventiva y no en
un limite a una prisidn preventiva que cumple funciones de aseguramiento procesal.
El Ministerio Publico de Pavas en los afios del 2002 al 2005, solicité de manera
indiscriminada la imposiciébn prision preventiva en los casos delitos sexuales, de
manera que de las 60 solicitudes revisadas, se solicitd prision preventiva en lugar
de otras medidas. En la mayoria de los casos estudiados esa solicitud carecia de
todo fundamento. En la mayor parte de las resoluciones que imponian tanto prision
preventiva como otras medidas alternas no se realizé un analisis profundo y
apegado a la ley en cuanto a la existencia del indicio comprobado o de los peligros
necesarios establecidos en la legislacidén procesal costarricense lo cual es violatorio

al principio de inocencia, fundamental en un Estado de Derecho.



- Quezada Piedra, Daniel P. y Quezada Piedra, Oswaldo M. (2011) “La prision
preventiva y sus efectos juridicos en la sociedad ecuatoriana en los afios
2008-2009.", Tesis para la obtencién del titulo de Abogado de los Juzgados y
Tribunales de la Republica. Universidad técnica de Machala Ecuador, Facultad

de Ciencias Sociales.

VConcIusiones: Los principios, especialmente el principio o estado de inocencia,
excepcionalidad, proporcionalidad e inmediaciéon, que son eminentemente
constitucionales, y a la luz de ios tratados internacionales, deben ser observados y
aplicados, en fodos los aspectos de la prision preventiva.

El principio de inocencia, como el derecho a un juicio previo, son limites
normativos preestablecidos en el ordenamiento juridico ecuatoriano que garantizan

el estado de libertad del imputado durante el proceso penal.
2.2. Bases Tedricas
2.2.1. La Libertad como Derecho Constitucional

El significado de libertad obedece a una doble dimension, en tal sentido,
puede ser entendida como un valor superior que inspira al ordenamiento juridico y a
la organizacién misma del Estado, pero, de otro lado, la libertad también es un
derecho subjetivo cuya titularidad ostentan todas las personas sin distincion (STC

01317-2008-HC, FJ 12).



"(...). Se trata de un derecho subjetivo en virtud del cual ninguna persona
puede sufrir una limitacién o restriccion a su libertad fisica o ambulatoria, ya sea
mediante detenciones, internamientos o condenas arbitrarias (STC 0019-2005-PI, FJ
11).

Como todo derecho fundamental, el de la libertad personal tampoco es un
derecho absoluto, pues como establecen los ordinales a) y b) del inciso 24) del
articulo 2 de la Constitucién, aparte de ser regulados, pueden ser restringidos o
limitados mediante ley. Ningiin derecho fundamental, en efecto, puede considerarse
ilimitado en su ejercicio. Los limites que a éstos se puedan establecer pueden ser
intrinsecos o extrinsecos. Los primeros son aquellos que se deducen de la
naturaleza y configuracion del derecho en cuestion. Los segundos, los limites
extrinsecos, son aquellos que se deducen del ordenamiento juridico, cuyo
fundamento se encuentra en la necesidad de proteger o preservar otros bienes,

valores o derechos constitucionales.

A su vez, la Constitucion Politica se refiere en forma expresa a la libertad y
seguridades personales como derechos fundamentales, que por nocién de la libertad
esta referida a la libertad de movimiento de una persona, en tanto que el de la
seguridad se refiere a que la libertad tiene que estar protegida por la ley. Cuando se
invoca el Estado de derecho surge la idea del principio de legalidad, por ser un medio
racional para lograr la seguridad personal y evita que el sistema punitivo se
desborde, creando normas e instrumentos coercitivos que no expresan necesidades

finales de los procesos de organizacién de la persona en la sociedad. El Estado debe
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indicar por medio de la ley, las circunstancias objetivas que estima indispensables y
legitimas para privar al individuo de su libertad, lo que significa que para decretar la
prisién preventiva judicial en contra de un procesado (a quien se le imputa la
comision de un delito) debe primar el principio constitucional, penal y procesal de

legalidad.

Un tema de suma importancia que se tratara en la presente investigacion es
respecto a la Prisiéon Preventiva, ademas de ser una medida cautelar, constituye una
limitacién del derecho fundamental a la libertad personal. Las resoluciones que la
impongan deben, por tanto, respetar los requisitos esenciales de legalidad,
proporcionalidad, excepcionalidad, jurisdiccionalidad y motivacién de las resoluciones

que la impongan.

Probablemente, el requisito mas desarrollado por el TC ha sido el de
proporcionalidad: Este principio exige que cualquier limitacibn de derechos
fundamentales debe ser idénea para alcanzar o favorecer el fin perseguido
legitimamente por el Estado; necesaria en la medida en que solo debe ser utilizada si
su finalidad no puede ser alcanzada por otro medio menos gravoso, pero igualmente
eficaz; y, finalmente, proporcional en sentido estricto, lo que supone apreciar de
manera ponderada, en el caso concreto, la gravedad o intensidad de la intervencién

y el peso de las razones que la justifican (Borowski, 2003, pp.130-131).

La necesidad de la prision preventiva requiere evaluar que se esta ante un
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instrumento que «convive» con otras medidas cautelares destinadas, también, a
proteger el desarrollo y resultado del proceso penal (comparecencia simple y
restringida, detencién domiciliaria, impedimento de salida, suspension preventiva de
derechos). Por lo que siendo la prisién preventiva la medida limitativa mas grave del
ordenamiento procesal, el principio de proporcionalidad exige una aplicacion
excepcional y subsidiaria. Debe ser la Ultima ratio o Gltimo recurso para salvaguardar -

el resultado y desarrollo del proceso penal.

El TC sefiala respecto a la brisién preventiva como Ultimo recurso lo siguiente:
Si bien la detencion judicial preventiva [prisién preventiva] constituye una medida que
limita la libertad fisica, por si misma, esta no es inconstitucional. Sin embargo, por el
hecho de tratarse de una medida que restringe Ia libertad locomotora, dictada pese a
que, mientras no exista sentencia condenatoria firme, al procesado le asiste el
derecho a que se presuma su inocencia; cualquier restriccién de ella siempre debe
considerarse la Ultima ratio a la que el juzgador debe apelar, esto es, susceptible de
dictarse solo en circunstancias verdaderamente excepcionales y no como regla
general. Ese pues es el propésito del art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, segun el cual la prisién preventiva de las personas que hayan de

ser juzgadas no debe ser la regla general (STC 1091-2002 de 2 de agosto).

En este razonamiento subyace, nuevamente, el mismo error que suscitd la
critica de Llobet Rodriguez. Si existe consenso en que la libertad personal puede

restringirse con el propésito de asegurar el desarrollo y resultado del proceso penal y
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que en este caso la medida no afecta la presuncién de inocencia, entonces es
necesario un segundo nivel de andlisis para establecer cuél es la medida necesaria,
en el caso concreto, para neutralizar el peligro procesal que se presenta. Aqui opera
el principio de proporcionalidad y la necesaria aplicacion excepcional y subsidiaria de

la privacion cautelar de libertad.

La aplicacién de una medida cautelar personal afecta el derecho a la
presuncion de inocencia cuando persigue fines espurios, ajenos a su caracter
procesal, instrumental y cautelar (alarma social). Sin embargo; puede suceder que la
prisién preventiva persiga un fin legitimo (evitar el peligro de fuga) pero su aplicacion
sea desproporcionada, porque, por ejemplo, la funcién que persigue puede lograrse

mediante una medida menos grave (comparecencia restringida).

Esto supone a su vez que las medidas distintas a la prisién preventiva también
deben perseguir fines compatibles con la presuncién de inocencia (evitar el peligro
de fuga o la obstaculizacién de la averiguacién de la verdad), pues en un Estado de
derecho, a pesar de que nos encontremos frente a medidas menos intensas, no se
justifica ninguna restriccion de derechos fundamentales de orden penal, sin una
sentencia firme previa y debidamente motivada que acredite la responsabilidad penal

del sujeto pasivo de la medida.

Si se admite que la prisiéon preventiva solo respeta la presuncién de inocencia

cuando se utiliza de manera excepcional y subsidiaria, no podriamos sostener lo
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mismo respecto de las demas medidas cautelares personales que constituyen
también una limitacion de derechos fundamentales y que sin embargo son prioritarias
frente a la prisién preventiva. La presuncién de inocencia no es mas o menos
afectada segun la intensidad de la medida que se elija, cuando el ordenamiento
juridico regula distintas medidas cautelares que implican una limitacion de la libertad
personal, y todas ellas respetan la presuncion de inocencia (en razén a los fines que
persiguen). En consecuencia, la intensidad de la intervencién del derecho
fundamental debe revisarse, en realidad, en el ambito del principio de
proporcionalidad. Serd desproporcionada la medida que persiga fines que también
pueden ser satisfechos a través de una medida menos intensa pero igualmente

eficaz. Asi mismo, lo seran aquellas medidas aplicadas sin una motivacion suficiente.

Por tal motivo, los derechos fundamentales que prevé la Constitucion deben
ponderarse necesariamente con el interés del Estado en la averiguacion de la verdad
en un proceso penal. Es decir, se debe considerar que el Estado, tiene por un lado,
el deber primordial de garantizar la plena e irrestricta vigencia de los derechos

fundamentales y de otro proteges a la poblaciéon de las amenazas contra su libertad.

En esa misma idea el Tribunal Constitucional ha sefialado: En el caso de las
disposiciones que restringen la libertad del imputado como medida cautelar, existen
dos intereses que deben ser cuidados por el Estado; esto es, a) la garantia aun
proceso penal eficiente que permita la sujecidn al proceso penal de la persona a

quien se le imputa un delito, y b) la garantia a la proteccion de derechos
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fundamentales del imputado. Estos intereses, aparentemente contrapuestos, deben
lograr un verdadero equilibrio a fin de no menoscabar la proteccién de uno frente a

otro, siendo la regla general la libertad (STC 0731-2004 de 6 de junio).

Todo lo anterior significa que la injerencia en algunos derechos (por ejemplo la
libertad personal) sélo estara permitida en tanto esté autorizada expresamente por la
ley constitucional. En nuestro caso, el articulo 2° inciso 24° literal b) de la
Constitucién sefala “que no se permite forma alguna de restriccion de la libertad,
salvo en los casos permitidos por ley (...)" Como se podra advertir, la Constitucién
delega al legislador establecer cuales son los casos en que se debe restringir la
libertad, asi como establecer los requisitos que se deben cumplir y prefigurar en el
procedimiento que se debe seguir, ahora, el legislador en este momento, respetando
el contenido esencial del derecho a la libertad, tiene la discrecionalidad de configurar

dentro de lo “constitucionalmente posible” el contenido legal del derecho a la libertad.

2.2.2. LaPresuncién de Inocencia

Desde tiempos antiguos el principio de presuncién de inocencia fue defendido
por varios procesalistas como es el caso de Ulpiano que en su Corpus Juris Civiles
precisa que nadie puede ser condenado por sospecha, porgue es mejor que se deje

impune el delito de un culpable y no condenar a un inocente.

Luego Voltaire y Francesco Carrara consideran que es necesario tomar el

principio de presuncién de inocencia como una garantia esencial del proceso penal.
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A nivel internacional esta reconocido en la Declaraciéon de Derechos del Hombre y
del Ciudadano, en la Declaracién de Derechos Humanos y otros.

2.2.2,1. La Presuncion de Inocencia como Derecho Fundamental

La expresion “derechos fundamentales” tiene su origen en Francia,
aproximadamente en el afio de 1770 y, es consecuencia, del movimiento politico
cuitural que conllevd a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789. Después aparecera en Alemanié, especialmente en la Constitucién de
Weimar de 1919, posteriormente mucho mas desarrollado aparece en la Ley
Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania promulgada en el afio 1949; por
lo que debemos manifestar que el uso y entendimiento de “derechos fundamentales”

es un fenémeno juridico reciente.

En ese sentido, para Obando Blanco (2001): “Los derechos fundamentales
son auténticos derechos subjetivos a los que el ordenamiento juridico distingue de
los derechos subjetivos ordinarios mediante un tratamiento normativo y procesal
privilegiado. Son derechos privilegiados y vienen determinados positivamente, esto

es, concretados y protegidos especialmente por normas de mayor rango (...)" (p.36).

Por su parte, Pérez Luno (1990) expresa que: “En el horizonte del
constitucionalismo actual, se destaca la doble funcion de los derechos
fundamentales: en el plano subjetivo siguen actuando como garantias de la libertad
individual, si bien a este papel clasico se alna ahora la defensa de los aspectos

sociales y colectivos de la subjetividad, mientras que en el objetivo han asumido una
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dimension institucional a partir de la cual su contenido debe funcionalizarse para la
consecucion de los fines y valores constitucionalmente proclamados (...)"(p.36
Describiendo mejor esta idea agrega que en su dimension subjetiva “los
derechos fundamentales determinan el estatuto juridico de los ciudadanos, lo mismo
en sus relaciones con el Estado que en sus relaciones entre si. Tales derechos
tienden, por tanto, a tutelar la libertad, autonomia y seguridad de la persona no solo
frente al poder, sino también frente a los demas miembros del cuerpo social’ (Pérez,

1990, p.22).

Asimismo, precisa que desde su significacion axiolégica objetiva “los derechos
fundamentales representan el resultado del acuerdo basico de las diferentes fuerzas
sociales, logrado a partir de relaciones de tensidén y de los consiguientes esfuerzos
de cooperacién encaminados al logro de metas comunes (...) responden a un
sistema de valores y principios de alcance universal que (...) han de infbrmar todo

nuestro ordenamiento juridico”.

En esa linea argumentativa, el Tribunal Constitucional -con respecto a los
derechos fundamentales-, ha sefialado que “son bienes susceptibles de proteccién
gue permiten a la persona la posibilidad de desarrollar sus potencialidades en la
sociedad. Esta nocion tiene como contenido vinculante presupuestos éticos y

componentes juridicos que se desenvuelven en clave histérica (...)".

Precisando mejor la definicién, el mismo Tribunal Constitucional ha agregado
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qﬁe: “‘Los derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion constitu‘yen
componentes estructurales basicos del conjunto del orden juridico objetivo, pues que
son la expresién juridica de un sistema de valores que por decision del constituyente
informan todo el conjunto de la organizacién politica y juridica. En ese orden de
ideas, permiten la consagracion practica del postulado previsto en el articulo 1 del
referido texto que concibe a la persona humana como “el fin supremo de la sociedad
y del Estado’. De este modo, la garantia de su vigencia dentro de nuestra comunidad
politica no puede limitarse solamente a la posibilidad del ejercicio de pretensiones
por parte de los diversos individuos, sino que también debe ser asumida por el

Estado como una responsabilidad teleoldgica” (STC Exp. N° 0050-2004-Al, f. j. 72).

En consecuencia, refiriéndose a los componentes de los derechos
fundamentales, el mismo Tribunal ha precisado que el concepto de derechos
fundamentales comprende “tanto los presupuestos éticos como los componentes
juridicos, significando la relevancia moral de una idea que compromete la dignidad
humana y sus objetivos de autonomia moral, y también la relevancia juridica que
convierte a los derechos en norma basica material del ordenamiento, y es
instrumento necesario para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus

potencialidades.

Los derechos fundamentales expresan tanto una moralidad basica como una
juricidad basica”.

Por otro lado, si bien existe consenso sobre la trascendencia y primacia de los
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derechos fundamentales; sin embargo, existe discusiéon sobre su caracter absoluto o
de favor libertatis, esto es, el principio de que los derechos fundamentales deben
interpretarse del modo mas amplio posible. Refiriéndose precisamente a esta
postura, Obando Blanco (2001), ha sefialado que “actualmente se acepta que en su
mayoria los derechos fundamentales no gozan de caracter absoluto, pues los
mismos se encuentran sujetos a determinados limites ‘razonables’ que deben ser

adecuadamente justificados” (p.40).

Atendiendo a su primacia y a su caracter especial, los derechos
fundamentales en nuestro pais se encuentran prescritos en el articulo 2 de la
Constitucién politica del Estado (derecho a la vida, a la libertad de conciencia, de
informacion, de expresion, al honor, al trabajo, a la presuncién de inocencia, etc.).
Como se podra advertir, esta es una enumeracién enunciativa; sin embargo, el
articulo 3 de la Carta Magna, deja abierto el reconocimiento de otros derechos
fundamentales de la persona; tal como ha pasado con el Tribunal Constitucional,
quien ha reconocido otros derechos, desarrollando precisamente el apertus de la
norma constitucional; sin embargo, al pronunciarse sobre este articulo el Tribunal
Constitucional ha considerado que la aplicaciébn del mismo debe quedar reservada
“solo para aquellas especiales y novisimas situaciones que supongan la necesidad
del reconocimiento de un derecho que requiera una proteccion al mas alto nivel’

(STC EXP. N° 895-2001-AA/TC).

En ese sentido, el Tribunal ha optado por el reconocimiento de nuevos
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derechos a través de la interpretacion del contenido de derechos fundamentales que
se encuentran reconocidos expresamente en la Constitucion, sin utilizar la clausula
abierta de derechos. Al respecto, ha sefialado que “en la medida en que sea
razonablemente posible, debe encontrarse en el desarrollo de los derechos
constitucionales expresamente reconocidos las manifestaciones que permitan
consolidar el respeto a la dignidad del hombre”. En palabras del propio Tribunal: “es
posible identificar dentro del contenido de un derecho expresamente reconocido otro
derecho que, aunque susceptible de entenderse como parte de aquel, sin embargo,

es susceptible de ser configurado autbnomamente”.

Entendemos que con esto se busca evitar un uso frecuente del articulo 3 de la
Constitucion, pues ello puede viciar el propésito para el que fue creado. A modo de
ejemplo, el Tribunal ha sefalado que el plazo razonable de duracién de un proceso

es un contenido implicito del derecho al debido proceso.

Por otro lado, resta dilucidar un Gltimo problema consistente en saber si [a mal
llamada presuncién de inocencia es 0 no un derecho y, en caso afirmativo, si es o no
un derecho fundamental o constitucional. Alexander Gallaher (1996), apoyandose en
Camelutti, afirma que “la presuncion de inocencia no es un derecho subjetivo, como
tampoco lo son el principio de culpabilidad y los principios del debido proceso, que
constituyen principios generales del derecho, que una vez positivados pasan a

formar parte del derecho objetivo”(p.51).
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En ese sentido, Ferrajoli y otros tienen una opinion al respecto diversa. Un
mismo derecho puede entenderse como norma objetiva del ordenamiento y como
derecho subjetivo. Asi, en la Roma antigua, ajena al voluntarismo juridico moderno,
“el derecho era un arte, consistente en el justo reparto de los bienes y cargas
exteriores entre los miembros de una comunidad, concepcién que desconocia
totalmente la existencia de derechos subjetivos®, sin embargo, se respetaba
igualmente la propiedad privada y a través de ella el derecho de propiedad y otros
derechos, que hoy reciben proteccién juridica en cuanto derechos publicos

subjetivos.

En otras palabras, el caracter de derecho subjetivo u objetivo no depende
necesariamente de la naturaleza de la materia disciplinada, sino mas bien de la
manera en que dicha materia es abordada por el derecho. En un sentido parecido, la
Corte Constitucional alemana, en la sentencia del caso “Luth”, del 15 de enero de
1998, afirma que los derechos reconocidos en la Ley Fundamental expresan también
un orden objetivo de valores que se imponen, como decisién fundamental, a todas
las ramas del Derecho, asi por ejemplo el derecho subjetivo de libertad de prensa

implica la garantia objetiva del mantenimiento de una prensa libre.

