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LA TUTELA PROCESAL EFECTIVA'Y EL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO COMO FUNDAMENTO PARA INSTAR EL CONTROL DE
TIPICIDAD AL INICIO DE LA AUDIENCIA DE PRISION PREVENTIVA



INTRODUCCION

Este trabajo esta destinado a hacer un analisis normativo, doctrinario y
jurisprudencial de la prision preventiva, y dentro de ella sus presupuestos o
requisitos, como son: los graves y fundados elementos de conviccion, la pena
probable, el peligro procesal, la proporcionalidad de la medida y la duracién de
la medida; que nos lleven a conceptualizarla en su real dimension, asi como

entender cudl seria su finalidad.

En ese sentido, en este trabajo monogréafico nos ocuparemos de la audiencia
de prisién preventiva, averiguar cuél es su mecéanica en la discusion o debate
de sus presupuestos procesales, a fin de verificar si existe un estadio donde
se pueda discutir la subsuncion o encuadramiento del hecho, al supuesto de
hecho contemplado en la norma penal material, sin que ello signifique
desvirtuar el caracter delictuoso del evento criminal; ademas, abordaremos el
tema de la especial o cualificada fundamentacion que debera tener el auto que

concede la prision preventiva.

Luego nos acercaremos a la definicibn de la tutela procesal efectiva, y del
derecho al debido proceso, a fin de determinar que la primera es una categoria
un tanto abstracta, mientras que el derecho al debido proceso, es la parte
concreta, en tanto se manifiesta en una serie de derechos y garantias que el
estado debe observar, lo que mas adelante nos llevara a la conclusién que el
respeto a la tutela procesal efectiva y al debido proceso, deben ser fundamento
para instar un control de tipicidad en la audiencia de prision preventiva, sobre
todo si parte del derecho a la defensa y el principio de una imputacion

necesaria.

Para ir terminando, analizaremos el tratamiento jurisprudencial sobre los temas
de tipicidad e imputacion necesaria en la prisibn preventiva, tratados en
diferentes ejecutorias supremas, a través de las cuales podremos verificar
como la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha evolucionado sobre una
posicion inicial, que consideraba un tabu hacer cuestiones de control de

tipicidad en la audiencia de prisidn preventiva, para luego virar y sostener que



este tipo de actuaciones si es posible, es mas, seria una actuacion necesaria,

justamente para observar la tutela procesal efectiva y el debido proceso.

Finalmente, llegaremos a la conclusién que, si es posible hacer un control de
tipicidad al inicio de la audiencia de prisibn preventiva, teniendo como
fundamentos macro, la tutela procesal efectiva y el debido proceso y, como
fundamentos especificos, el respeto al derecho a la defensa y al principio de

imputacion necesaria.
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1.2

CAPITULO PRIMERO: ASPECTOS METODOLOGICOS
DESCRIPCION DEL TEMA

De un tiempo a esta parte, la prision preventiva viene siendo utilizada de
manera indiscriminada por los sefiores representantes del Ministerio
Publico, siendo que, en muchos casos, no hay fundamento para utilizar
esta figura, sea porque no se cumple uno de sus presupuestos
fundamentales como es el peligro procesal o, porque la conducta, sin
dejar de ser delictuosa, no calza en el delito que ha sido objeto de

formalizacién de la investigacion preparatoria.

Esto nos lleva a preguntarnos, en el caso del segundo escenario, es
decir, cuando la conducta no calza en el delito formalizado, si es que el
imputado tiene la oportunidad de poder formular oposicién al inicio de la
audiencia de prision preventiva, cuando discrepe de la calificacidon
juridica de los hechos; al respecto, la praxis judicial ensefia que la gran
mayoria de jueces de investigacion preparatoria ni siquiera reparan en
un posible cuestionamiento de la tipicidad de la conducta y del delito

objeto de formalizacion.

Esta situacion preocupante, no solo en relacion con los derechos del
imputado, sino con los operadores del derecho, nos lleva a preguntarnos
si es que existiria fundamento juridico para que la defensa técnica del
imputado, pueda oponerse a la calificacion juridica de la conducta, y que
esta oposicién traiga como consecuencia la efectiva concrecion de los
derechos del imputado y, ademas, la realizaciébn de un proceso con
todas las garantias necesarias que nos lleven a sefialar que el derecho a
la tutela procesal efectiva y al debido proceso, dentro de la audiencia de

prision preventiva, han sido observados.

JUSTIFICACION

Consideramos que este trabajo monografico es importante desde un

punto de vista doctrinario, en tanto permitira esbozar ideas nuevas
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referentes al control formal de tipicidad en la audiencia de prision
preventiva, es decir, permitird construir conceptualizaciones de orden
técnico juridico, para sostener que si es posible realizar este tipo de
objeciones en la audiencia de prision preventiva, construcciones que le
servir4, ademas, a la comunidad juridica, sobre todo a los abogados de
la defensa del imputado para defender de manera efectiva los derechos
de su patrocinado.