De tal modo, la llamada presuncioén de inocencia puede entenderse como una
norma o principio objetivo dirigido a encaminar la conducta de los poderes publicos o
garantia que hace posible el imperio de ofros derechos, y también en cuanto derecho

subjetivo conferido al individuo, quien puede recurrir a la tutela jurisdiccional, incluso
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internacional, en caso de que no se respete.

En todo caso, debe quedar expresamente sefialado que la presuncién de
inocencia goza de prescripcion constitucional, situacidon que le da legitimamente el
caracter de derecho fundamental. En ese marco de los derechos fundamentales, se

encuentra la presuncién de inocencia.

2.2.2.2. La Presuncién de Inocencia como Principio
Toda norma de derecho fundamental tiene dos formas de manifestarse: como
regla o como principio. Ahora, es necesario precisar el significado y alcances del

segundo.

Para Peiia Freyre (1997), el principio “es una norma que ordena que algo sea
realizado en la mayor medida de lo posible dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes, es decir, como un mandato de optimizacion que puede ser
cumplido en grado dependiendo de las circunstancias juridicas y sociales del
momento en que se aplica (...) no marcan una conducta concreta a realizar -0 no-,
sino que proporcionan pautas o criterios para tomar posicidbn ante situaciones

concretas que a priori aparecen indeterminadas” (p.17).

La presuncion de inocencia es un principio, pero no se queda solo en dicho
marco, sino por el contrario, en nuestra realidad ha adquirido mas elementos y

connotacion; pues al mismo tiempo es derecho y garantia fundamental. Como
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principio impone ciertas pautas ineludibles al juez penal, las mismas que deben ser
observadas de manera escrupulosa.

En este sentido, el principio de la presuncién de inocencia es derrotero a
seguir en todo el curso del proceso penal. De alli que se le reconozca al sindicado
como limite formal al ejercicio de la potestad punitiva por parte del Estado, es en este
punto donde se puede evidenciar la relacidon estrecha entre la presuncion de

inocencia y un Estado de corte garantista.

Al respecto, expresa Mercedes Fernandez (2005) que: “En este mismo
sentido, apunta Pauiesu al sefialar que no existe otro principio que exprese mejor
que [a presuncion de inocencia, el nivel de garantismo presente en un sistema penal”
(p.121). De esta manera se interpreta que la presuncién de inocencia como principio,
le otorga al procesado una proteccién especial -inmunidad- frente a la posible
actuacion abusiva por parte del Estado en el ejercicio del ius puniendi, al tiempo que
debe concurrir con todas y cada una de las garantias procesales, en aras de un

proceso realmente garantista.

2.2.2.3. La Presunci6n de Inocencia como Garantia

“Las garantias son mecanismos que impiden un uso arbitrario o desmedido de
la coercion penal” (Binder, 1993, p. 54). Para Osvaldo Gozaini (1999), las garantias
son también “derechos fundaméntales que quedan insertos en los llamados
“principios de reserva’, por los cuales los ciudadanos y los poderes publicos estan

sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico” (p.59).
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La presuncidén de inocencia, al ser considerada como garantia, impide al juez
penal aduar arbitrariamente cuando cualquier ciudadano se encuentra procesado.
Es precisamente, cuando se inicia el proceso penal, cuando aparece la presuncion
de inocencia como garantia. Por lo que al considerar a la presuncion de inocencia
como garantia, se asegura el respeto y cumplimiento de los derechos, evitando que
aparezcan como una declaracidon abstracta que no tiene posibilidades reales de

consagracion efectiva.

Pero la consideracién de la presuncién de inocencia como garantia, no ha
estado exenta de discrepancia doctrinal, sino, por el contrario, han existido y existen
voces disimiles, que pretenden negar dicha condicion a la inocencia. Asi, por
ejemplo, Manzini (1995), negando el estatus de garantia sefialaba que: “Una garantia
no puede ponerse en el mismo plano que la funcién que protege. Es condicién, no

causa, de la actividad de que se trata” (pp.252-253).

La garantia es “ser tratado como inocente”, lo cual no implica que de hecho lo
sea, y es por ello que dicha garantia subsiste aunque el juzgador posea total certeza
de su culpabilidad; ya que en la realidad una persona es culpable o inocente al

momento de la comision del hecho delictuoso.

El imputado goza durante el proceso de la situacién juridica de un inocente.
Asi es un principio de derecho natural aquel que indica que “nadie puede ser penado

sin que exista un proceso en su contra seguido de acuerdo a los principios de la ley
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procesal vigente. Ahora bien, a este principio corresponde agregar lo que en realidad
constituye su corolario natural, esto es, la regla de la presuncién de inocencia, la cual
se resuelve en el enunciado que expresa que todo imputado debe ser considerado
como inocente (para nosotros debe decirse no culpable hasta que una sentencia

pasada en autoridad de cosa juzgada afirme lo contrario”.

La inviolabilidad de la defensa en juicio exige que el imputado sea tratado
como un sujeto de una relacién juridico procesal, contraponiéndose a que sea
tratado como un objeto pasivo en la persecucion penal, o0 sea una persona con el
rétulo de inocente al cual se lo nutre de determinados derechos para poder

responder a la acusacioén a la cual debera enfrentar.

Si la sentencia es el Unico mecanismo por el cual el Estado puede declarar la
culpabilidad de una persona, mientras esta no se pronuncié en sentido afirmativo, la
persona tiene juridicamente el estado de inocencia. El principio politico de que antes
de la sentencia una persona sea considerada inocente, no supone que la sentencia
constituya la culpabilidad, pues es solo su declaracién. En lo factico, la persona es
culpable o inocente, seglin su participacion en un acto considerado contrario al

ordenamiento juridico penal, pero la sentencia lo declara culpable o no por el hecho.

Finalmente, Luigi Lucchini (1995), sefiala que la presuncién de inocencia es un
“corolario légico del fin racional asighado al proceso” y la “primera y fundamental

garantia que el procesamiento asegura al ciudadano: presuncién juris, como suele
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decirse, esto es, hasta prueba en contrario” (p.15).

2.2.2.4. ;Es Verdaderamente una Presuncion la Inocencia?

Al respecto, el penalista Filho Magalhaes (1995), nos advierte que lo mas
importante de la presuncién de inocencia es, en realidad, su valor ideolégico como
presuncion politica tehdiente a garantizar la posicion de libertad del imputado frente
al interés estatal en la represiéon penal. El autor sefiala que no solo es incorrecto
referirse al principio como “presuncién”, sino que, ademas, el tratamiento de
presuncién podria encubrir el valor politico del principio. Lo importante es reconocer
que la denominada presuncién de inocencia constituye un principio informador de
todo el procedimiento penal que, como tal, debe servir de presupuesto y parametro
de todas las actividades estatales concernientes a la represién criminal y de modelo
de tratamiento del sospechoso, inculpado ¢ acusado, que antes de la condena no

puede sufrir ninguna equiparacién con el culpable (p.42).

Segun este principio, toda persona debe ser considerada inocente hasta tanto
no se obtenga el pronunciamiento de una sentencia condenatoria firme que destruya
el estado juridico de inocencia que el ordenamiento legal reconoce a todos los seres
humanos. Ello significa que el imputado en un caso penal, a pesar de ser sometido a
persecucion, merece un tratamiento distinto al de las personas efectivamente

condenadas.
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El principio no afirma que el imputado sea, en verdad, inocenfe; es decir, que
no haya participado, de hecho, en la comision de una conducta punible. Su
significado consiste en atribuir a toda persona un estado juridico que exige que sea
considerada inocente, sin importar, para ello, el hecho de que sea, en realidad,
culpable o inocente respecto del hecho que se le atribuye (Llobet, 1997, p.151).
Como sintetizara magistralmente Francisco D'Albora (2002): “Para evitar equivocos
resulta mas aceptable denominarlo principio de inocencia, conforme al cual la
persona sometida a proceso disfruta de un estado o situacién juridica que no

requiere construir sino que incumbe hacer caer al acusador’(p.25).

Explicando dicha dificultad conceptual, Vazquez Sotelo (1992), ha sefalado
que: “No ha dejado de suscitar dificultades de construccion dogmatica la presuncion
de inocencia. Se ha generalizado y consagrado la expresion ‘presunciéon de
inocencia’' y, pese a ello, hay que decir que no se trata de una ‘presuncién’ porque ni

por su estructura ni por su funcion se corresponde con las presunciones juridicas

(...)" (p.119).

Es tal la confusién que no existe claridad en la diferenciacién conceptual de
indicio, presuncién y sospecha. Pretendiendo aclarar esta confusién, Diaz de Ledn
(2002), ha precisado: “podemos decir que toda prueba indirecta sea presuncién o
indicio, presenta la forma légica del raciocinio; pero mientras el raciocinio de la
presuncion va de lo conocido a lo desconocido, con el auxilio del principio de

identidad, el raciocinio del indicio, por el contrario, va de lo conocido a lo
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desconocido, a la luz del principio de causalidad” (p.10).

Por otro lado, el mismo Vazquez Sotelo (1992), ha sefalado que el término
“presuncién”, utilizado no en sentido vulgar sino en su genuino sentido técnico
juridico, es la induccién de la existencia o realidad de un “hecho desconocido”
partiendo de la existencia de un “hecho conocido”. Sintetizando, las ideas para definir
mejor a la presuncién judicial en general, ha sefialado que “la doctrina esta de
acuerdo en que la estructura de la presunciéon exige tres elementos que la
componen:

a) En primer lugar, el hecho base, del cual se parte y al cual se van anudar las
consecuencias correspondientes, hecho que a veces se denomina “indicio” o “hecho
indiciante”.

b) En segundo lugar, el hecho consecuencia, como derivado del anterior.

c) En tercer Iugér, el enlace légico o causal entre tales hechos, de modo que el
segundo deba derivar del primero, en virtud de una ley Iégica o fisica, o de una regla

0 maxima de experiencia”.

Agrega ademas, el mismo autor que “en la ‘presuncion de inocencia’ no se
dan ni la estructura ni el mecanismo que definen a la auténtica presuncién. Por ello,
el derecho constitucional a la inocencia, aunque se le configura legal y
jurisprudencialmente como una presuncién, en realidad no responde a dicha
naturaleza. Solo en un sentido espureo o vulgar puede decirse que la presuncion de

inocencia sea una presuncién. En realidad se trata de una simple verdad interina o
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provisional” (pp.119-121).

Ampliando mas sus razones, el ilustre procesalista espafiol asevera que: “La
denominada ‘presuncién constitucional de inocencia’, construida politicamente como
un ‘derecho civico fundamental’, constitucionalmente amparado, dogmaticamente no
puede ser encajada en la categoria de las ‘presunciones’, ni judiciales ni legales. No
puede incluirse entre las primeras porque viene establecida por el legislador, y no
puede incluirse entre las presunciones de la ley porque falta el mecanismo y

procedimiento légico propio de la presuncion” (p.273).

Resulta interesante notar que la llamada presuncién de inocencia no es
verdaderamente una presuncidbn y no protege la inocencia, toda vez que su
estructura no corresponde a la de un silogismo ni tiene el caracter complementario

de toda presuncién.

En efecto, el tratamiento de una persona como inocente, simplemente
sospechosa o, al menos, no culpable, mientras lo contrario no sea establecido por
una sentencia de término, y el hecho de soportar la acusacién la carga de probar la
culpabilidad del sujeto, quien no debe ser jamas obligado a probar su inocencia, no
requiere en modo alguno el empleo del razonamiento silogistico propio de una
presuncion. No existe un indicio que deba ser previamente acreditado, a partir del
cual se obtenga como consecuencia la inocencia del imputado, por el contrario,

generalmente los indicios indican la posibilidad de que la persona sometida a
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investigacion sea culpable, pues, de lo contrario, la persona no seria sospechosa y

no se la investigaria.

Aqui precisamente surge la discusién, con respecto al caracter iuris tantum de
la llamada presuncion de inocencia, toda vez que si fuera realmente una presuncién
iuris tantum no se podria decretar medidas cautelares dirigidas a afectar los
derechos de la persona imputada (principalmente el derecho a la libertad); a menos
gue se comprobara fehacientemente su culpabilidad, lo que resulta a todas luces

absurdo.

Por otra parte, la presuncién de inocencia carece del caracter complementario
de toda presuncion, cuya conclusion o hecho presumido constituye el supuesto de
hecho de una norma sustantiva. La inocencia, supuestamente presumida, no es el
supuesto de hecho de normas juridicas sustantivas, por lo que no puede calificarse

de presuncion.

La mal llamada presuncién de inocencia, mas que una verdadera presuncion,
viene a ser el equivalente de la carga de la prueba en materia penal. El problema en
materia penal, como observa Gallaher Hucke (1996), es que no existe una verdadera
carga de la prueba a repartir entre las partes. En materia criminal, sefiala, solo existe
una pretension punitiva o ius puniendi, sin que pueda hablarse realmente de
excepciones, lo que determina la inexistehcia de partes en el proceso, debiendo

hablarse propiamente de intervinientes. Al concurrir solo una pretensién, la de
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sancionar los delitos, el Ministerio Publico o el juez, segln corresponda, seran los
unicos obligados a probar, beneficiando la duda siempre y en todo caso al acusado

(in dubio pro reo) (p.29).

En este sentido, la acusacion no solo debera probar la concurrencia de los
elementos del delito y la participacion de agente, sino también desvirtuar
fehacientemente las circunstancias eximentes o modificatorias de responsabilidad
penal que alegue el acusado. Aun si se acreditan los elementos del delito y la
participacion, pero subsiste la duda acerca de la posibilidad de una causal de
justificacién, excusa legal absolutoria u ofra circunstancia semejante, debe
absolverse pues, como ya se dijo, la duda beneficia siempre al acusado y grava a la

acusacion.

Inmiscuyéndose en la discusion doctrinal de si es 0 no “presunciéon” la
inocencia, Gozaini (1999), ha sehalado que: “De todas maneras suele utilizarse la
expresiéon “presuncion de inocencia” en los tratados internacionales y en algunos
codigos, quizds mas por tradicion que por una exacta precision linglistica.
Preferimos hablar de “estado de inocencia” porque parece dificil explicar que una
persona se presuma inocente cuando se la tiene anticipadamente por culpable (por
ejemplo, cuando se le dicta el procesamiento, que es un juicio de probabilidad
incriminante), aplicandole una medida cautelar como la prisién preventiva. Pareciera

una autocontradiccion” (p. 227).

31



En resumen, el principio de inocencia o derecho de inocencia y no presuncion
de inocencia es un derecho fundamental y reaccional que tiene una doble
consecuencia: no requiere un comportamiento activo por parte de su titular, lo que
implica que la parte acusadora tiene la carga de probar, y es una verdad interina de
inculpabilidad, entendida no en él sentido normativo de reprochabilidad juridico
penal, sino como sinénimo de no intervencién o participacién en el hecho.

Su verdadero espacio abarca dos extremos facticos: la existencia real del
ilicito penal y la culpabilidad del acusado, entendido el término “culpabilidad” (y la
precisiébn se hace obligada dada la polisemia del vocablo en lengua espaiiola, a
diferencia de la inglesa) como sindnimo de intervencion o participacion én el hecho y

no en el sentido normativo de reprochabilidad juridico penal.

La presuncion de inocencia es concebida como regla de juicio y constituye a la

vez regla de tratamiento.

La presuncion de inocencia opera en el seno del proceso como una regla de
jujcio, pero constituye a la vez una regla de tratamiento, en virtud de la cual el
imputado tiene el derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor o no
participe en hechos de caracter delictivo. En cuanto regla de juicio, la presuncién de
inocencia exige que [a prisidn no recaiga sino en supuestos donde la pretension
acusatoria tiene un fundamento razonable, esto es, alli donde existan indicios
racionales de criminalidad, pues, de lo contrario, vendria a garantizarse nada menos

que a costa de la libertad, un proceso cuyo objeto pudiera desvanecerse. Como regla
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de tratamiento, el hecho de que el imputado haya de ser considerado no culpable,
obliga a no castigarle por medio de la prisiéon preventiva. Y eso quiere decir que esta
no puede tener caracter retributivo de una infraccibn que alin no se halla
juridicamente establecida. Y, con mayor razén, proscribe la utilizacion de la prision
con la finalidad de impulsar la investigacidbn del delito, obtener pruebas o
declaraciones, etc., ya que utilizar con tales fines la privacién de libertad excede los

limites constitucionales.

Por ello, Alberto Binder (1993), prefiere denominar la expresiéon “nadie es
culpable si una sentencia no lo declara asi”; entonces, ello en concreto significa:

a) Que solo la sentencia tiene esa virtualidad.

b) Que al momento de la sentencia solo existen dos posibilidades: o culpable,
o inocente. No existe una tercera posibilidad.

¢) Que la “culpabilidad” debe ser juridicamente construida.

d) Que esa construccién implica la adquisicién de un grado de certeza.

e) Que el imputado no tiene que construir su inocencia.

f) Que el imputado no puede ser tratado como un culpable.

g) Que no pueden existir ficciones de culpabilidad, es decir, partes de

culpabilidad que no necesitan ser probadas.

Como se puede apreciar, el insigne penalista argentino es mucho mas
sistematico al explicar su idea sobre la presuncién de inocencia, es més, sefala sus

- alcances y presupuestos configurativos.
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Actualmente el principio de presuncién de inocencia se encuentra regulado en
los tratados internacionales: Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art.
11°), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14° inciso 2°),
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 8° inc. 2°), Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (Art. 11) y a nivel interno en nuestra norma
fundamental (CPP de 1993, Art. 2, inc. 14 apartado e) y desarrollada mas
explicitamente en el titulo preliminar del cddigo procesal penal (Cédigo Procesal
Penal, Art. 11 del T.P.). Esta garantia fundamental consagra que ningan delito puede
considerarse cometido y ningun sujeto puede considerarse culpable ni sometido a
pena mientras no se haya demostrado lo 'contrario mediante prueba suficiente
actuada en un juicio previo y regular; en palabras de Ferrajoli (1995), "la culpay no la
inocencia debe ser demostrada; y es la prueba de la culpa y no de la inocencia, que

se presume desde el principio la que forma el objeto del juicio" (p.539) |
2.3. El Ministerio Pablico

El Ministerio Pdblico surge como instrumento para la persecucion del delito
ante los tribunales, en calidad de agente del interés social. De ahi que se le
denomine “representante social”. Las sociedades aspiran a una adecuada imparticién
de justicia a través de instituciones especiales dedicadas a la solucién de conflictos.
En el caso de conductas delictuosas, se busca que la persecucion del responsable
esté a cargo de personas ajenas a la infraccién, es decir, de especialistas que actten

en representacion de todos aquellos que en forma directa o indirecta resultan
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lesionados. A tal efecto se instituye el Ministerio Publico, conquista del Derecho
moderno. Al asumir el Estado la accion penal, establece los 6rganos facultados para

ejercerla.

2.3.1. Reseiia histérica del Ministerio Pablico

Como antecesor mas remoto, pero sin tener el caracter institucional que sdélo
se adquiere en la época republicana, el funcionario defendia la jurisdiccion y los
intereses de la hacienda real en los Tribunales del Consejo de Indias. Esta funcién se
fortalece al instalarse, en mayo de 1542, la Real Audiencia y Cancilleria de Indias vy,

luego, la del Cuzco.

Desde el Reglamento Provisional de San Martin de 1821 hasta la Constitucién
de 1933, el Ministerio Publico ha formado parte del Poder Judicial, habiendo
adoptado recién la denominaciéon de Ministerio Fiscal con la primera Ley Organica
del Poder Judicial, Ley N° 1510, de 28 de julio de 1912, y fue el Decreto Ley N°

14605 de 25 de julio de 1963 que deroga la anterior y lo 'llama ya Ministerio Publico.

Fue la Constituciéon de 1979 quien le da el caracter de auténomo y

jerarquicamente organizado al Ministerio Publico, desprendiéndolo del Poder Judicial.

Es interesante saber que la reinstauracion del Ministerio Publico, que habia
existido en todos los niveles de la Administracion de Justicia hasta 1975, origino un

agudo debate en la época de la Asamblea Constituyente, y en el que se expresaron
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diversos organismos, inclusive la Corte Suprema de Justicia, la que pidié que no

fuera restablecido (Rubio-Bernales, Constitucion y sociedad politica, (p. 431).

La Constitucion de 1993 reafirma la autonomia del Ministerio Publico,
otorgandole, entre otros, la funcion de velar por la independencia de los 6rganos
jurisdiccionales y la recta administracién de justicia.

2.3.2. Marco Constitucional y Legal

La Constitucion Politica de 1993, en su capitulo X, articulo 158 al 160, regula
el caracter constitucional del Ministerio Publico. Su Ley Organica, Decreto Legislativo
052 contiene las disposiciones relacionadas en su estructura y funcionamiento, asi el
art. 36 establece cuales son los érganos: El Fiscal de la Nacién, los Fiscales
Supremos, Los Fiscales Superiores, Los Fiscales Provinciales. También lo son: Los
Fiscales Adjuntos, Las Juntas de Fiscales. Establece que el Ministerio Publico, es un
organismo auténomo, presidido por el Fiscal de la Nacion, que es elegido por la
Junta de Fiscales Supremos por tres afios prorrogables via reeleccion sélo por otros
dos. Respecto a las jerarquias de sus érganos, contiene igual disposicién que la
anterior. Sus funciones estan senaladas en el articulo 159 y encontramos dos
modificaciones importantes: que esta a cargo de un organismo auténomo, del mismo
nombre y respecto a su funcién persecutoria, amplia sus facultades, al establecer
que le corresponde “conducir desde su inicio la investigaciéon del delito. Con tal
proposito la Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del Ministerio

Publico en el ambito de su funcion®.
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2.3.3. En el Cédigo Procesal Penal del 2004

Sin perjuicio de que en cada etapa procesal del proceso comiin se mencione
las diversas funciones que este nuevo instrumento procesal disefia y establece al
representante del Ministerio Puablico, en lo que respecta al rubro de sujetos
procesales establece que como titular del ejercicio de la accion penal, acttia de oficio,
a instancia de la victima, por accion popular o por noticia policial, donde al tener una
noticia criminal conduce desde su inicio la investigacién del delito. Y con tal propésito
la Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el
ambito de su funciéon. Pero ademas, el Fiscal actia en el proceso penal con
independencia de criterio, y adeclia sus actos a un criterio objetivo, rigiéndose

unicamente por la Constitucién y la Ley.

Se le recuerda que tiene a su cargo la Investigacion Preparatoria, donde
practicara u ordenara practicar los actos de investigacién que correspondan,
indagando no sdlo las circunstancias que permitan comprobar la imputacién (de
cargo), sino también las que sirvan para eximir o atenuar la responsabilidad del
imputado (de descargo), y si lo cree necesario solicitara al Juez las medidas que
considere necesarias, cuando corresponda hacerlo. En este encargo, intervendra
permanentemente en todo el desarrollo del proceso. Tiene legitimacion para
interponer los recursos y medios de impugnacion que la Ley establece y esta
obligado a apartarse del conocimiento de una investigaciéon o proceso cuando este

incurso en las causales de inhibicion establecidas en el articulo 53°.
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No obstante ello sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Organica del Ministerio
Publico, el superior jerarquico de un Fiscal, de oficio o a instancia del afectado, podra
reemplazarlo cuando: a) no cumple adecuadamente con sus funciones o, b) incurre
en irregularidades. También podran hacerlo, previa las indagaciones que considere
conveniente, cuando esté incurso en las causales de recusacion establecidas
respecto de los jueces. Para ello el Juez esta obligado a admitir la intervencion del
nuevo Fiscal designado por el superior, de modo que no podra negarse frente a esa

decision superior.

También es necesario recalcar que el ambito de la actividad del Ministerio
Publico, en lo no previsto por este Céodigo, sera el sefialado por su Ley Organica. Sin
embargo, corresponde al Fiscal de la Nacidn, de conformidad con la Ley, establecer
la distribucion de funciones de los miembros del Ministerio Publico. Esto se viene
cumpliendo paulatinamente a través de la emision de una serie de resoluciones y
directivas, ello con la finalidad de asumir los nuevos retos planteados con ocasién de
la asuncion de este nuevo modelo. Y en procura de ello el Ministerio Publico
formulara sus Disposiciones, Requerimientos y Conclusiones en forma motivada y
especifica, de manera que se basten a si mismos, sin remitirse a las decisiones del
Juez, ni a Disposiciones o Requerimientos anteriores. Procedera oralmente en la

audiencia y en los debates, y por escrito en los demas casos.

Es funciéon también del Ministerio Publico, en la investigacién del delito,

obtener los elementos de conviccidén necesarios para la acreditacion de los hechos
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delictivos, asi comd para identificar a los autores o participes en su comisiéon. De
manera que cuando el Fiscal, tenga noticia del delito, realizara si correspondiere las
primeras Diligencias Preliminares o dispondra que las realice la Policia Nacional. Y
cuando el Fiscal ordene la intervencién policial, entre otras indicaciones, precisara su
objeto y, de ser el caso, las formalidades especificas que deberan reunir los actos de
investigacién para garantizar su validez. La funcién de investigacion de la Policia
Nacional estara sujeta a la conduccién del Fiscal.

De alli que corresponde al Fiscal disefar la estrategia de investigacion
adecuada al caso. Programara y coordinard con quienes corresponda sobre el
empleo de pautas, técnicas y medios indispensables para la eficacia de la misma.
Garantizara el derecho de defensa del imputado y sus demdas derechos

fundamentales, asi como la regularidad de las diligencias correspondientes.

Una de las funciones controversiales y polémicas en la actualidad por lo
menos donde se viene aplicando el Cédigo es cuando el denunciante, denunciado,
testigo o perito no ha concurrido a una citacién debidamente notificada bajo
apercibimiento, el Ministerio Plblico puede disponer su conduccion compulsiva por la
Policia Nacional. Realizada la diligencia cuya frustracion motivé la medida, o en todo
caso, antes de que transcurran veinticuatro horas de ejecutada la orden de fuerza, el

Fiscal dispondra su levantamiento, bajo responsabilidad.
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2.4. Medidas Coercitivas

2.4.1. Definicion

Las medidas coercitivas son actos procesales de coercion directa que, pese a
recaer sobre los derechos de relevancia constitucional, de caracter personal o
patrimonial de las personas, se disponen con la finalidad de evitar determinadas
actuaciones perjudiciales que el imputado puede realizar durante el transcurso del

proceso instaurado en su contra llegando incluso a frustrario.

Rosas Yataco, menciona: Que el cbédigo procesal penal los llama medidas de
coercidon procesal, e indica que los derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion y los tratados relativos al tema ratificados por el Pera solo podran ser
restringidos, en el marco del proceso penal, si la ley lo permite y con las garantias

previstas en ella (2013).

El proceso cautelar es el instrumento que utiliza la jurisdiccién, o el remedio
previsto por el derecho sustancial, destinado a conjurar ese riesgo, mediante una
incidencia en la esfera juridica del imputado, adecuada y suficiente para lograr tal
efecto (Neyra, 2010). Estas medidas recaen directamente sobre derechos de
relevancia constitucional, ya sean de caracter personal o patrimonial de las personas,
por ello es fundamental la observancia de determinados presupuestos para su

aplicacion.
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No es posible juzgamiento ni condena en ausencia del imputado seglin prevé

el inciso 12 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado.

2.4.2. Finalidad.

Las medidas de coercion se disponen con la finalidad de evitar determinadas
actuaciones perjudiciales que el imputado puede realizar durante el transcurso del
proceso, para evitar tales conductas, el ordenamiento juridico ha previsto en forma
taxativa la imposiciébn de las medidas coercitivas al procesado considerado adn
inocente, caso contrario, la justicia penal muy poco podria realizar en beneficio de su

finalidad cual es redefinir los conflictos penales en procura de la paz social.

En tal sentido, en el articulo 202 del Cédigo Procesal Penal de 2004, el
legislador en forma contundente ha previsto que se podra restringir un derecho
fundamental siempre y cuando resulte indispensable para lograr los fines de

esclarecimiento de los hechos.

Siempre la restriccion tendra lugar en el marco de un proceso penal cuando
asi ley penal lo permita y se realice con todas las garantias necesarias (1, 253 CPP).
Sin embargo, como las medidas coercitivas constituyen una restriccién a derechos
fundamentales del imputado como la libertad por ejemplo, estas sélo seran
solicitadas por el sujeto legitimado para tal efecto: el Fiscal. Ante tal requerimiento, el
Juez de la investigacion preparatoria sélo lo dispondra cuando concurran los

presupuestos previstos en el inciso 3 del articulo 253 del CPP:
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1. Fuere indispensable.

2. En la medida y tiempo necesario para evitar:
a) Riesgo de fuga.

b) Ocultamiento de bienes.

c) Impedir la obstaculizacion de la investigacion.

d) Evitar el peligro de reiteracién delictiva.

2.4.3. Principios que sustentan las Medidas Coercitivas.
Teniendo como fundamento la restriccion de derechos fundamentales del
imputado, las medidas coercitivas se sustentan, basan o fundamentan en los

siguientes principios:

a) Legalidad: Para solicitarse y en su caso dictarse, una medida coercitiva
dentro de un proceso penal, resulta necesario e indispensable que aquella éste

prevista y regulada por la ley procesal penal.
b) Proporcionalidad: Para imponerse una medida coercitiva es necesario
considerar que en el caso concreto, aquella constituye el Ultimo, necesario y ultimo

' recurso o alternativa para alcanzar los fines del proceso (253 CPP).

c. Adecuacion: La medida es la mas apta para alcanzar el fin legitimo del

proceso.
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d. Subsidiariedad: Ultimo recurso.

e. Necesidad: Aparte de Util para alcanzar los fines del proceso penal, estos
no pueden alcanzarse por otro medio. Se trata de un principio estrechamente'
vinculado al concepto de justicia y articulado como un criterio ponderativo, que se
identifica con lo razonable. La proporcionalidad debe verse como un punto de apoyo
a partir del cual se puede establecer en qué casos dos © mas principios o derechos
fundamentales que entran en colision o conflicto debe imponerse una sobre el otro
temporalmente o cual de estos principios debe de reducir el campo de aplicacion del
otro, a la luz de la importancia del principio o derecho determinante. (Caceres Juica,

2005).

f. Motivacién: Significa que la imposicién de las medidas coercitivas por parte
del Juez requiere de modo ineludible resolucion judicial especialmente motivada (254
CPP). Este principio tiene origen constitucional toda vez que en el numeral 5 del Art.
139 de la vigente Constitucién Politica del Estado, se prevé que toda resolucién
judicial debe ser motivada con mencién expresa de la ley aplicable al caso y de los
fundamentos tacticos en que se sustenta. Asimismo, este principio exige que la
peticidn por parte del Fiscal sea motivada de modo suficiente segtin prevé el inciso 2

del articulo 203 del Cédigo Proceso Penal.

g. Instrumentalidad: Las medidas coercitivas no tienen una finalidad

independiente en si mismas; por el contrario constituyen formas, medios o
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instrumentos que se utilizan para garantizar la presencia del imputado en el proceso

y con ello finalmente se logre el éxito de proceso.

h. Urgencia: Las medidas coercitivas sélo podran ser impuestas cuando de los
hechos y las circunstancias en que ocurrieron se pueda evidenciar la concurrencia de
un verdadero peligro de ineficacia del proceso penal por la demora (evidencia de

peligro de fuga u obstaculizacion de la actividad probatoria).

i. Jurisdiccidnalidad: Las medidas coercitivas s6lo pueden ser impuestas,
modificadas, ampliadas, suspendidas, acumuladas, por la autoridad jurisdiccional
competente, en este caso, por el Juez de la investigacion preparatoria. Sélo como
excepciones a este principio aparecen la detencién policial o el arresto ciudadano,

cuando en ambos casos, medie la especial situacion de flagrancia delictiva.

j- Provisionalidad: Las medidas coercitivas reguladas en el NCPP, tienen un
tiempo [imite 0 maximo de duracién. Su duraciéon no es ilimitada ni mucho menos
dura lo que dure el proceso. Incluso, antes que finalice el tiempo limite previsto por
ley, pueden variar debido que se encuentran subordinadas a la permanencia de los
presupuestos materiales. Aqui se materializa la regla del rebus sic stantibus que no
es otra cosa que las medidas coercitivas son reformables, aun de oficio si favorece al
imputado, cuando varian los presupuestos en que fueron aceptadas o rechazadas.

De ahi que algunos tratadistas las denominen medidas procesales provisionales.
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k. Rogaciéon: Las medidas coercitivas de caracter personal, sélo pueden
imponerse por la autoridad jurisdiccional a solicitud de sujeto legitimado, esto es el
Fiscal. Si se trata de medidas coercitivas de caracter real se imponen por
requerimiento del Fiscal y excepcionalmente, también a solicitud del actor civil en

caso que se solicite embargo o ministracion de posesion (255 CPP).

2.4.4. Procedimiento para Imponer Medida Coercitiva

El articulo 203 en los incisos 2 y 4 del CPP (2004) establece el procedimiento
que debe seguirse para la imposicion de una medida coercitiva. En primer término se
exige que haya requerimiento motivado y sustentado, adjuntando de ser posible los
actos de investigacién o elementos de conviccion pertinentes, del sujeto legitimado,

esto es, generalmente del Fiscal.

Ante el requerimiento sustentado, el juez decidira inmediatamente, sin tramite
alguno. No obstante, si no existiera riesgo de perder la finalidad de la medida, el Juez

ante el requerimiento del Fiscal debera:

a. Poner en conocimiento de los sujetos procesales del requerimiento fiscal,

en especial al afectado.

b. Disponer la realizacién de una audiencia, en la cual se presentan las partes
alegando sus peticiones, antecedentes y argumentos, luego de la cual el Juez debe

resolver el asunto discutido (Art. 8 CPP).
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c. Y luego, el Juez emitira la resoluciéon motivada inmediatamente o, en todo
caso, en el plazo de dos dias después de efectuada la audiencia en la cual escuchd
los fundamentos y razones del que solicita y luego las de aquel que se opone (4,8

CPP).

Por ejemplo, en el caso que el afectado se encuentra con orden judicial
preliminar, para determinar si se impone 0 no la medida coercitiva de prisidn
preventiva siempre sera necesaria la realizaciéon de una audiencia, pues el riesgo de

perder la finalidad de tal medida no existe.

2.4.5. Requisitos de Resolucion Judicial
El articulo 254 del CPP prevé que las medidas coercitivas que el Juez

imponga exigen resoluciéon motivada. Esta resolucién debe contener:

a. Descripcion breve del hecho con indicacion de la norma trasgredida. El Juez
sOlo se limitara a reproducir los hechos en que se sustenta la peticion del sujeto

legitimado con indicacién de la norma vulnerada.

b. Exposiciéon de la finalidad que se persigue y los elementos de conviccion
que justifican la medida, ello con la finalidad de evitar la imposicién de medidas

coercitivas injustificadas y precipitadas.

c. Y fijacion del término de duracion de la medida coercitiva. Aqui es
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irﬁportante sefalar que en el caso de la prisidon preventiva no necesariamente se
exige que el Juez indique el término de duracién, pues uno nunca puede saber
cuando pueden variar los presupuestos materiales que la originaran. En estos casos,
el legislador en el articulo 272 del CPP ha previsto en forma taxativa el tiempo de

duraciéon maxima.

Se entiende que si el auto o resolucién no relne tales requisitos formales, el

Fiscal interpondra el correspondiente recurso impugnatorio fundamentado.

2.4.6. Medidas Coercitivas Personales
Son limitaciones de derechos fundamentales por lo general del procesado. Se
manifiesta en restricciones necesarias de mayor o menor envergadura mas o menos

aflictivas. Las medidas coercitivas personales son las siguientes:

Detencién preliminar.

Prisiéon preventiva.

Incomunicacion.

Comparecencia simple o restrictiva.
Detencién domiciliaria.

Internacién preventiva.

Impedimento de salida.

La prisién preventiva constituye una medida cautelar de caracter personal
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cuya finalidad es garantizar el proceso en sus fines caracteristicos y el cumplimiento

de la futura y eventual pena que pudiera imponerse.

2.5. La Prision Preventiva

2.5.1. Antecedentes legislativos de la prision preventiva

Esta institucion tiene su antecedente en el articulo 79° del Cédigo de
Procedimientos Penales de 1940, donde se hacia mencién al mandato de detencion
y comparecencia, este fue modificada por la ley 24388, en la que indicaba
expresamente los delitos en que se podia aplicar el mandato de detencién; pero no
alcanzé una definicibn respecto a la existencia de suficiencia probatoria.
Posteriormente este articulo fue derogado tacitamente por el articulo 2 del Decreto
Legislativo 638 del 27 de abril de 1991 que daba lugar a la entrada en vigencia del

articulo 135° del Cédigo Procesal Penal de 1991.

En el articulo 135° del Cddigo Procesal Penal de 1991, su Ulltimo parrafo fue
modificado por la ley 27753 del 9 de junio de 2002, siguiendo la fuente germana,
reconoce dos presupuestos materiales: a) la existencia de suficientes elementos
probatorios de la comision del delito que vinculen al imputado como autor o participe
del mismo; b) motivos de prision preventiva, traducidos en dos exigencias

concurrentes:

b.1) que la sancién a imponerse sea superior a los cuatro afios de privacion de

48



libertad; y, b.2) que existan indicios que el imputado intentara eludir la accién de

justicia o perturbar la actividad probatoria.

La necesidad de la concurrencia de estos presupuestos ha sido afirmada
reiteradamente por la Corte Suprema y por el Tribunal Constitucional (San Martin,

1991, p. 1128-1130).

El 09 de mayo de 2006 que modifico el inc. 2 del Art 135 del Cédigo Procesal
de 1991; en el que para ordenar una detencién preventiva la pena probable debe
superar a un afo de pena privativa de libertad y ya no cuatro afios; o que existan

elementos probatorios sobre la habitualidad del agente al delito.(Pefia, 2007, p. 680).

Con el Decreto Legislativo N° 957, entr6 en vigencia el Nuevo Cadigo Procesal
Penal el 29 de julio de 2004, indicando en su segundo parrafo que la pena a
imponerse sea superior a 4 afnos, como en el tercer parrafo que deba existir peligro

de fuga o peligro de obstaculizacién.

2.5.2. La Prisiéon Preventiva en el Cédigo Procesal Penal

2.5.3. Definicion
La Prision Preventiva es una medida coercitiva personal de naturaleza
provisional. Se trata de la privacion de la libertad que formalmente decide un juez de

investigacion preparatoria, dentro de un proceso penal, con el fin de cerciorarse que
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el procesado esté sometido al proceso y no eluda la accion de la justicia o no la

perturbe en su actividad probatoria.

“La medida cautelar de caracter personal, cuya finalidad acorde con su
naturaleza es la EI NCPP, establece en virtud de la cual de restringe su libertad
individual ambulatoria, para asegurar los fines del proceso penal; agrega, que este
mandato esta limitado a los supuestos que la ley prevé" (Cubas Villanueva, 2005,
p.5).