Por otra parte, considero que este trabajo se justifica porque puede
servir a los operadores del derecho para que orienten una nueva linea
jurisprudencial, echando raices a la postura de que al inicio de la
audiencia de prisibn preventiva, y una vez presentado los cargos, la
defensa puede objetar la calificacion juridica de esos cargos, a fin de
sefalar que la conducta, sin dejar de ser delictiva, no calzaria en el delito
formalizado, y se tendria que recalificar los hechos, para luego de un
nuevo analisis, verificar si estdn presentes todos los elementos o

requisitos de la prisién preventiva.

OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo general

Determinar si el respeto a la tutela procesal efectiva y al derecho al
debido proceso, es el fundamento juridico para poder hacer un analisis
de tipicidad al inicio de la audiencia de prisién preventiva.

1.3.2 Objetivos especificos

a) Analizar la normatividad vigente que regula la figura juridica de

la prision preventiva.

b) Analizar el derecho a la tutela procesal efectiva dentro del

proceso penal peruano.

c) Analizar el derecho al debido proceso dentro del proceso penal

peruano.
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d) Analizar el derecho a la defensa y el principio de imputacion

necesaria.

METODOLOGIA

Respecto a la metodologia a utilizar, podemos precisar que se empleara
el método deductivo, toda vez que se analizar4 de lo general a lo
particular; es decir, en el presente trabajo monografico, conoceremos la
realidad actual de la utilizacion de la figura de la prision preventiva en el
Perd, para luego analizar el problema en especifico referido a la
instauracion de un control de tipicidad en la audiencia de prision
preventiva, teniendo como fundamentos la tutela procesal efectiva y el

derecho al debido proceso.

Ahora bien, respecto a los métodos propios del derecho, se utilizara el
método dogmatico — juridico, porque describiremos y evaluaremos la
realidad actual del tema materia de andlisis, haciendo énfasis en la
norma, la jurisprudencia y la doctrina; desarrollando los fundamentos
gue nos van a permitir instar el control de tipicidad en la audiencia de

prision preventiva en nuestro pais.
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CAPITULO SEGUNDO
MARCO TEORICO
TITULO |
Antecedentes de la prision preventiva

La prision preventiva es una medida de coercion procesal que restringe
la libertad ambulatoria; esta medida ya estaba presente en el Sistema
Inquisitivo, en el que primaba la presuncién de culpabilidad; asi, debo
precisar que el Cadigo de Procedimientos Penales de 1940, a través de
su articulo 79, facultaba al Juez Instructor a emitir el auto de apertura de
instruccion, pudiendo dictar orden de comparecencia u orden de
detencién contra el investigado o procesado; ademas, el articulo 81 de
este cuerpo de leyes, establecia que procede la detencion del inculpado
cuando ha sido sorprendido en el acto de perpetracion del delito, cuando
se trate de delitos contra el patrimonio del Estado, o cuando lo solicite el

Ministerio Publico y, a juicio del Juez, la naturaleza del delito lo exija.

En ese orden de ideas, debemos precisar que, con el Cdédigo de
Procedimientos Penales de 1940, se permitia que la Policia pueda
detener a una persona denunciada por la presunta comisién de un delito,
sin necesidad de que exista flagrancia; es recién a partir de 28 de julio
de 1980 que entra en vigencia la Constitucion de 1979, hecho que
comenzd a cambiar la situacién descrita en los parrafos precedentes,
pues, se comenzé a reconocer y observar los derechos fundamentales
de la persona, entre ellos, el derecho a la presuncion de inocencia y, por
supuesto, el derecho a la libertad, lo que determiné sefialar que una
persona solo puede ser detenida por mandamiento escrito y motivado

del Juez o por la Policia, en caso de flagrancia delictiva.

La situacion antes descrita, determind un lento proceso de cambio de la
legislacion para adaptarlas a las nuevas normas constitucionales; asi, se

emitié el Decreto legislativo N° 126, de fecha 15 de junio de 1981, que
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modificd, entre otros, los arts. 79 y 83 del Cdodigo de Procedimientos

Penales, tal como a continuacién se indica:

Art. 79.- El instructor puede dictar orden de comparecencia o
detencion provisional contra el que presuma culpable, con el

objeto de que el inculpado preste su declaracion instructiva (...)

Art. 83.- Terminada la declaracion instructiva, en los casos en que
se hubiera dictado la orden de detencion provisional, el Juez
Instructor, si no hay motivos fundados para considerarlo
responsable del delito, lo pondré en libertad, con conocimiento del
representante del Ministerio Publico; si este se opone, continuara
la detencion provisional, que no pude durar mas de 10 dias (...)
dentro de los cuales debe dictarse la libertad o detencion definitiva

del inculpado, bajo responsabilidad del Juez Instructor.