Binder (1993), al respecto, nos dice que: No seria admisible
constitucionalmente la prisién preventiva si no se dan otros requisitos (ademas de la
existencia del hecho y de la participacién del imputado en él): los llamados “requisitos
procesales”. Agrega, que estos requisitos se fundan en el hecho de ese
encarcelamiento preventivo sea directa y claramente necesario para asegurar la

realizacién del juicio o para asegurar la imposicién de la pena (p. 198).

La Comision Interamericana entiende por «prision o detencién preventiva»:
todo el periodo de privacion de libertad de una persona sospechosa de haber
cometido un delito, ordenado por una auto-ridad judicial y previa a una sentencia
firme. Ademas el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos precisé (i) La
detencidon preventiva debe ser la excepcion y no la regla; (i) los fines legitimos y
permisibles de la detencién preventiva deben tener caracter procesal, tales como
evitar el peligro de fuga o la obstaculizacién del proceso; (iii) consecuentemente, la

existencia de indicios de responsabilidad no constituye razdn suficiente para decretar
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la detencion preventiva de una persona; (iv) aun existiendo fines procesales, se
requiere que la detencién preventiva sea absolutamente necesaria y proporcional, en
el sentido de que no existan otros medios menos gravosos para lograr €l fin procesal
que se persigue y que no se afecte despropor-cionadamente la libertad personal; (v)
todos los aspectos anteriores requieren una motivacién individualizada que no puede
tener como sustento presuncioAnes; (vi) la detencién preventiva debe decretarse por
el tiempo estrictamente necesario para cumplir el fin procesal, lo que implica una
revision peridédica de los elementos que dieron lugar a su procedencia; (vii) el
mantenimiento de la detencion preventiva por un plazo irrazonable equivale a
adelantar la pena; y (vii) en el caso de nifios, nifias y adolescentes los criterios de
procedencia de la detencion preventiva deben aplicarse con mayor rigurosidad,
procuran-dose un mayor uso de otras medidas cautelares o el juzgamiento en
libertad; y cuando sea procedente debera aplicarse durante el plazo mas breve

posible [sic].

Ascencio Mellado, quien ha investigado sobre la regulacién de la prision

preventiva en el Perd la define:

La prision preventiva o provisional constituye una medida cautelar de naturaleza
personal, cuya finalidad, acorde con su naturaleza, es la de garantizar el proceso en
sus fines caracteristicos y el cumplimiento de la futura y eventual pena que pudiera
imponerse. No puede asignarse a esta medida una naturaleza tal que la haga

devenir en una medida de seguridad o, incluso, en una pena anticipada. Ni el
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proceso penal es un instrumento de politica criminal, ni puede serlo tampoco
cualquier tipo de resolucién que en su seno se adopte. El proceso no es ofra cosa
que un método de determinacion de hechos y responsabilidades y para la
consecucidon de este fin ha de permanecer en la absoluta neutralidad; toda
perversion de esta finalidad conduce o puede conducir a determinaciones y a

declaraciones no ajustadas a la realidad.

Y si el proceso es asi, no puede dotarse de una finalidad distinta a una medida
decretada en su seno cuya pretensidon es asegurar su desarrollo adecuado [...] En
definitiva la prisidbn preventiva constituye una limitacion del esencial derecho a la
libertad, adoptada sin lugar a dudas con infraccidén de la presuncién de inocencia, lo
que exige que, a la hora de su acuerdo, se adopten todas las prevenciones posibles

y se huyan de férmulas automaticas o de reglas tasadas [sic] (p.2).

En un estudio elaborado en el Pert por el instituto de Defensa Legal (2013)
sefialan que «la prision preventiva es una privacion legal de libertad impuesta sobre
una persona como medida de precaucidén. Se toma esta medida con el fin de
garantizar una efectiva investigacion del delito al que se vincula al imputado, su

juzgamiento y su eventual cumplimiento de la pena. (p.11).

2.5.4. La Naturaleza y Finalidad de la Prisi6n Preventiva
La prisién preventiva es provisional, al tener el ciudadano el derecho a

considerarse inocente mientras no exista una resolucion judicial que disponga lo
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contrario. Si diferencia de la prision definitiva porque esta Ultima, es el efecto
_procesal del pronunciamiento final de un proceso penal, es decir, es la consecuencia
de una sentencia condenatoria. Entonces, al ser la medida judicial de caracter
provisional, el régimen penitenciario en su vida interna en la carcel es diferente a la
de un ciudadano condenado ya que no se le puede conjuntar con los ciudadanos ya
sentenciados, varios de ellos reincidentes y habituales; y si esto sucede en la vida
real es un problema de politica penitenciaria. Esta es una de las razones, a nuestra
consideracion, por la que sigue creciendo el indice criminal en el Peri pues
ciudadanos primerizos en el crimen, que estan provisionalmente en carcel, al egresar
registran un mayor aprendizaje delictivo, adquirido en la escuela del crimen, la carcel,

evidentemente.

Ascencio Mellado escribe «si los fines que se asignan a una medida cautelar
exceden de los que son consustanciales a este tipo de resoluciones, la medida
perdera su naturaleza cautelar y pasara a convertirse en otra cosa, en otra figura
cuyos contornos seran siempre imprecisos y, en la mayoria de los casos, de dificil

encaje en el sistema de valores que inspira el Estado de derecho» (p.185).

Segun el Codigo Procesal Penal de 2004 los fines son: (i) asegurar la
presencia fisica del imputado en el proceso penal; (ii) que no eluda la accién de la
justicia, que no se oculte frente a las érdenes judiciales que lo convocan para la
actividad investigativa o probatoria dentro del proceso; (iii) que no obstruya la

actividad probatoria, ya sea intimidando o violentando fisicamente a los 6rganos y
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fuentes de prueba adversos para variar su declaracion o destruyendo las fuentes de

conocimiento o alterandolas de su veracidad.

Respecto a los fines, el profesor Ore Guardia sefiala que estos no pueden ser
otros que los previstos para las medidas de coercidbn procesal en general: para
prevenir, segln los casos, los riesgos de fuga, de obstaculizacion de la averiguacion

de la verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva (art. 253°.3 del NCPP). (p.5).

La Corte Interamericana ha precisado que «las caracteristicas personales del
supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos,
justificacién suficiente de la prision preventiva. La prision preventiva es una medida

cautelar y no punitivar.

2.5.5 Perspectiva Politica y Dogmatica sobre la Prision Preventiva

Eugenio Raul Zaffaroni sostiene que en el futuro la prisién preventiva podria
ser remplazada por «controles electronicos de conducta,» lo que resulta ser «mas
barato y puede que en un momento circulemos todos con un chip en la calle».
Agrega que es un problema para las garantias fundamentales de los procesados que

se va plantear en las proximas dos décadas.

Alberto Binder (2002), escribe que: Toda prision preventiva, es una
resignacion de los principios del Estado de Derecho. No hay una prisidon preventiva

«buena» siempre se trata de una resignacion que se hace por razones practicas y
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debido a que se carece de otros medios capaces de asegurar las finalidades del
proceso [...] si bien es posible aplicar dentro del proceso la fuerza propia del poder
penal, como una resignacién clara por razones practicas de los principios del Estado
de Derecho, se debe tomar en cuenta que tal aplicacidon de la fuerza, en particular de
la prision preventiva, solo sera legitima desde el punto de vista de la Constitucién si
es una medida excepcional', si su aplicacién es restrictiva, si es proporcionada a la
violencia propia de la condena, si respeta los requisitos sustanciales es decir si hay
una minima sospecha racionaimente fundada, si se demuestra su necesidad para
evitar la fuga del imputado, si esta limitada temporalmente de un modo absoluto y se

ejecuta teniendo en cuenta su diferencia esencial respecto de una pena (p.203).

Luigi Ferrajoli (2005) sostiene lo siguiente: La perversibn mas grave del
instituto [...] ha sido su transformacion, de instrumento exclusivamente procesal
dirigido a «estrictas necesidades» sumariales, en instrumento de prevenciéon y de
defensa social, motivado por la necesidad de impedir al imputado la ejecucion de
otros delitos. Es claro que tal argumento, [...] equivale de hecho a una presuncion de
culpabilidad; y, a la signar a la custodia preventiva los mismos fines, ademas del
mismo contenido aflictivo que la pena, le priva de esa especie de hoja de parra que
es el sofisma conforme al cual seria una medida ‘procesal’, o ‘cautelar, y, en
consecuencia, «no penal», en lugar de una ilegitima pena sin juicio [....]» (p. 553) Asi
mismo, se proclama que «no soélo el abuso, sino ya antes el uso de este instituto es
radicalmente ilegitimo y ademés idoneo para provocar, como ensefia la experiencia,

el desvanecimiento de todas las demas garantias penales y procesales(...) (p.555).
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Por su parte Roxin (2003), afirmaba que la situacion juridica actual de la
ejecucién de la prisién preventiva es incierta y poco satisfactoria, y que por ello era
necesaria, urgentemente, una Ley federal aclaratoria que ofrezca seguridad juridica
suficiente. Simultaneamente, se deberia tomar las precauciones necesarias contra la
praxis de ejecucion, muy extendida hoy en dia, que acaba en el encapsulamiento del
deténido en el espacio mas insuficiente del esta-blecimiento respectivo y, con ello, se
convierte a la prision preventiva en un mal mayor que la pena privativa de libertad; no
es preciso destacar, en especial, que una regulacion con estas caracteristicas no

resulta compatible, en modo alguno, con la presuncién de inocencia (p.271).

Hassemer (1995), sostuvo que la prisioén preventiva es privacion de la libertad
frente a un inocente. Entre juristas penales no deberian existir dudas acerca de que
ni siquiera la sospecha mas vehemente podria estar en condicicnes de restringir el
principio de inocencia. Antes de la condena con autoridad de cosa juzgada, la
presuncion de inocencia rige siempre, o no rige. Esto lo exige no solo la garantia de
existencia de este principio, del cual nada quedaria si al suficientemente sospechado
se lo considerara como «quizéa inocentey, y al fuertemente sospechado como «mas
bien culpable». Esto es exigido por el respeto frente al procedimiento principal y
frente a sus conclusiones con fuerza de cosa juzgada: quien no defiende Ila
presuncion de inocencia, aun en caso de sospecha vehemente del hecho en forma
radical, le quita valor al procedimiento principal y eleva los resultados del
procedimiento instructorio, provisionales y adquiridos con instrumentos juridicamente

menos idéneos, a la categoria de sentencia condenatoria. El jurista penal, en lo que
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se refiere a la culpabilidad del imputado, sélo confia en la sentencia con autoridad de
cosa juzgada. Se permite confiar en la fuerza de la existencia de esta sentencia aun
cuando sean absolutamente posibles las dudas acerca de su correccién [sic).

(p.117).

)
El profesor peruano Ore Guardia (2011), cuando se refiere a la presuncion de

inocencia sostiene;

En la doctrina, la problematica que, particularmente ha suscitado la prision
preventiva radica en lo contradictorio que resuita predicar, por un lado, siguiendo las
implicancias del principio de presuncién de inocencia, que el justiciable no puede ser
tratado ni considerado como culpable, mientras que, por otro lado, Bajo la l6gica de la
prisibn preventiva, se afirma que el justiciable pueda ser privado de su libertad
cuando concurren ciertos presupuestos que validan la imposicién de dicha medida

cautelar (fumus delicti comisi, gravedad del delito y peligrosidad procesal).(p.128).

Esta situacion contradictoria entre dos institutos procesales-prisién preventiva
y presuncién de inocencia- tienen que ver con la libertad del ciudadano. Se aprecia
en el Pert, que al legislador no le interesa, o no se percata, de la grave colisiéon que
se genera con las Leyes cuando incorporan variables como la gravedad del delito,
peligrosidad procesal o el de la reiterancia delictiva. Coincidimos con la doctrina
cuando afirma que el derecho procesal no tiene nada que ver con la politica criminal;

si el legislador peruano desea que se reduzcan los indices de la actividad
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delincuencial en el pais, debe ordenar que se elabore un programa politico criminal a
partir de informacién y mapas delincuenciales que tiene la Fiscalia y la Policia
Nacional. Sin embargo, insertar variables como las indicadas anteriormente significa,
conforme a la semiética del discurso, que el intérprete le asigne el significado
correspondiente pero si (el intérprete) no los distingue apropiadamente en su -
aplicacion sistematica tendremos muchos casos de solicitudes de prision preventiva
resueltas en abstracto, mas por la gravedad del delito y por la pena minima del delito
imputado ya que muchos de ellos tienen un rango alto como minimum legal. Esto
genera que el juez olvide que en el requerimiento de prisidén preventiva debe existir,
en suficiencia, un alto grado de probabilidad concreta, como lo sostiene el sefior juez
supremo César San Martin (2003), El peligro procesal no solo debe ser guiado por la
gravedad del delito, la reiterancia delictiva o la falta de arraigo laboral, ya que estas
son vallas muy altas que la defensa del imputado no podra superar (p.1123).
Finaimente, el jurista aleman Roxin (2004), que la detencion preventiva
deberia ser restringida, y narra que la Republica Federal Alemana pertenece a
paises europeos, en cuya mayoria existe la de-tencién preventiva. Esta situacion no
es solamente critica debido a que la limitacién de la libertad contiene ya de por si una
peculiar injerencia decisiva en los derechos del ciudadano, sino también debido a
que el detenido dificilmente tiene posibilidades de defenderse efectivamente contra la
inculpacion, pues él pierde la oportunidad de dejar sin efecto la incriminacion a través

de la busqueda de testigos de descargos y las indagaciones propias (p.145).
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2.5.6. La Constitucionalidad y Convencionalidad de la Orden Judicial de Prisién
Preventiva

La Constitucién del Pera en su art. 2° numeral 24 letra f prescribe que «nadie
puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por las
autoridades policiales en caso de flagrante de-lito. El detenido debe ser puesto a
disposicion del juzgado correspondiente, dentro de las veinticuatro horas o. en el
término de la distancia [...]» la que es coherente con el art. 1° que sefala «La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado»; y con el art. 2° numeral 24, cuando establece que la libertad
es un derecho fundamental del ciudadano peruano. Por lo que interpretandose a la
luz del control de constitucionalidad se entiende que esta proscrita toda clase de
detencién ya sea ilegal o arbitraria contra sus ciudadanos. Entonces si alguna
autoridad judicial la restringe a solicitud del fiscal debera justificarla apropiadamente
observando los presupuestos legales y los limites materiales para su imposicion.

La libertad y seguridad personal son derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién peruana, ademas en el art. 9° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el art. 7° de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
por lo que, interpretandose conforme a la 4 disposicién final y transitoria de la
Constitucién), estas normas y tratados internacionales integran el control de
convencionalidad que todo ciudadano y funcionario peruano debera siempre

observar y respetar.

Cualquier restriccion de libertad que no contenga una motivacion suficiente
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gque permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas, sera arbitraria y violara
el articulo 7°.3 de la Convencién. La Corte Interamericana agregé: que la sospecha
tiene que estar fundada en hechos especificos y articulados en palabras, y no en
meras conjeturas o intuiciones abstractas, por lo que el Estado no puede detener
para luego investigar. Al respecto, la Corte recordd que la privaciéon de libertad no
puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la
pena, sino que sélo se puede fundamentar en los indicados fines procesales (eludir

la acciodn de la justicia e impedir el desarrollo del procedimiento).

Nosotros estimamos que si la Corte Interamericana en sus diversas
sentencias exige como control de convencionalidad que los hechos atribuidos al
ciudadano sean concretos y especificos entonces todos los requerimientos de prisién
preventiva que efectlie un fiscal deben de tener obligatoriamente ese enfoque y no
sea sblo resultado de un mero juicio hipotético o una sospecha o un prejuicio o sea la
actuacion de la presion mediatica de los medios de comunicacion, etc. Lo concreto
es que hoy en pleno siglo XXI se exige mayor cuidado en las funciones de los
operadores del proceso (fiscales y jueces) y respeto pleno a los derechos
fundamentales de las personas a quienes se les atribuye inicialmente la comision de

un delito.

El juez y fiscal no deben invertir la presuncién de inocencia por la de
culpabilidad. A un ciudadano nunca se le debe privar de la libertad para recién dar

inicio a la investigacion; es una arbitrariedad y actuar en contra de lo que enarbola el
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Sistema Acusatorio. Lo correcto es que primero se debe realizar las investigaciones
para recabar el suficiente material probatorio que sostenga la privacién de la libertad
para después requerir la detencién judicial preliminar en caso no lo fuera en el

supuesto de flagrancia delictiva.

2.5.7. El Control Judicial de los Presupuestos Formales y Materiales

2.5.7.1 Control de los Presupuestos Formales

Estos presupuestos son considerados al momento de la adopcién de la prisién
preventiva, es decir, que son formales en el sentido que obedecen a elementos que
deben darse en el procedimiento de su adopcién. Dichos presupuestos a diferencia
de los elementos constitutivos en si de la prisibn preventiva que son los
presupuestos materiales que determinan a la prisidén preventiva, son el conjunto de

formalidades a que debe someterse el procedimiento y la adopcién de la decision.

a. Legalidad

Lo establecido normativamente en el articulo 253 del NCPP es de observancia
obligatoria, para el establecimiento de la prisién preventiva, ya que Unicamente
dentro del marco del proceso penal, y si la ley lo permite y con las garantias previstas
en ella, podra restringirse los derechos fundamentales, por lo tanto solo podra
adoptarse tomando en cuenta normas y bajo el procedimiento establecido en el

NCPP.
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Siendo esto asi, la restriccion de un derecho fundamental requiere expresa
autorizacién legal, “tanto para la determinacion como para su imposicion”; esta
imposicién, como evento procedimental, es a lo que hacemos referencia en esta
parte, pues la legalidad es un concepto amplio. El contenido del articulo 253 del
NCPP dispone, tal como lo sostiene Asencio Mellado (2005), la obligacion de
sometimiento a la ley para la restriccion de cualquier derecho fundamental en un
doble sentido: por un lado, exigiendo la autorizacién legal para que sea procedente
su acuerdo; por otro lado, disponiendo que el desarrollo de cualquier limitacién habra
de ajustarse a las determinaciones legales y a las garantias previstas en la norma

(p.495).

b. Competencia

El articulo 255 del NCPP, afirma Asencio Mellado (2005), establece que
cualquier medida cautelar penal de caracter personal exige la previa peticion del
fiscal, asi también establece, que tanto el fiscal como al propio imputado les
corresponden la competencia para solicitar la reforma, revocacién o sustitucion de
dichas resoluciones cautelares (pp.503-504).

Este presupuesto no puede entenderse cumplido ante la existencia de una
resolucion proveniente de cualquier orden judicial, sino tan solo cuando la adopta el

6rgano jurisdiccional penal competente (Gimeno, 1997, p. 142).

Por tanto, este presupuesto indica que el mandato judicial por el cual se

restringe la libertad personal, solo puede ser dictado por autoridad judicial
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competente, es decir, aquel juez predeterminado por la ley; siendo este el juez de
investigacion preparatoria segun lo establecen los articulos 254 y 271 del NCPP.
Asimismo, el articulo VI del Titulo Preliminar y el articulo 268 del NCPP, establecen
que nunca el fiscal o la Policia podran acordar una medida que afecta la libertad del

imputado, esto quiere decir que no cabe delegacion alguna de esta facultad.

c. Motivacién

Se encuentra el fundamento de este presupuesto, basicamente, y tal como lo
manifiesta Asencio Mellado (1987), en: “la necesidad que el razonamiento del érgano
jUrisdiccional en el cual se ha asentado la adopcidén de la medida de privacién de
libertad, esté contenido en un instrumento Util para, en su virtud, ejercer en su

momento, si procede, un efectivo derecho de defensa” (p.388).

La base normativa la encontramos en el articulo 254 del NCPP que a la razén
establece que la resolucidén judicial debe estar especialmente motivada, previa
solicitud del sujeto procesal legitimado; el contenido de esta resolucién motivada ha
de contener los determinados elementos, establecidos en el articulo 254 inciso 2,

que son sancionados ante su inobservancia con la nulidad, asi estos elementos son:

a) Descripcidn sumaria del hecho, con la indicacion de las normas legales
transgredidas.
b) Exposicion de las especificas finalidades perseguidas y de los elementos de

conviccion que justifican la medida dispuesta, con cita de la norma procesal
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aplicable.

¢) La fijacién del término de duracién de la medida.

Lo que se busca es tutelar al derecho fundamental restringido de las posibles
arbitrariedades que se pueden cometer en el decurso de la adopcién de dicha
medida, asimismo, la motivacion es un elemento que permite el control del ejercicio
jurisdiccional y con ello lograr la legitimidad de las instituciones en la administracion
de justicia.

d. Audiencia.

El NCPP en el articulo 271 inciso 1 establece la adopcién de la audiencia
como método de toma de decisiones. La finalidad de esta audiencia es determinar
los elementos que se han de valorar para la adopcion de la prision preventiva, ya que
el sistema acusatorio presente en el NCPP establece como rasgos caracteristicos a
la inmediacion, oralidad, publicidad y lo contradictorio; dichas caracteristicas nos
permitiran determinar y valorar adecuadamente los elementos a que hacemos
referencia, entre otros aspectos dicha audiencia sirve para el control del ejercicio
jurisdiccional tanto por las partes y publico asistente. El articulo en mencion sefiala:
“El Juez de la Investigacion Preparatoria, dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes al requerimiento del Ministerio Pulblico realizar4 la audiencia para
determinar la procedencia de la prision preventiva. La audiencia se celebrara con la
concurrencia obligatoria del Fiscal, del imputadd y su defensor. El defensor del

imputado que no asista sera reemplazado por el defensor de oficio”.
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2.5.7.2 Control de los Presupuestos Materiales

Constituyen las condiciones que por mandato de la ley deben presentarse y
coincidir concurrentemente, para que el Ministerio Pulblico, a través de sus
representantes, pueda solicitar la prisidon preventiva del imputado y el juez de la

investigacion preparatoria, pueda dictar el mandato de prision preventiva.

Si bien la norma hace referencia a lo que denomina como: “los primeros
recaudos”, como si se implicara que tal medida siempre 'se tendria que tomar
tempranamente, apenas aparecieran o se lograran recolectar, inicialmente, algunos
elementos de conviccion; ello no es mas que una'_expresién. En realidad, la
posibilidad de que ello surja solo de los “primeros” recaudos, es algo que
ocasionalmente sucederia; pero también podra ocurrir' que ello mismo aparezca de
los segundos, terceros, cuartos o quintos recaudos; esto es en cualquier momento,

en que se desarrolle y progrese la investigacion.

Lo registrado en la norma quiza tiene que ver con los resabios de la cultura
inquisitiva que se pretenden superar, puesto que, en realidad, el que se requiera (que
asi se tendria que considerar) una medida cautelar personal, dentro de un caso
penal, serd algo que podra percibirse cuando objetivamente se presenten ciertas
condiciones, las cuales solo en algunos casos, y no siempre, podrian presentarse

desde un inicio.

En otras palabras, la investigaciéon criminal en términos de temporalidad, en el
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caso concreto, tendria que desarrollarse primero, verificando la ilicitud del hecho, y
luego debera progresar mas, hasta producir un sospechoso, esto es, una persona
respecto de la cual, aparezcan indicios razonables y objetivos de presunta
responsabilidad, lo que también implicara que se haya descartado a otras personas,
para recién considerar imponer la medida cautelar, en atencion a la persona

particularmente considerada como autora.

Ademas, tendrian que presentarse un climulo de elementos indiciarios
poderosos y constituirse, también, de modo concurrente, los requisitos que nombra la
ley, para que recién se posibilite la reuniéon de los presupuestos, que justificarian

solicitar una prisién preventiva.

Asi pues, cuando la norma se refiere a los primeros recaudos, indica algo
bastante accidental, que, en todo caso, pudo expresarse de mejor modo, puesto que
no tiene que ver con que la medida tenga que fatalmente solicitarse, desde un inicio,
a pesar de la existencia de elementos de conviccion, sino también, cuando

buenamente sea necesaria, conforme al plan estratégico del caso concreto.

2.5.7.2.1. Elementos de Conviccion
El nuevo cédigo adjetivo se refiere a la presencia de elementos de conviccién,
indicativos de que la persona a la cual se le imputa la comisién de un delito, pueda

tenérsele, razonablemente, como autora o participe del ilicito penal.
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En tal sentido, la nocién de elementos de convicciéon viene a sustituir el
concepto que antes se uso, de elementos de prueba o el mas discutible de pruebas,
gue muchas veces de modo errado también se ha utilizado por fuera de su lugar
natural: el juicio oral. Tal concepto supone que, en el desarrollo de la investigacion,

se superan las suposiciones, conjeturas y probabilidades (Arana, 2007, pp. 299-300).

Asi pues, los elementos de conviccion que deben aparecer de modo plural,
concurrentes y fuertes, son los que definen el hecho como ilicito y seran los datos
concretos que inculparian de modo claro al imputado, como producto resultante de
las diligencias y de las pericias (informacion pertinente y (til), en los documentos

forenses y/o testimonios de los testigos o peritos (datos concretos).

Los elementos de conviccion conforman los resultados en forma de producto
concreto de los actos de investigacion, que podrian ofrecer una suma coherente,
l6gica y concurrente, que vincularia la participacion del o de los imputados y que, se

supone una vez actuados en juicio oral, quedarian convertidos en pruebas.

Como expresa Pefia Cabrera (2006): “Deben encontrarse indicios reales de
criminalidad, que supongan una relacion directa con el imputado. Relacién que
puede consistir a titulo de autoria (inmediata, mediata o coautoria) u otro grado de
participacion delictiva (principio de accesoriedad en la participacion: _instigador o

complice)” (p. 715).
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Cada elemento de convicciéon es un dato o informacién nuclear que inculpa,
salvo cuando necesariamente se manifiestan en conjunto, como elementos de
conviccién conformados por indicios (elementos indirectos, lo que entre los
norteamericanos conforma la prueba circunstancial), en tanto piezas menores que
sumadas coordinadamente, puedan dar lugar también a elementos de conviccidon

verosimiles y determinar prisiones preventivas.

La norma, ademas, se refiere a dos concep-tos, cuyo significado requiere
explicarse y cuya presencia deberia darse también de modo concurrente y son las
palabras: “fundados” y graves, que vendrian a apellidar o caracterizar a los
elementos de conviccion: “Que existen fundados y graves elementos de conviccion
para estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como

autor o participe del mismo” (articulo 268.1 .a).

A la aparicion, en conjunto, de las condiciones precisadas en la ley que,
legalmente motivaran los siguientes pasos procedimentales, se les denomina como
fumus boni iuris, que en lo penal, de modo genérico se denominara como fumus
comissi delicti).

En otras palabras, la denominada: apariencia de buen derecho (fumus boni
iuris); debe conformar un estandar que satisfaria la procedibilidad de la prision
preventiva, denominado “principio de iniciacién de la persecucién” (Gardufo, 1991

P.26).
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Ello mismo importara la aparicién de suficientes elementos de conviccion, que
cubririan el fumus conmissi delicti, esto es, la presencia de elementos de conviccion
que den cuenta de indicios razonables de la comisiéon de un delito y también el fumus
delicti tributi o la cdncurrencia de elementos que posibilitan atribuir a una persona

concreta, la comisidén o autoria de tal hecho (Hoyos, 1998, p.82).

2.5.7.2.2. Sancion superior a cuatro afios
Otro requisito que debe concurrir para la imputacion concreta es que, como
refiere la norma, la sancion a imponer al imputado “sea superior a cuatro afos de

pena privativa de libertad”.

Asi es que el requisito concurrente obliga a efectuar una prognosis de pena,
puesto que no es condicién o requisito que solo se examine, la pena conminada para
el ilicito de que se trata, sino que se obliga a considerar la pena concreta, lo que
supone analizar todas las situaciones materiales que se presentan, respecto de cada

imputado, y que determinarian una posible pena concreta superior a cuatro afos.

En otro sentido, el minimo de la pena conminada en realidad, podria estar por
encima de los cinco o seis afios o hasta mas; pero, si considerando las diversas
situaciones favorables para el imputado que pudieran presentarse y concurrir, se
determinara como pena probable una sancién no mayor a cuatro afios de pena
privativa de la libertad, pues entonces no existiria razén para que se deba solicitar y

decidir la prision preventiva (con relacion a la sancion). Esto es que, en tales casos,
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aunque la norma considera un minimo de pena elevada, en el caso concreto,

objetivamente no existira respaldo normativo para solicitar una prisiéon preventiva.

Gonzalo del Rio (2008), ademas, expresa que debe analizarse la reaccién en
la persona concreta: “No se parte de una “presuncion”, sino de la constatacion de
una determinada situacion. Si bien se acepta que la gravedad de la pena puede
generar una mayor tentacion de fuga en el imputado, es esta una mera probabilidad
estadistica de base socioloégica y es perfectamente posible que las particulares
circunstancias del procesado excluyan la huida pese a la gravedad del hecho que se

imputa” (p.55).

2.5.7.2.3. Peligro de fuga

La norma exige también la concurrencia del denominado peligro de fuga, que
viene a ser una situacion concreta que pudiera ser razonablemente deducida
(colegida) y que, por ende, debera ser objetivada, mediante la argumentacion de los

fundamentos de aquella.

Sobre esto, Alberto Bovino (2008), fundamenta: “La existencia de peligro

procesal es importante destacarlo, no se presume. Si se permitiera una presuncion
tal, la exigencia quedaria vacia de contenido, pues se ordenaria la detencidn aun
cuando no existiera peligro alguno. N_o basta entonces con alegar, sin consideracioén
de las caracteristicas particulares del caso concreto, o sin fundamento alguno (...)"

(p.144).
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La norma, por tal razén, indica que apreciando el caso particular, aquello que
en estricto fundamente que el imputado tratara de eludir la accién de la justicia, podra

ser apreciado a partir de sus antecedentes y otras circunstancias.

Particularmente, la norma expresa un conjunto de supuestos que el juez debera
compulsar para calificar debidamente la existencia o no de un peligro de fuga
objetivo (articulo 269). El profesor Pablo Talavera (2004), en tal sentido, expresa que
tal enunciacion constituye uno de los aportes del nuevo codigo; que se ha efectuado
porque la practica judicial para calificar dicha medida no ha sido homogénea, sino

subjetiva y hasta arbitraria” (p.43).

Céaceres Juica (2009), entiende que tal peligro puede presentarse, por
ejemplo, en la etapa intermedia, ante la proximidad del juicio oral, cuando se
confirma la firmeza del procesamiento, la naturaleza del delito y la misma solicitud de

pena (p.202).

Se expresa bien que, siendo que se examinan casos individuales, aparece
justificado el trato diferente: “Tal examen como lo ha dicho la doctrina no se afirma en
forma esquematica de acuerdo con criterios abstractos, sino que debe realizarse
conforme al caso concreto. De ahi que no se viole el principio de igualdad
constitucional, cuando el mismo operador juridico decide de manera distinta la
tematica de la libertad en el caso de coimputados, pues el caso concreto le permitira

llegar a conclusiones distintas (...)” (Guerrero, 2007, p.476).
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a. El arraigb
Uno de los elementos que deberian analizarse por el juez y, evidentemente,
antes por el fiscal que solicitara la prisién preventiva, es el arraigo del imputado, que
se refiere al peso o importancia y valor de las cosas, que razonablemente obligaran
allimputado, a mantenerse en el lugar donde se le procesa.
En tal condicion es que se valora el tema del domicilio que posee el imputado y ello
implica analizar aquel, en cuanto al grado en que lo liga al lugar del procesamiento o

el grado en que lo arraiga.

En tal sentido, la existencia de una residencia habitual o asiento de familia
evidentemente poseera mas peso que su ausencia. Lo dicho es asi, porque una
residencia habitual liga a la persbna con ofras y genera lazos afectivos dificiles de
romper tanto como de reemplazar, mas aun si existen esposa e hijos, hermanos y

madre, como personas dependientes del procesado.

También tiene que ser analizado si el lugar concreto vincula al imputado con
su lugar donde mantiene negocios o un tipo de trabajo legal; en tanto toda persona
obligadamente debe poseer un género de actividad econdmica a partir de la cual

debe mantenerse y mantener a su familia.

Bien se sabe que la persona podria huir y ello sera un riesgo; pero, debe
considerarse que tiene un peso el hecho de que el ponerse a buen recaudo le

alejaria al procesado de su trabajo habitual y le desarraigaria de su forma de vida, lo
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que le podria afectar gravemente; salvo que su domicilio, negocios, bienes raices y/o

terrenos, los tuviera en el extranjero (Galvez, 2008, p. 550).

En el mismo sentido, tendrian que analizarse las facilidades que poseeria para
abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto dentro de él. Tal analisis
obliga a considerar el nimero de familiares o amistades y la facilidad con que estos
podrian ayudar, asi como la economia del imputado y los de su entorno o el dinero

escondido o el apoyo organizacional de la banda.

Resultaria obvio que una persona de escasos recursos o que se conozca que
carece de ahorros y familiares o amigos, no poseera las oportunidades que otros

podrian exhibir para huir.

b. Gravedad de la pena
La gravedad de la pena que puede ser pronosticada para el caso, debe servir
de elemento de juicio para analizar el peligro de fuga de modo concurrente a otros

elementos.

Asi pues, al margen de que el abogado puede pronosticar con sensible acierto
la posibilidad de la pena que se cierne sobre el imputado, existen casos en que
socialmente se conoce que existen penas sumamente elevadas, como en los casos

de violacion sexual, robo agravado, homicidios y secuestro.
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En tal sentido, probablemente en la mayoria de casos, podria haber
incognitas; y solo en un contado nimero de delitos, se podria considerar el peligro de

fuga por la gravedad de la pena presumible.

c. Daio resarcible y actitud
Obvio es que el dafio resarcible constituira una medida para considerar la
prisién preventiva; asi, si el dafio en realidad no es mucho o si inclusive fuera mucho;
pero, el imputado contara con bienes como para pagarlo y, a su vez, conservara

otros bienes, no seria de temer que huya.

El problema se suscita cuando el imputado posee pocos bienes o los que
posee se conoce que los estd vendiendo y no pretendera devolverios, conforme a
sus modus operandi (caso tipico de estafadores, defraudadores, etc.), o se sabe que

pretendera colocarios a nombres de terceros o hasta sera capaz de destruirlos.

La norma indica que se debe considerar la actitud, dado que no todas las
personas proceden de la misma manera, por lo que, efectivamente, deben apreciarse
los antecedentes, el tipo delictivo, habitualidad o reiterancia, para analizar el modo de

proceder anticipandose a la actitud del imputado.

d. El comportamiento
Lo cierto es que de las conductas desplegadas, a partir del desarrolio de la

investigacion y de la misma persecucién concreta, se pueden sacar conclusiones
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aprovechables, para identificar un posible peligro de fuga; sin embargo, la norma va
mas alla y pide verificar la conducta: “en otro procedimiento anterior” (articulo 269.4).
Lo referido es aplicable a delincuentes especializados en la comision de
ciertos tipos de delitos, en los que se advierten patrones de actuacion y también se
pueden averiguar antecedentes, tales como si en otros procesos permanecen como

contumaces o han desplegado actitudes de fuga.

Lo légico es que respecto al imputado que no se sometid }aI procedimiento y
ha tenido que ser capturado o si se le tuvo que traer del aeropuerto o zonas de
frontera, se entiende que deberan tomarse medidas cautelares apropiadas. Lo
contrario sucede cuando no habiendo estado habidos, inclusive avisan de que se
entregaran y esperan que se levante la detencion. A r;uestro entender, estos casos
cabe estudiarios, puesto que podria haber una genuina voluntad de ponerse a .
derecho; pero podria ser una estrategia ante un cerco, por haberse acabado el

dinero, el apoyo o las ayudas, y de un intento de ganar tiempo para intentar la fuga.

Lo cierto, como expresa Bovino (2008), es qgue se ha expresado que el hecho
de fundar la deten-cién en antecedentes penales del imputado, supone atender a
circunstancias que no tienen relacion alguna con el caso, lo que se estima vulnera el

principio de inocencia y el concepto de rehabilitacion (p. 141).

El diagnéstico del peligro de fuga, a partir del analisis de la conducta anterior o

antecedente, no es algo que tenga que ceder ante la presuncidn de inocencia.
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Resulta obvio que tal principio resulta siendo razonablémente vulnerado, a través del
proceso, mientras se sucede la investigacion y se van obteniendo elementos de
conviccién incriminantes y cuando de una medida de comparecencia sin
restricciones, pasan a dictarse restricciones y luego puede justificarse la prisién
preventiva. Y menos puede ignorarse que el sujeto, en egjercicio de su voluntad no se

ha rehabilitado y repetira lo que antes hizo.

El profesor Pablo Sanchez (2005), a este respecto, indica que: “resulta
importante y hasta estratégico para la defensa que el imputado se entregue en fase

de investigacioén preliminar o preparatoria ante la autoridad policial o fiscal” (p.339).

Debemos mencionar que los comportamientos que darian elementos de
conviccién para la privacion cautelar de la libertad, no podran ser, en ningln caso,
los que constituyen derechos del imputado, esto es el guardar silencio o el responder
a medias, ante una pregunta. Y podriamos decir que ni siquiera el hecho de que se le
descubra una mentira serviria de fundamento para tan grave medida, puesto que si
bien no constituye un derecho el mentir, tampoco aparece elio sancionado,
explicitamente en la ley y, por lo demas, es una reaccién humana, hasta cierto punto

entendible.

2.5.7.2.4. Peligro de Obstaculizacion
El peligro de obstaculizacién de la investigacién también debe identificarse de

un modo nitido y objetivo, seglin explica la norma, lo que podra verificarse a través

76



de los antecedentes del imputado y otras circunstancias del caso particular (articulo
268.1.c).

Asi es que el peligro de obstaculizacién de la investigacién, debe tener en
cuenta un estandar que se ha pasado a denominar como “riesgo razonable” y que a
nuestro entender constituira un riesgo mensurado y previsible, en condiciones y

situaciones logicas o aceptables, por cualquier persona.

Respecto a este tema, bien se ha dicho; “El peligro de obstaculizacién de la
investigacién ha sido, generalmente, considerado como una finalidad justificadora de
la prisién preventiva, compatible con el respeto del principio de inocencia. Si se
acepta que uno de los fines del procedimiento penal es el correcto establecimiento
de la verdad, parece evidente que una conducta activa del imputado, tendiente a la
alteracién de las pruebas entorpece el cumplimiento de dicha finalidad en grado tal

que justificaria la naturaleza cautelar de la medida” (Horvitz, 2002, p.408).

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se han dado diversos alcances
sobre lo que se entenderia por perturbaciones a la actividad de investigacion, lo que
tiene que ver con inasistencias, cuestionamientos permanentes a los investigadores,
agresiones verbales a los mismos y desacatos de diverso tipo (STC Exp. N° 1567-
2002-HC/TC), entre otros temas; sin embargo, también apreciamos que ha habido
excesos que corresponde corregir en el desempeiio del nuevo modelo procesal, para

que, respecto de la prisidn preventiva se ingrese con buen pie.
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Por ejemplo, la nocién de la “actitud reacia al esclarecimiento de la causa’,
que aparece en el caso Alejandro Rodriguez Medrano (sétimo considerando,
segundo parrafo), sefialada como obstaculizacion, resulta algo dificiimente
reprochable y que, de otro lado, puede comprender muchas conductas, tales como el
silencio, respuestas muy medidas o actitudes de no colaboracién con la

investigacion; pero que no constituyen, necesariamente, casos de obstaculizacion.

En otro caso (STC. Exp. N°1091-2002-HC/TC), se menciona como acto
per-turbador de la actividad probatoria, el hecho de no haber informado determinados
hechos, lo cual se interpretd, erradamente a nuestro entender, como un acto de
ocultar hechos, de modo que se dijo, que asi se habia conformado Ila
obstaculizacion. Evidentemente, si se ha reconocido y se ha de respetar, en forma
debida, el derecho a guardar silencio y el derecho a no autoincriminarse, entonces,
mal se puede pretender obligar a una persona a que informe lo que le perjudica o
incrimina. Y, peor aun, de ningin modo podria someterse a prision preventiva, a una
persona, solo por el hecho de haber callado algo incriminante y que es, a la vez,

deber de los 6rganos de persecucién descubrir y demostrar.

En tal sentido, mal se podria pretender que el inculpado colabore con las
labores persecutorias ofreciendo datos para la misma. Ademas, debe comprenderse
que el ocultar que podria considerarse, en contra del imputado, para colocarlo en
prisidn preventivamente, seria cuando aquel realizara manifestaciones materiales,

como por ejemplo, las acciones de desplazar de su lugar objetos, vestigios,
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documentos o colocar obstaculos materiales para impedir el paso o perturbar las

pesquisas, actos de investigacion o pericias forenses.

a. Respecto a los Elementos de Conviccion
Se hace referencia a elementos de prueba equivocadamente, puesto que el
modelo se refiere a elementos de conviccién y respecto de estos, lo que se tratara de
prevenir concretamente es que no se les destruya, modifique, oculte, suprima o

falsifique.

Se hace referencia a documentos o elementos materiales tales como
vestigios, restos, escenas del delito, referencias materiales susceptibles de ser
manipulables o alterables y, evidentemente, tenemos que tener en cuenta la

capacidad légica y razonable de hacerlo.

b. Respecto a las Personas
Con relacién a personas naturales, que podrian ofrecer informacién valiosa,
para dar a conocer antecedentes, respecto el hecho ilicito, testimonios sobre su
realizacion o acciones posteriores, también se tratarda de resguardar que tales

testimonios puedan llegar a recogerse.

De igual modo, debe cautelarse que los coimputados, agraviados y peritos
puedan expresar los juicios, opiniones o conclusiones asi como hipétesis, respecto a

la produccién de los hechos y la identificacidn de sus autores y participes.
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c. Respecto a Terceros
Finalmente, se trata de prevenir que el imputado induzca a terceros a asumir

las mismas conductas obstaculizadoras que personalmente podria asumir.
2.6. Los Delitos de Violacion de la Libertad Sexual

2.6.1 Fundamentos del Origen de la Libertad Sexual como Bien Juridico

Por mucho tiempo la religion, la moral, las costumbres y las convenciones
sociales tuvieron un importante poder regulador de las conductas humanas en la
sociedad y, en cierto modo, podian por si solas mantenerlas unidas o vinculadas. Sin
embargo, aquellos factores culturales, con el transcufso del tiempo y conforme al

avance del conocimiento cientifico, perdieron fuerza social.

El pluralismo y fragmentacién de las modernas concepciones sobre los valores
que el individuo llegd a concebir, ayudaron que las costumbres, la religi6n y la moral
perdieran poder regulador vinculante. No obstante, todas las funciones de aquellos
factores las asumio el Derecho, factor cultural que actualmente es el Unico en
prescribir de modo vinculante lo que el individuo tiene que hacer o dejar de hacer en

determinada sociedad (Roxin, 1981, p.122).

En efecto, éproximadamente hasta la década de 1960 era dominante la
concepcion que el derecho penal debia garantizar un minimum ético social,

constituyéndose en su finalidad prevalente generando con ello enormes situaciones

80



de discriminacién. De ese modo, por ejemplo, el Cédigo de Matrtua de 1924 era
tangible su afan moralizador desde la rabrica utilizada, pues .regulé los llamados
“delitos contra la libertad y el honor sexuales” en la seccién tercera del Libro
Segundo que sancionaba los “Delitos contra las buenas costumbres”.
Consideraciones de elementos empirico-culturales en el tipo, como mujer de
“conducta irreprochable”, constituian claras manifestaciones de una criminalizacion
moralizadora y discriminatoria convalidada doctrinariamente y, como es natural, dio
origen a una extensa jurisprudencia cuyas tendencias se aprecian hasta la actualidad
(Caro, 2003, p. 285). Esta realidad legislativa y jurisprudencial implicé una situacién
evidente de discriminacion social que vulneré en forma constante el principio de

igualdad en razén de sexo (Castillo, 2002, p.32).

Sin embargo, con el transcurso del tiempo y la mejor sistematizacion del
conocimiento juridico, los entendidos fueron adviniendo, que en la realidad las
normas penales con rasgos moralizantes, como las del orden sexual, no eran
acatadas por grandes e importantes sectores de la comunidad. Constituyéndose el
Derecho Penal en el ambito sexual, en un simple medio simbdlico toda vez que no

otorgaba real proteccidn a las expectativas de las victimas.

Convencidos de esta situacién, los penalistas volvieron a tomar como centro
de sus preocupaciones académicas e investigaciones cientificas, la teoria del
contrato social de la llustracibn como alternativa para proponer soluciones al

problema delictivo. Los delitos sexuales no fueron ajenos a tales preocupaciones.
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Segln la teoria del contrato social, los ciudadanos han establecido el poder
politico con la finalidad que los proteja de intromisiones ajenas a su esfera personal,
asi como para que les suministre los presupuestos indispensables para el libre
desenvolvimiento de su personalidad, los mismos que se constituyen en bienes
juridicos que le corresponde proteger al Estado por medio del Derecho Penal.
Concluyendo finaimente, que los ciudadanos de ningtin modo establecieron el poder
politico para que les tutele moraimente o para obligarles a asumir determinados

valores éticos (Roxin, 1981, p. 128).

Basados en esta teoria de origen francés, los {tratadistas alemanes
precursores del conocimiento penal, luego de un apasionado debate doctrinario, en
su proyecto alternativo de Cddigo Penal de 1966, propusieron el cambio de
denominacién de “delitos graves y menos graves contra la moralidad” por “delitos
contra la libre autodeterminacion sexual”, plasmandose en forma definitiva el cambio
del pensamiento penal, respecto de los delitos sexuales, con la reforma de Cbdigos
Penales aleman es de 1969 y 1974, cuando el legislador aleman aceptd y tomé la
denominacidén en la forma como se proponia en el proyecto alternativo,

manteniéndose hasta la actualidad.

Asi, con los planteamientos de los penalistas germanos por un lado, con la
consolidacién de la teoria de los Derechos Humano y el auge del constitucionalismo
por otro, adquirié real consistencia el planteamiento teérico que sostiene: dentro de

los parametros de un Derecho Penal respetuoso de la conformacion pluralista de la
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sociedad, debe buscarse en forma primordial, la autorealizacién personal de sus

integrantes, esto es, debe garantizarse el libre desenvolvimiento de su personalidad.

En los tiempos actuales en que nos ha tocado vivir, en el cual las variadas
corrientes del pensamiento, por peculiaridades especificas, han recibido de los
intelectuales el rotulo de “posmodemidad” en contraposicién a la “modernidad”, la
convivencia social tiene como elemento central a la libertad individual, aspecto que
se traduce en uno de los derechos fundamentales de los ciudadanos y pilar de un
Estado Democratico de Derecho. La proteccion de la libertad individual en el ambito
sexual resulta preponderante. En la actualidad, el Derecho Penal no puede perder de
vista su misién protectora de bienes juridicos concretos, dejando de fado su funcién
simbdlica que la mayor de las veces encubre formas de desigualdad y discriminacién
(Caro, 2003, p.498). Constituyendo, de ese modo, la sexualidad uno de los ambitos -
esenciales del desarrolio de la personalidad o de autorealizacidon personal de los
individuos. Una sociedad pluralista como la que subyace a un Estado Social y
Democréatico de Derecho, demanda el reconocimiento de diversas opciones de
autorealizacion personal. Situacién que alcanza, incluso, a tolerar practicas sexuales
contrarias a la moral sexual dominante siempre que no ocasionen perjuicio a terceros

(Monge, 2004, p. 270).

De esa forma, actualmente es comin sostener que el Derecho Penal debe
abstenerse de regular -de prohibir- conductas que solo tienen que ver con las

opiniones morales de los ciudadanos; dicho de otro modo, el Derecho Penal debe
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. permanecer neutral frente al pluralismo moral: no debe tratar de imponer un
determinado codigo moral frente a los demas (Atienza, 2004, p.52 ) o como escribi6é
John Stuart Mili; “el Gnico fin por.el cual es justificable que la humanidad, individual o
colectivamente, se entrometa en la libertad de accion de uno cualquiera de sus
miembros, es la propia proteccion. (...) la Unica finalidad por la cual el poder puede,
con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad civilizada

contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demas”.

Teniendo en cuenta tales planteamientos tedricos, el legislador del Cdodigo
Penal de 1991, pese que en los proyectos de setiembre y noviembre de 1984, agosto
de 1985, abril de 1986, julio de 1990 y enero de 1991 mantuvo al “honor sexual’ y las
“buenas costumbres" como bienes juridicos protegidos preponderantes en los delitos
sexuales, recogi6 a la libertad sexual en forma genérica como el Unico y exclusivo
bien juridico protegido. Igual se mantuvo con la promuigacion de la Ley N° 28251 de
junio de 2004 y el mismo sentido se mantiene con la promulgacion de la criticada Ley
N° 28704 del 5§ de abril de 2006. De esa forma, se pretende proteger una de las
manifestaciones mas relevantes de la libertad personal, es decir, la libertad sexual,
toda vez que al ser puesta en peligro o lesionada, trasciende los ambitos fisicos para
repercutir en la esfera psicolégica de la victima, alcanzando el nucleo mas intimo de
su personalidad, de ahi que en el articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional se considere al abuso o acceso sexual violento, bajo circunstancias

especialmente graves, un crimen de lesa humanidad .



En suma, hoy con la existencia y aceptaciéon de un mayor pluralismo, el
fomento de una mayor tolerancia social y el resquebrajamiento de los patrones
morales que inspiraban al derecho penal de antario, a raiz de la vigencia del principio
de intervencidon minima y, en especial, del subprincipio de fragmentariedad, se ha
dejado de lado y se ha renunciado a cualquier referencia que tenga que ver con
atisbos o resabios morales dentro de los delitos sexuales. Ya no se protege ni
cautela la honestidad, la moralidad o la irreprochabilidad de las mujeres, sino uno de
los valores sociales mas importantes sobre los que descansa un Estado Democratico
de Derecho y el pluralismo politico: la libertad del ser humano sin distinguir el género
al que pertenece (Castillo 2002, p. 361), ni su condicién social, econémica o

ideologica.

2.6.2. La Libertad Sexual como Bien Juridico Protegido en los Delitos Sexuales
Teniendo en cuenta las ideas precedentes, el legislador del Cédigo Penal
vigente recogié a la libertad sexual como el bien juridico protegido en los delitos
sexuales. Con ello, se pretende proteger una de las manifestaciones mas relevantes
de la libertad es decir, la libertad sexual, pues al ser puesta en peligro o lesionada
trasciende los ambitos fisicos para repercutir en la esfera psicoldgica del individuo,

alcanzando el nacleo mas intimo de su personalidad.

Para el penalista espafiol Miguel Bajo Fernandez (1991), este aspecto de la
libertad debe entenderse de dos maneras: como libre disposicién del propio cuerpo,

sin mas limitaciones que el respeto a la libertad ajena; y, como facultad de repeler
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agresiones sexuales de terceros (p. 198). En sentido parecido, el destacado profesor
Caro Coria (2000), prefiere enseiiar que la libertad sexual debe entenderse tanto en
sentido positivo-dinamico como negativo-pasivo. El aspecto positivo-dinamico de la
libertad sexual se concreta en la capacidad de la persona de disponer libremente de
su cuerpo para efectos sexuales, mientras que el cariz negativo-pasivo se concreta
en la capacidad de negarse a ejecutar o tolerar actos sexuales en los que no desea

intervenir.

En consecuencia, la libertad sexual no se enfoca desde un concepto
puramente positivo. No se entiende como la facultad que permita a las personas a
tener relaciones sexuales con todos, sino debe entenderse en un sentido negativo,
por el cual no puede obligarse a nadie a tener relaciones sexuales en contra de su

voluntad.

La libertad sexual es la capacidad de toda persona para comportarse como a
bien tenga en la actividad sexual. Es la capacidad que tiene la persona de elegir
libremente, el lugar, el tiempo, el contexto y la otra persona para relacionarse
sexualmente. En ese sentido, el profesor Roy Freyre (1975), la define como la
voluntad de cada persona de disponer espontaneamente de su vida sexual, sin

desmedro de la convivencia y del interés colectivo (p. 40).

En esa linea, no le falta razé6n a Maria del Carmen Garcia Cantizano (1999)

cuando sostiene que el concepto de libertad sexual se identifica con la capacidad de
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autodeterminacion de la persona en el ambito de sus relaciones sexuales. De ahi
que la idea de autodeterminacion, en cuahto materializacién plena de la mas amplia
de la “libertad”, viene limitada por dos requisitos fundamentales: en primer lugar, por
el pleno conocimiento del sujeto del contenido y alcance de dichas relaciones, o que
evidentemente implica que este ha de contar con la capacidad mental suficiente para
llegar a tener dicho conocimiento; y en segundo lugar, por la manifestacion voluntaria
y libre del consentimiento para participar en tal clase de relaciones, lo que tiene como

presupuesto el que el sujeto pueda adoptar su decisiéon de manera libre.

Definido asi el bien juridico “libertad sexual® prosigue Garcia Cantizano- es
indudable que solo quienes gocen plenamente del conocimiento necesario del
alcance y significado del aspecto sexual de las relaciones sociales y pueda decidirse
con total libertad al respecto podra ser considerado titular de dicho bien juridico, por
cuanto son sujetos que pueden autodeterminarse en el plano sexual. En suma, se
lesiona la libertad sexual en sentido estricto con las conductas recogidas en los tipos

penales de los articulos 170, 171, 174, 175 y 176 del Cédigo Penal.

Comprendida de ese modo la libertad sexual, se llega a la conclusién que en
los delitos sexuales pueden ser sujetos activos o pasivos tanto el varén como la
mujer, sea esta menor, soltera, virgen, prostituta o casada. De ahi que coincidamos
doctrinariamente que en nuestra legislacion penal actual se ha previsto el hecho
punible de violacién sexual dentro del matrimonio, pudiendo ser sujeto activo uno de

los cényuges y pasivo el otro.
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De esa forma, en el Titulo Cuarto del Codigo Penal, rotulado como “Delitos
contra la Libertad" ubicamos el Capitulo Noveno, modificado por la Ley N° 28251 del
8 de junio de 2004 y luego por la Ley N° 28704 de abril de 2006, etiquetado como
“Violacién de la Libertad Sexual”, donde se i'egulan todas las conductas delictivas
que lesionan o ponen en peligro los bienes juridicos “libertad sexual” e “indemnidad
sexual”". Rubrica que con sobrada razén afirma Caro Coria (2000), resulta deficiente
por dos razones: primero porque incorpora ilicitos que atentan contra “la indemnidad”
o “intangibilidad” de menores de edad. En segundo término, la expresion violacion
comulga con una concebcién de la agresion sexual limitada a la genitalidad, es decir,
la penetracion vaginal o anal vy, en estricto mediante el uso de violencia o amenaza, -
lo que excluye relevancia a la sancién de conductas como el acto bucal o la coaccién

para que la victima realice un determinado comportamiento sexual.

No obstante, la forma cdmo se ha regulado las conductas sexuales delictivas
en nuestro codigo sustantivo, merece general aceptacion, pues se ajusta a los
lineamientos de un Estado Social y Democratico de Derecho que propugna todo
nuestro sistema juridico, aun cuando en ciertas coyunturas se le deja de lado. En
nuestro sistema, la igualdad de todos ante la ley le es consustancial, por lo que de
ningin modo puede hacerse distinciones de sexo aparte de las diferencias que
impone la propia naturaleza, y también, porque se ha tomado en cuenta una realidad
dificil de soslayar, en el sentido que la mujer no es solo un mero sujeto pasivo en el
ambito sexual, sino que posee idéntica capacidad de iniciativa que el varén y muchas

veces, cumplen un rol protagénico superior a él, en el desarrollo de la conducta
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sexual. Ello actualmente se constituye en una realidad generalmente aceptada.

2.6.3. La libertad en el Ambito Sexual: Libertad Sexual

Norberto Bobbio (1993), distingue entre libertad de querer o de voluntad
(libertad positiva) y libertad de obrar (libertad negativa). La libertad de querer o de
voluntad es autodeterminacién, la misma que no es otra cosa que la situacién en la
que un sujeto tiene la posibilidad de orientar su voluntad hacia un objetivo, de tomar
decisiones sin verse determinado por la voluntad de otros. En tanto que la libertad de
obrar supone realizar u omitir el comportamiento que se tiene voluntad de efectuar o
de omitir, sin que un tercero no autorizado interfiera en dicha réalizacién u omision

(p.100).

En el campo de los delitos sexuales, ségun Diez Ripollés (1985), el concepto
de libertad sexual tiene dos aspectos, uno positivo y otro negativo. En su aspecto
positivo la libertad sexual significa libre disposicién de las propias capacidades y
potencialidades sexuales, tanto en su comportamiento particular como en su
comportamiento social. En su aspecto negativo, la libertad sexual se contempla en
un sentido defensivo y remite al derecho de toda persona a no verse involucrada sin

su consentimiento en un contexto sexual (p.23).

lgual para Miguel Bajo Fernandez (1991), este aspecto de la libertad debe
entenderse de dos maneras. Como libre disposicion del propio cuerpo, sin mas

limitaciones que el respeto a la libertad ajena, y como facultad de repeler agresiones
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sexuales de terceros (p. 198).

La libertad sexual no se enfoca desde un concepto puramente positivo. No se
entiende como la facultad que permita a las personas a tener relaciones sexuales
con todos, sino debe entenderse a la vez en un sentido negativo, por el cual no
puede obligarse a una persona a tener relaciones sexuales en contra de su voluntad,

haciendo uso de coacciones, abusos o engarios.

En suma, la libertad sexuales la facultad de la persona para autodeterminarse
en el ambito de su sexualidad, sin mas limitaciones que el respeto a la libertad ajena,
facultad que se expande hasta utilizar el propio cuerpo a voluntad, seguir eh cada
momento una u otra tendencia sexual, hacer y aceptar las propuestas que se
prefieran, asi como rechazar las no deseadas (Boix, 2002, p. 146). De modo que se
afecta la libertad sexual de un individuo cuando otro, no autorizado por el primero,
interfiere en el proceso de formacién de su voluntad o en su capacidad de obrar

relativa a la sexualidad (Suay, 2002, p. 212).

En esa linea, no le falta razén a Maria del Carmen Garcia Cantizano (1999) .
cuando sostiene que el concepto de libertad sexual se identifica con la capacidad de
autodeterminacion de la persona en el ambito de sus relaciones sexuales. De ahi
que la idea de autodeterminacién, en cuanto materializacién plena de la mas amplia
de la “libertad”, viene limitada por dos requisitos fundamentales: en primer lugar, por
el pleno conocimiento del sujeto del contenido y alcance de una relacién sexual, lo

gue evidentemente implica que este ha de contar con la capacidad mental suficiente
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para llegar a tener dicho conocimiento; y en segundo lugar, por la manifestacion
voluntaria y libre del consentimiento para participar en tal clase de relaciones, lo que

implica que el sujeto pueda adoptar su decisién de manera libre.

2.6.4. La Indemnidad Sexual como Bien Juridico

En el caso de los menores o incapaces, de modo alguno puede alegarse que
se les protege su libertad o autodeterminacion sexual en los delitos sexuales, pues
por definicién aquellos carecen de tal facultad. De ahi que, para estos casos, se
considere que el bien juridico protegido vendria definido por los conceptos de
indemnidad o intangibilidad sexuales, los cuales proceden en principio de la doctrina
italiana, y fueron recogidos en la doctrina espariola a finales de los afios setenta y

principios de los ochenta (Monge, 2004, p.274).

En c_onsecuencia, via la docfrina espainola llegan al Pert los conceptos de
indemnidad o intangibilidad sexual y en tal sentido, muy bien apuntan Bramont Arias
Torres y Garcia Cantizano (1997), al manifestar que hay comportamientos dentro de
la categoria de los delitos sexuales en los que no puede afirmarse que se proteja la
libertad sexual, en la medida en que la victima carece de esa libertad o, ain si la
tuviera facticamente, ha sido considerada por el legislador como irrelevante (233). De
esa forma, en los tipos penales en los cuales el legislador no reconoce eficacia a la
libertad sexual del sujeto pasivo como, por ejemplo, en los supuestos de hecho
recogidos en los articulos 172, 173 y 176-A del C.P., el interés que se pretende

proteger es la indemnidad o intangibilidad sexual entendida como seguridad o

91



desarrolio fisico o psiquico normal de las personas para de ser posible en el futuro

ejercer su libertad sexual.

Caro Coria (2000), por su parte, amparado en argumentos de penalistas
espafoles, afirma que en los tipos penales antes citados, lo protegido no es una
inexistente libertad de disposicibn o abstencion sexual, sino la llamada
“intangibilidad" o “indemnidad sexual’. Se sanciona la actividad sexual en si misma,
aunque exista tolerancia de la victima, lo protegido son las condiciones fisicas y
psiquicas para el ejercicio sexual en “libertad”, las que puede alcanzar el menor de
edad, recuperar quien esté afectado por una situaciéon de incapacidad transitoria, o,
como sucede con los enajenados y retardados mentales, nunca obtenerla. En
estricto sentencia el autor citado- si se desea mantener a tales personas al margen
de toda injerencia sexual que no puedan consentir juridicamente, no se tutela una
abstracta libertad, sino las condiciones materiales de indemnidad o intangibilidad

sexual.

De ahi se concluye que la indemnidad o intangibilidad sexual es el verdadero
bien juridico que se tutela con las conductas delictivas previstas en los tipos penales
antes referidos. Esto es, le interesa al Estado proteger la sexualidad de las personas
gue por si solas no pueden defenderla al no tener la capacidad suficiente para
valorar realmente una conducta sexual. Circunstancia que posibilita el actuar delictivo

del agente.
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La idea de “indemnidad sexual” se relaciona directamente con la necesidad de
proteger y garantizar el desarrolio normal en el ambito sexual de quie-nes aun no han
alcanzado el grado de madurez suficiente, para ello, como sucede en el caso de
menores, asi como con la protecciéon de quienes, debido a anomalias psiquicas,
carecen a priori de plena capacidad para llegar a tomar conciencia del alcance del

significado de una relacién sexual (Garcia, 1999, p.43).

En términos del espafiol Mufioz Conde (1990), podemos concluir que la
proteccidn de menores e incapaces se orienta a evitar ciertas influencias que inciden
de un modo negativo en el desarrollo futuro de su personalidad. En el caso de los
menores, para que de adultos puedan decidir en libertad sobre su comportamiento
sexual, y en el caso de los incapaces, para evitar que sean utilizados como objeto
sexual por terceras personas que abusen de su situacion para satisfacer sus deseos

o apetitos sexuales (p.201).

Finalmente, en otro aspecto, consideramos que‘ la forma como se ha re-gulado
las conductas sexuales delictivas en nuestro sistema punitivo adn con grandes
defectos, merece general aceptacién, pues pretende o se ajusta a los lineamientos
de un Estado Social y Democratico de Derecho que propugna todo nuestro sistema
juridico, cuyo marco normativo lo constituye nuestra Constitucion y la doctrina de los
Derecho Humanos. Ello es asi a pesar que el poder politico sigue usando al derecho
penal para contentar a la opinidbn publica, elevando las penas a aquellos

comportamientos delictivos que generan inseguridad social. De modo que el
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ordenamiento punitivo sigue cumpliendo una funcién simbodlica, pues se recurre a él
para crear una mera apariencia (un simbolo) de proteccién que no se corresponde
con la realidad. Esta tendencia es lo que en doctrina se denomina “huida al Derecho
Penal”’ por parte del legislador, quien de modo interesado responde a la demanda
social de una mayor protecciéon creando nuevas figuras delictivas o endureciendo las
ya_ exis-tentes, en suma, responde con un Derecho Penal mas represivo, vulnerando
con ello diversas garantias y principios constitucionales (proporcionalidad de la pena,

intervencién minima, taxatividad de la ley penal, etc.) (Orts, 2004, p.333).
2,7. Definiciones Conceptuales

2.7.1. Libertad

La libertad es un valor, es un principio que motiva la accion del Estado y es un
defecho porque el Estado disefid un conjunto de medidas de proteccion a la libertad
fisica de las personas, convirtiéndose de este modo en garantias indispensables

para su proteccidn en casos de restriccion.

La libertad individual garantizada constitucionalmente, encuentra su limitacién
en la figura de la prisién preventiva cuya finalidad, no esta en sancionar al procesado
por la comision de un delito, pues esta visto que tal responsabilidad sélo surge con la
sentencia condenatoria, sino en la necesidad de garantizar l[a comparecencia del
imputado al proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena, por lo que el

derecho a la libertad personal, no obstante ser reconocido como elemento basico y
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estructural del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, no alcanza dentro del

mismo ordenamiento juridico un caracter absoluto.

2.7.2, La presuncioén de inocencia

Es un principio, pero no se queda solo en dicho marco, sino por el contrario,
en nuestra realidad ha adquirido mas: elementos y connotacion; pues al mismo
tiempo es derecho y garantia fundamental. Como principio impone ciertas pautas
ineludibles al juez penal, las mismas que deben ser observadas de manera

escrupulosa.

2.7.3. Medidas Coercitivas.

Son actos procesales de coercidén directa que, pese a recaer sobre los
derechos de relevancia constitucional, de caracter personal o patrimonial de las
personas, se disponen con la finalidad de evitar determinadas actuaciones
perjudiciales que el imputado puede realizar durante el transcurso del proceso

instaurado en su contra llegando incluso a frustrarlo.

2.7.4. La Prision Preventiva

Es una medida coercitiva personal de naturaleza provisional. Se trata de la
privacion de la libertad que formalmente decide un juez de investigacidn preparatoria,
dentro de un proceso penal, con el fin de cerciorarse que el procesado esté sometido
al proceso y no eluda la accidn de la justicia o no la perturbe en su actividad

probatoria.
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2.7.5. Presupuestos formales

Estos presupuestos son considerados al momento de la adopcidn de la prision
preventiva, es decir, que son formales en el sentido que obedecen a elementos que
deben darse en el procedimiento de su adopcion. El conjunto de formalidades a que

debe someterse el procedimiento y la adopcién de la decision.

2.7.6. Presupuestos materiales

Constituyen las condiciones que por mandato de la ley deben presentarse y
coincidir concurrentemente, para que el Ministerio Publico, a través de sus
representantes, pueda solicitar la prision preventiva del imputado y el juez de la

investigacién preparatoria, pueda dictar el mandato de prisién preventiva.

2.7.7. La libertad sexual

Es la capacidad de toda persona para comportarse como a bien tenga en la
actividad sexual. Es la capacidad que tiene la persona de elegir libremente, &l lugar,

el tiempo, el contexto y la otra persona para relacionarse sexualmente.
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2.8. Formulacion de Hipétesis

2.8.1 Hipdtesis General.

Si, se motiva correctamente los presupuestos para la prisiéon preventiva en los
delitos de violacion sexual;, entonces no se vulneraria la presuncién de inocencia
garantizando la primacia de las garantias constitucionales.

2.3.2 Hipoétesis Especificas.

Los criterios procesales de fuga y de obstaculizaciobn no son valorados y
motivados suficientemente para decidir la medida de coercién procesal penal idonea

al caso.
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CAPITULO Il
METODOLOGIA

3.1Disefio metodolégico

3.1.1 Tipo
La tesis es de tipo descriptivo y explicativo, primero toda vez que describio
el fendmeno de estudio (como es y como se presenta el fenébmeno), segundo por
cuanto estudiado los factores que contribuyeron a los defectos en la motivaciéon de
los presupuestos para la prisién preventiva en los delitos de violacion sexual en los

juzgados penales de Huaura 2013.

Hemos expresados la problematica tal cual se presenta en la realidad,
logrando el propdsito principal de estudio, formulado las hipétesis que fueron
contrastadas con el trabajo de campo; asimismo, planteamos nuestra matriz de

consistencia en base al marco teérico soporte cientifico de nuestra investigacién.
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3.1.2 Enfoque

Nuestro tema de investigacion es de enfoqué cuantitativo, puesto que
pretende Identificar los factores que contribuyen a los defectos en la motivacion de
los presupuestos para la prision preventiva para evitar vulnerar la presunciéon de
inocencia en los delitos de violacidon sexual en los juzgados penales de Huaura
2013, al utilizar la recoleccion y el andlisis de datos para contestar preguntas de

investigacion y probar nuestra hipétesis establecidas.

3.2 Poblacién y muestra

3.2.1 Poblacion

La poblacién materia de estudio se circunscribe a las unidades de observacion

siguientes:
Personas:
» Universo: 30 (magistrados y abogados que aplican el CPP)

06 Magistrados, 06 fiscales, 06 abogados de la defensa publica penal, 06
abogados particulares, 06 estudiantes del dltimo ciclo de derecho y ciencias politicas,

quienes por su especializacién y estudio tienen conocimiento sobre el tema.
3.2.2 Muestra

La muestra se obtiene utilizando el método del tanteo, por lo que no

consideramos la necesidad de utilizar féormulas:
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Personas

N: 30 personas (total de la poblacion)

Error maximo aceptable:

Porcentaje estimado de la muestra:

Nivel deseado de confianza:

04%

50%

90%

3.3 Operacionaiizacién de variabies e indicadores

VARIABLES

INDICADORES

Variable

Independiente

Los presupuestos para la
prisién preventiva

fuga y obstaculizacién para
la prisién preventiva.

| Los criterios procesales der |

- Fundados y graves elementos de
conviccion.

- Sancién superior a cuatro afos de
pena privativa de libertad.

- Peligro de fuga.

- Peligro de obstaculizacion.

Variable

| Dependiente

Defectos en la motivacion
vulneran la presuncion de
1 inocencia

Argumentacion poco
desarrollada, y de cierta
forma, subjetiva.

- Presuncion de inocencia

-Criterios aplicados en el

| procedimiento

- Influencia de factores ajenos a los
requisitos establecidos.
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3.4 Técnicas de recoleccion de datos

3.4.1 Técnicas a emplear

Las técnicas empleadas en la investigacion fueron:

El andlisis documental e investigacidon de campo, levantando informacién
como el analisis, comprobaciones, aplicaciones practicas, para obtener conclusiones
los mismos que se desarrollan en el medio en que se desenvuelve el fendmeno de

estudio.

3.4.2 Descripcion de los instrumentos
a) Encuestas: Este instrumento cuenta con un cuestionario de preguntas obtenida
aé 1a problematica, e indicadsres identificados.

b) Anadlisis documental: Esta técnica nos permite analizar diversos expedientes
judiciales, anélisis doctrinario de las diversas referencias bibliograficas, asi

como de la jurisprudencia existente.

c¢) Observacion cientifica: Que nos permitird evaluar como evoluciona la

problematica &n 1a realidad factica.

d) Uso de Internet. Al que recurriremos con la finalidad de obtener datos e

informacién teérico-cientifica recientes con relacion a la problematica descrita

en esta investigacion.
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3.5 Técnicas para el procesamiento de la informacion

El procesamiento de datos se realizara teniendo en cuenta:

° Método del tanteo; el que se utiliza principalmente para muestras sencillas y
poco complejas; en esta investigacion se toma en cuenta un reducido nimero

de personas, procediendo al balance de datos sin contratiempos.

e  Observacion- cuestionario; el que se utiliza para extraer los datos de las

encuestas.

e Tabulacion y distribucién de frecuencias; el que se utiliza a través del

ingreso de los datos obtenidos en tablas de porcentajes y frecuencias.

102



CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1 Presentacion de Cuadros, Graficos e Interpretaciones

Para la verificacidbn de nuestra hipétesis planteadas, hemos aplicado un
cuestionario de preguntas a nuestra muestra de estudio, basadas en 11 preguntas,
ejecutada a Magistrados, fiscales, abogados de la defensa publica penal, abogadoes
particulares, estudiantes del (ltimo ciclo de derecho y ciencias politicas, todos ellos a
un total de 30 encuestados a fin de obtener una apreciacién concreta sobre su
posicién en referencia al tema de investigaciéon en los juzgados penales de Huaura, y
la informacion obtenida ha sido debidamente analizada y discutida, cuyos resultados

se ve reflejado en los siguientes grafico.

103



CUESTIONARIO

Porcentaje’

0%

Para efectos de mejor apreciacion y comparacion se presenta la siguiente figura:

FIGURA 1

70:00%
60.00%

50.00%

40.00%
30.00%
50.50%

10.00%

0.00%
St NO

De la figura 01, a la pregunta ;Considera usted que la naturaleza del delito
constituye un parametro para requerir la prision preventiva? Indicaron: un 66.7 %
que si; un 33.3 % que, no.
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393%
0%

Para efectos de mejor apreciacién y comparacion se presenta la siguiente figura:

FIGURA 2

35.00%
30.00%
25.00%

Roho Agravado Violacidn Sexual Trafico ilicito de drogas

De la figura 02, a la pregunta ¢Qué delitos, estima usted, son graves segun su

naturaleza? Indicaron: un 100% que si los tres delitos son graves segun naturaleza.
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Para efectos de mejor apreciacién y comparacion se presenta la siguiente figura:

FIGURA 3

40.00%
35.00%
30.00%
25.00%
20.00%
15.00%
10.00%

5:00%

ST AL O FTHR

0.00%
Robo Agravado

Violacion Sexual

Trafico llicito de drogas

De la figura 03, a la pregunta ¢ En relacién a la pregunta anterior, cual de los delitos

que es el robo agravado; un 40 % que, es el delito de violacion sexual, un 26.7%,

que es el trafico ilicito de drogas.
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Para efectos de mejor apreciacién y comparacion se presenta la siguiente figura:

FIGURA 4

60%

50%

40%

30%

20%

10%

0%

De la figura 04, a la pregunta ¢ Es comun que en los delitos de violacion sexual se
imponga la prisién preventiva? Indicaron: un 86 % que si es comdin, un 40 % que no

es comun.
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Para efectos de mejor apreciacion y comparacion se presenta la siguiente figura:

FIGURAS

60.00% / e
50.00% / .
40.00% / | :
30.00% / T
20.00% / .

10.00%

,

0.00%
S| NO

De la figura 05, a la pregunta ¢ Considera usted que la reincidencia es un parametro
para requerir ia prisién preventiva del procesado? Indicaron: un 56.7 % que si, un

43.3% que no.
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Para efectos de mejor apreciacion y comparacion se presenta la siguiente figura:

FIGURA 6

54.00%
53.00%
52:00%
51.00%
50.00%
49.00%
48.00%
47.00%
46.00%
45.00%
44.00%
43.00%

De la figura 06, a la pregunta ¢ Considera usted que el arraigo social es un parametro
para requerir la prisién preventiva del procesado? indicaron: un 53.3 % que si es un
parametro, un 46.7 % que no es un parametro para requerir la prisién preventiva del

procesado.
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Para efectos de mejor apreciaciéon y comparacion se presenta la siguiente figura:

FIGURA 7

70.00%
60.00%
50.00%
40.00%
30.00%
20.00%
10.00%

0.00%

De la figura 07, a la pregunta ¢En los casos en los cuales se requiere la prisién
preventiva, se observa la ausencia de mecanismos orientados a determinar los
riesgos del imputado de una forma confiable, objetivo e imparcial? indicaron: un

66.7% que si, un 33.3% que no.
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De la figura 08, a la pregunta ¢ En cuanto a los riesgos procesales, se observa que
habria una argumentacion poco desarrollada, y de cierta forma, subjetividad de cara
a los riesgos de fuga o de obstaculizacion en las solicitudes y decisiones de las

medidas de eoercién procesal? Indicaron: un 60% que si; ¥n 40% que ne:

B3 X ExYy

¥
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Para efectos de mejor apreciacion y comparacion se presenta la siguiente figura:

FIGURA 9

54.00%
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47.00%
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45.00%
A4.00%
43.00%

De la figura 09, a la pregunta ¢ Considera usted que la proteccién de la sociedad
constituye un criterio para requerir la prisién preventiva del procesado? Indicaron: un
53.3% que si es un criterio, un 46.7 % que no es un criterio para requerir la prisién

preventiva del procesa




Para efectos de mejor apreciacién y comparacién se presenta la siguiente figura:

FIGURA 10
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10.00% / S
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De la figura 10, a la pregunta ¢ Existe la influencia de factores ajenos a los requisitos
establecidos en el codigo procesal penal, como la prensa y la opinién publica?
Indicaron: un 63.3 % que si existe la influencia de factores ajenos, un 36.7% que no

existe la influencia de factores ajenos.
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Para efectos de mejor apreciacion y comparacion se presenta la siguiente figura:

FIGURA 11

£20.00%

et amaa s

60.00%
50.00%
40.00%
30.00%
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10.00%
0.00%
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De la figura 11, a la pregunta ¢ Considera usted que una persona sometida a prisién
preventiva que resulta siendo inocente vera su derecho a la libertad seriamente
restringido, ademas del dafo inevitable a sus relaciones familiares, sociales y

laborales? Indicaron: un 83.3 % que si, un 16.7% que no.
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CAPITULO V
DISCUSION, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Discusion

Para la verificacion de nuestras hipotesis planteadas, hemos aplicado un
cuestionario de preguntas a nuestra muestra de estudio, que arrojé conclusiones e
informacién valiosa sobre la percepcién de los actores respecto a los defectos en la
motivacién de los presupuestos para la prisién preventiva en los requerimientos del
Ministerio Publico vulneran la presuncién de inocencia en los delitos de violacion
sexual en los juzgados penales de Huaura 2013, Cuales de los presupuestos de la
prision preventiva son lo mas vulnerados ante los requerimientos del Ministerio
Publico en los delitos de violacién sexual en los juzgados penales de Huaura 2013, a
fin de obtener una apreciacion concreta sobre su posicién en referencia al tema de

investigacion.
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Asi tenemos que la hipétesis enunciada es la siguiente:

H 1= “Si, se motiva correctamente los presupuestos para la prisién preventiva
&n 168 delites de vidlacion sexual eRtonces nd 8é Vilfieraria 1a presuncion de

inocencia garantizando la primacia de las garantias constitucionales”.

H 2= “Los criterios procesales de fuga y de obstaculizacién no son valorados
y motivados suficientemente para decidir la medida de coercién procesal penal

idonea al caso”.

Vistd desae esta perspactiva, 188 variables §iiée contiend 1a Ripotesis so6n 188

siguientes:
Al
Los presupuestos para la prisién preventiva
Los criterios procesales der fuga y obstaculizacion para la prisién preventiva.
V.D
Defectos en la motivacion vulneran la presuncioén de inocencia
Argumentacion poco desarrollada, y de cierta forma, subjetiva.
0.G

Identificar los factores que contribuyen a los defectos en la motivacion de los

presupuestos para la prision preventiva para evitar vulnerar la presuncidon de
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inocencia en los delitos de violacion sexual en los juzgados penales de Huaura

2013.
O.E

Destacar la importancia y trascendencia de motivar debidamente los
presupuestos de la prision preventiva en los requerimientos del Ministerio Publico en

los delitos violacién sexual en los juzgados penales de Huaura 2013.

Luego, si tenemos que ante la pregunta ;Gonsidera usted gue la naturaleza
del delito constituye un parametro para requerir la prisién preventiva? Indicaron: un
66.7 % que si constituye un parametro para requerir prisién preventiva; un 33.3 %
que, no constituye un parametro para requerir la prision preventiva. Los
requerimientos de las medidas de coercion procesal formulados por los fiscales se
sustentan principalmente en el tipo de delito denunciado y la prognosis de la pena
probable a aplicar, sea en el caso de la prisién preventiva o las medidas alternativas

a ésta.

$Qué delitoé, estima usted, son graves seglin su naturaleza? Indicaron: un
100% quie los delitos robo agravado, violaciéon sexual y trafico ilicito de drogas, son
graves segun naturaleza. Hay que tomar en cuenta es que, tal como se mostré
antes, la mayoria de los casos por los que se requiere prision preventiva
corresponden a categorias de delitos para los cuales el Cédigo Penal contempla una

pena muy grave.
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Ante la pregunta ¢ Cuél de los delitos sefialados en la pregunta anterior ofende
mas a la poblacién? Indicaron: un 33.3 % que es el robo agravado; un 40 % que, es

el delito de violacion sexual, un 26.7 % dijo, que es el trafico ilicito de drogas.

Ante la pregunta ¢ Es comun que en los delitos de violacion sexual se imponga
la prision preventiva? Indicaron: un 60 % que si es comin, un 40 % que no es

comun.

Con respecto a este punto y la prisibn preventiva, se concluye que los
operadores juridicos, con base al tipo de delito denunciado, asumirian de facto que el
imputado representa un alto riesgo procesal y la carencia o duda del arraigo
domiciliario. Cabe precisar que en Huaura, los operadores entrevistados sefalaron
que en algunas audiencias de prisidn preventiva subsisten dudas respecto a la
confiabilidad de los documentos presentados por ambas partes que sustentan el

arraigo domicilio, no pudiendo ser verificados o corroborados.

Ante la pregunta ¢ Considera usted que la reincidencia es un parametro para
requerir la prisién preventiva del procesado? Indicaron: un 56.7 % que si es un
parametro para requerir la prision preventiva, un 43.3 % que no es un parametro
para requerir la prision preventiva del procesado. Aunque exista la posibilidad de
reincidencia no es argumento valido para justificar la prision preventiva de aquellos
que siendo inocentes aguardan en espera de probar tal situacidén, por lo que ni

siquiera se puede pensar en la reincidencia de alguien que no ha delinquido. Por otra
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parte, el hecho de que se aplique esta institucién no ha frenado la reincidencia de

quienes han delinquido y que vuelven a hacerlo.

Ante la pregunta ¢ Considera usted que el arraigo social es un parametro para
requerir la prision preventiva del procesado? Indicaron: un 53.3 % que si es un
parametro, un 46.7 % que no es un parametro para requerir la prision preventiva del

procesado.

Ante la pregunta ¢ En los casos en los cuales se requiere la prision preventiva,
se observa la ausencia de mecanismos oriéntados a determinar los riesgos del
imputado de una forma confiable, objetivo e imparcial? Indicaron: un 66.7 % que si
se é)bserva la ausencia de mecanismos orientados a determinar los riesgos del
imputado de una forma confiable, objetivo e imparcial, un 33.3 % que no se observa
la ausencia de mecanismos orientados a determinar los riesgos del imputado de una

forma confiable, objetivo e imparcial.

Ante la pregunta ¢En cuanto a los riesgos procesales, se observa que habria
una argumentacién poco desarrollada, y de cierta forma, subjetividad de cara a los
riesgos de fuga o de obstaculizacion en las solicitudes y decisiones de las medidas
de coerciéon procesal? Indicaron: un 60 % que si se observa que habria una
argumentacién poco desarrollada, y de cierta forma, subjetividad de cara a los
riesgos de fuga o de obstaculizacidon en las solicitudes y decisiones de las medidas

de coercion procesal, un 40 % que no se observa que habria una argumentacion
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poco desarrollada, y de cierta forma, subjetividad de cara a los riesgos de fuga o de
obstaculizacion en las solicitudes y decisiones de las medidas de coercién procesal.
El peligro procesal, el elemento crucial para la imposiciéon de una medida cautelar, en
el riesgo de fuga; esto es, en la posibilidad de que el imputado se esconda de la
justicia y evada, asi, la responsabilidad de afrontar el proceso penal. Este peligro de
fuga sera justificado por el fiscal principalmente en la falta de arraigo, a través de casi
un 60% del total de argumentos utilizados. De la regulacién legal analizada no basta
con alegar, por ejemplo, que existen razones para creer que se intentara evadir la
acciéon de Ia‘justicia, hay que enumerarlas, describirlas, explicar cudles son esos

motivos que lo conllevan a creer que el investigado asumiré esa conducta.

El juez no puede aceptar y conformarse con decir que sospecha de la fuga
del acusado, o sospecha que contaminara la prueba, sino que debe exponer en
concreto en qué se basan esas sospechas, y para hacerlo debe referirse indefectible
a las pruebas existentes en la causa y a cualquier otra evidencia derivada del
comportamiento procesal del acusado que respalde ese juicio emitido, sin que con
ello se lesione el principio de inocencia, dado que como medida cautelar, la prision
preventiva debe encontrar pleno respaldo y justificacion en el proceso. No son
apreciaciones subjetivas del juez las que permiten limitar la libertad, son razones
objetivas, amparadas legalmente y debidamente respaldadas en la causa y ello debe

traducirlo y exponerlo el juez al resolver sobre la libertad.
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En estos casos, se entendera concretamente como falta de arraigo un grado
importante de precariedad laboral o domiciliaria, por lo cual el juez considerara que el
imputado no tiene vinculos suficientemente fuertes con su comunidad como para
creer de manera razonable que permanecera disponible y acatara las citaciones.
Esta precariedad, vale acotar, es, lamentablemente, caracteristica comun en las
personas de los estratos sociales mas desfavorecidos, lo que las pone en una
situacion de especial vulnerabilidad si es que se enfrentan a una audiencia de prision
preventiva o proceso penal en general. Se observa que el control judicial de los

requerimientos de la prisidon preventiva es escaso.

De cumplirse con un control basico, deberia rechazarse toda peticion
de prision preventiva que no ha demostrado el riesgo procesal, que no utiliza

términos objetivables, o que no ha sido debidamente motivada.

Ante la pregunta ¢ Considera usted que la proteccién de la sociedad constituye
un criterio para requerir la prisién preventiva del procesado? Indicaron: un 53.3 %
que si es un criterio, un 46.7 % que no es un criterio para requerir la prision

preventiva del procesado.

Ante la pregunta jExiste la influencia de factores ajenos a los requisitos
establecidos en el codigo procesal penal, como la prensa y la opinién publica?
indicaron: un 63.3 % que si existe la influencia de factores ajenos, un 36.7 % que no

existe la influencia de factores ajenos. Finalmente, ante la pregunta ¢Considera
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usted que una persona sometida a prision preventiva que resulta siendo inocente
vera su derecho a la libertad seriamente restringido, ademas del dafo inevitable a

§us felaciones familiares, Sociales y 1aboralés? Indiéarsn: un 83.3 % §ué 8i, uh 16.7

5.2 Conclusiones

1. El principio de presuncién de inocencia es el punto de partida para cualquier
analisis de 108 derechos y el tratamientd otorgado a 1as pérsonas quée sé encuentran

en prision preventiva.

2, De esta manera la suficiencia y la racionabilidad de la motivacion derivaran de
la ponderacion de los intereses en juego (la libertad de una persona cuya presuncion
se presume por un lado, la realizacion de la administracion de la justicia penal y la
evitacion de hechos delictivos, por otro) a partir de la informacion disponible en el
momento en que ha de adoptarse la decision, de las reglas del razonamiento l6gico y
excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la consecucion de los fines,
por ello, deberian tomarse en consideracion, ademas de las caracteristicas y la
gravedad del delito imputado y de ia pena con que se le amenaza, las circunstancias

concretas del caso y las personales del imputado.

3. El uso racional de las medidas cautelares no privativas de la libertad, de

acuerdo con criterios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, no rifie en modo
122



alguno con los derechos de las victimas, ni constituye una forma de impunidad.
Afirmar lo contrario, supone un desconocimiento de la naturaleza y propoésitos de la
detencidon preventiva en una sociedad democratica. Por ello, es importante que
desde los distintos poderes del Estado se apoye institucionalmente el empleo de este
tipo de medidas cautelares, en lugar de desincentivar su uso o socavar la confianza
en las mismas. Si no se construye confianza en el empleo de las medidas
alternativas no privativas de la libertad, se corre el riesgo que éstas entren en desuso
con grave detrimento de la dignidad humana, la libertad personal y la presuncién de
inocencia, pilares basicos de una sociedad democratica. El hacer ver que una mayor
utilizacién de la prision preventiva es una via de solucién al delito y la violencia es
una falacia cominmente esgrimida desde el poder politico, sin embargo no hay
evidencia empirica alguna de que esto sea asi. Ademas es una actitud politicamente
irresponsable, entre otros motivos, porque evade la responsabilidad de adoptar

medidas preventivas y sociales mucho mas profundas.

4. La prisién preventiva suele ser interpretada durante el juicio oral como un
indicio o evidencia adicional respecto de la culpabilidad del imputado. En efecto, la
imposicion de la medida de prision preventiva puede surtir un efecto perjudicial en la
objetividad y decision del juez de condena. Cuando esto ocurre, el caracter
instrumental de la medida cautelar se pierde y esta se convierte en un catalizador de
condenas. Todo el proceso se lleva a cabo en un clima de fuerte presion social,

exacerbada por los medios de comunicacién, que claman por mano dura contra la
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delincuencia. En casos extremos, pueden presentarse interferencias puntuales por

parte de autoridades o de la OCMA.

5. La prision preventiva ha desencadenado manifestaciones tanto a favor como
en contra debido a la importante problematica que encierra. Hay, un extremo,
quienes apoyan y defienden la existencia de la misma, a pesar incluso de las
funestas consecuencias que acarrea en la vida de los seres humanos que han sido
sometidos a esta institucién; en otro extremo, hay una corriente que pretende
abolirla. Para ios penitenciaritas el probiema es mas grave atin al no cumplirse lo que
establece la constitucién de que procesados y sentenciados deberan permanecer
separados. Esto origina que los problemas de la prision sean también problemas que

se suscitan dentro de la prision preventiva, situacién que no deberia existir.

5.3 Recomendaciones:

1. Es necesario llamar la atencion sobre el hecho de que las medidas cautelares
no privativas de libertad no podran funcionar como alternativas efectivas al uso y/o
abuso de la prisiébn preventiva mientras no se implemente un mecanismo que
garantice plenamente su cumplimienio y, por consiguiente, el correcto

desenvolvimiento del proceso penal.

2. Que los jueces deban administrar justicia considerando la prisién preventiva
como Ultima medida para asegurar la comparecencia del imputado al juicio, tomando

en cuenta que se causa un dafio moral, psicol6gico, econémico, irreversible al preso,
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ya que los centros de rehabilitacion social en la actualidad son escuelas del crimen y
los detenidos deben tratar de sobrevivir con amenazas constantes a su integridad
fisica dentro de las carceles, por este motivo se debe estar plenamente seguro de la

responsabilidad del acusado con el delito.

3. Es importante que el Estado pongan a disposicién de este tipo de procesos
todos los recursos, materiales y humanos, para lograr que, en los supuestos de
peligro que justifiquen la prisién preventiva, las investigaciones se lleven a cabo con
la maxima premura, y asi evitar que toda restriccion de derechos impuesta a una
persona aun no declarada culpable se extienda tanto como para constituir una pena

anticipada, violando la defensa en juicio y el principio de inocencia.

4. El derecho internacional dispone en primer lugar la separacién entre personas
condenadas y procesadas, y que el régimen de detencién al que éstas son
sometidas sea cualitativamente distinto en algunos aspectos al aplicado a las
personas condenadas. Con respecto a la diferencia en la naturaleza de la detencién
preventiva y la privacion de libertad derivada de una sentencia condenatoria, en
virtud del principio de proporcionalidad una persona considerada inocente no debe
recibir un trato igual, ni peor, que una condenada. Por regla general las personas en
espera de juicio son mantenidas en las mismas instalaciones que aquellas que ya
han sido condenadas, y como tal estdn sometidas a las mismas condiciones de
hacinamiento, insalubridad, violencia, falta de acceso a elementos basicos para su
subsistencia, y otras restricciones a las que también esta expuesta la poblacidén penal

general.
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5. Que haya capacitacién permanente tanto a jueces, fiscales como defensores,
respecto de la excepcionalidad de la prision preventiva, en aplicacién del garantismo
penal y del derecho penal minimo, como respuesta a la sociedad. La objetividad de
su investigacion, para recabar los elementos de cargo y de descargo y tener
verdaderos elementos de conviceién gue puedan sustentar la aplicaeion justa de la
prision preventiva. Los Jueces, fiscales deben ponderar sus decisiones respecto de
la aplicacion de las garantias o principios constitucionales penales, a fin de evitar

excesos en fa aplicacién de la prisién preventiva.
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1. MATRIZ DE CONSISTENCIA

PRESUPUESTOS PARA LA PRISION PREVENTIVA EN LOS DELITOS DE VIOLACION SEXUAL EN LOS JUZGADOS PENALES:DE HUAURA. ANO 2013

PROBLEMA OBJETIVO JUSTIFICACION {HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL INDEPENDIENTE INDICADOR V.1
sLos defectos en la motivacién | Identificar los factores que | Ef principio rector que | Si, se rotiva correctamente ~-Fundadds y graves

de los presupuestos para |la
prision  preventiva en los
requerimientos  del Ministerio
Publico vulneran la presuncion
de inocencia en los delitos de
violacién sexual en los juzgados
penales de Huaura 20137

PROBLEMA ESPECIFICO

¢Cudles de los presupuestos de
la prision preventiva son lo mas

vulnerados ante los
requerimientos  del  Ministerio
Piablico en los delitos de

violacion sexual en los juzgados
penales de Huaura 2013?

contribuyen a los defectos
en la motivacion de los
presupuestos para la prision
preventiva  para evitar
vulnerar la presuncién de
inocencia en los delitos de
violacibn sexual en los
juzgados penales de Huaura
2013

OBJETIVO ESPECIFICO

Destacar la importancia y
trascendencia de motivar

debidamente los
presupuestos de la prisidn
preventiva en los

requerimientos del Ministerio
Publicca en los delitos
violacién sexual en los
juzgados penales de Huaura
2013.

arienta la reforma procesal
penal es la primacia de las
garantfas  constitucionales
del ciudadanoc como los
derechos a la presuncién de
inocencia, a la libertad, y
derecho de defensa de
suma importancia en un
Estado de Derecho como el
nuestra. En el presente
trabajo se tiene el firme
propdsito de demostrar que
la regla general es la
libertad, y la excepcion la

prision  preventiva  del
imputado sometido a
proceso por

significar un estigma para
las personas dque pudieran
resultar inocentes del delito
que se les imputa.

los presupuestos para la
prisién preventiva en los

delitos d& violacion sexual;
entonces no se vulneraria la
presuncién de  inocencia
garantizando la primacfa de
las garatitias constitucionales.

HIPOTESIS ESPECIFICA

Los criterios procesales de
fuga y de obstaculizacion no
son valorados y motivados

suficientemente para decidir

la medida de coercion
procesal'penal iddnea al caso

Los presupuestos para la
prision preventiva

Los criterios procesales
der fuga y obstaculizacién
para la prisién preventiva.

DEPENDIENTE

Defectos en la métivacion
vulnheran la presuncion de
inocencia

Argumentacion poco
desarrollada, y de cierta
forma, subjetiva.

elementoside conviccidn.

- 8ancion superior a cuatro
afios de pena privativa de
libertad.

- Peligro de fuga.

- Peligro e obstaculizacién.

INDICADOR V.D
- Presuncién de inocencia.

~Criterios aplicados en el
procedimiento.

- Influengia de factores
ajenos & los requisitos
establecidbs.
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2. EVIDENCIAS DEL TRABAJO

INFORMACION PARA INVESTIGAR EL TEMA: PRESUPUESTOS PARA LA PRISION
PREVENTIVA EN LOS DELITOS DE VIOLACION SEXUAL EN LOS JUZGADOS PENALES
DE HUAURA. Aﬂé 2013
INSTRUCCIONES:
¢ A continuacién se le presenta un conjunto de preguntas para que responda con
veracidad.
¢ Lainformacién que usted nos brinda es personal y anénima.
e Marque con “x”, solo una de las respuestas de cada pregunta, que usted
considere la opcion correcta. De ello depende la objetividad de la presente
investigacion.
1. ¢Considera usted que la naturaleza del delito constituye un parametro para
requerir la prision preventiva?

a) Si

b) No

2. ¢,Qué delitos, estima usted, son graves segun su naturaleza?
a) Robo Agravado: Si.... No....
b) Violacién Sexual. Si..... No....

¢) Trafico ilicito de drogas:  Si.... No....

3. ¢ Cual de los delitos ofende mas a la poblacion?
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a) Robo Agravado

b) Violacién Sexual

c) Micro comercializacion de drogas
4. ¢(Es comlun que en los delitos de violacion sexual se imponga la prision
preventiva?

a) Si

b) No

5. ¢Considera usted que la reincidencia es un parametro para requerir la prisién
preventiva del procesado?
a) Si

b) No

6. ¢Considera usted que el arraigo social es un parametro para requerir la prision
preventiva del procesado?

a) Si

b) No

7. ¢En los casos en los cuales se requiere la prision preventiva, se observa la
ausencia de mecanismos orientados a determinar los riesgos del imputado de una
forma confiable, objetivo e imparcial?

a) Si

b) No
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8. ¢En cuanto a los riesgos procesales, se observa que habria una argumentacion

poco desarrollada, y de cierta forma, subjetividad de cara a los riesgos de fuga o de

obstaculizacion en las solicitudes y decisiones de las medidas de coercién procesal?
a) Si

b) No

9. ;Considera usted que la proteccién de la sociedad constituye un criterio para
requerir la prisién preventiva del procesado?
a) Si

b) No

10. ¢ Existe la influencia de factores ajenos a los requisitos establecidos en el cédigo
procesal penal, como la prensa y la opinion pablica?
a) Si

b) No

11. ¢ Considera usted que Una persona sometida a prisién preventiva que resulta
siendo inocente vera su derecho a la libertad seriamente restringido, ademas del
dario inevitable a sus relaciones familiares, sociales y laborales?

a) Si

b) No
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