El 02 de junio del afio 1983, se dio la Ley N° 23612 que modificé una vez
mas el art. 79 del Cédigo de Procedimientos Penales, con el siguiente

texto:

Art. 79.- ElI Juez al abrir instruccion, dictard orden de
comparecencia o de detencién provisional contra el denunciado

con la finalidad de que preste instructiva (...)

Acto seguido, hay que sefialar que el 05 de diciembre de 1985, con la
dacion de la Ley N° 24388, se modific6 una vez mas los articulos del
Cdédigo de Procedimientos Penales, entre ellos el art. 79, en el cual se

establece lo siguiente:

Art. 79.- El Juez, al haber instruccion, dictara orden de detencion
o de comparecencia. Se dictara mandato de detencion tan solo en
los siguientes delitos, siempre que sean intencionales y que se
sustenten en suficientes elementos probatorios (...). Asimismo, se
dictard mandato de detencién cuando el inculpado es reincidente
o el delito se ha cometido en concierto o banda. Esta detencién

es definitiva y debera ser fundamentada (...).



2.2

14

Para finalizar, debo sefialar que el antecedente legislativo de la actual
regulacion de esta figura penal, lo encontramos en el Cédigo Procesal
Penal de 1991, aprobado por Decreto legislativo N° 638; asi, en el art.
135 se estableciéo que el Juez podia dictar mandato de detencién, si
atendiendo a los primeros recaudos, acompafiados por el Fiscal
Provincial, fuese posible determinar: a) Que existen suficientes
elementos probatorios de la comision de un delito doloso que vincule al
imputado como autor o participe del mismo; b) Que la sancion a
imponerse sea superior a los cuatro afios de pena privativa de libertad;
c) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias,
tratase de eludir la accion de la justicia, o perturbar la accion probatoria.

De aqui, podemos sefalar las obligaciones que tenia el Juez para
dispensar mandato de detencién, entre ellas la de motivar o fundamentar
su resolucion; ademas, se reconocid el derecho del imputado de
impugnar la decision judicial a través del recurso de queja o de apelacion
y, ademas, se reconocid implicitamente que la detencion es una medida
excepcional y provisional; asimismo, se establecioé los plazos maximos
de duracion de la detencion, tanto en el procedimiento ordinario (nueve

meses) y en el procedimiento especial (quince meses).
Concepto
Cubas (2018), define a la prisidn preventiva de la siguiente manera:

La prision preventiva es una medida coercitiva de caracter personal,
provisional y excepcional, que dicta el juez de la investigacion
preparatoria, exclusivamente a pedido del fiscal, en contra de un
imputado; en virtud de tal medida, se restringe su libertad individual
ambulatoria para asegurar los fines del proceso penal. Este mandato
estd limitado al estricto cumplimiento de los presupuestos que la ley

prevé. (p. 125)
Por otro lado, se conceptla a la prision preventiva como:

Una medida cautelar que tiene como funcién asegurar el normal

desarrollo del proceso y, eventualmente, al concluir este, la aplicacion
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de una pena privativa de libertad, es decir, su finalidad estriba en que el
proceso fluya normalmente y si al concluir este se acredita una
responsabilidad penal por parte de la autoridad judicial, que se aplique

la pena con toda certeza. (Pefia, 2016, p. 472)

Como se dice en la doctrina alemana, entre las medidas que aseguran el
proceso, la prision preventiva es la intervenciéon mas grave en la libertad
personal; de otro lado, ella es, en algunos casos, indispensable para una

eficaz administracion de justicia penal.

La prision preventiva es un acto procesal dispuesto por el érgano
jurisdiccional, que supone la privacion de la libertad del imputado de
manera excepcional, proporcional y temporal, por apreciarse la
objetividad del peligro procesal (fuga u obstaculizacién) y los demas

presupuestos con la finalidad de evitar el peligro procesal. (Rimache,
2017, p. 69)

Finalmente, el Tribunal Constitucional Peruano, en el Exp. N° 03357-
2003-HC/TC, ha sefialado lo siguiente:

La prision provisional constituye también una seria restriccion del
derecho humano a la libertad personal, el mismo que constituye
un valor fundamental del Estado Constitucional de Derecho, pues
en la defensa de su pleno ejercicio, subyace la vigencia de otros
derechos fundamentales, y es alli donde se justifica, en buena
medida, la propia organizacién constitucional. Por ello, la
detencion provisional no puede constituir la regla general a la cual
recurra la judicatura, sino, por el contrario, una medida

excepcional de caracter subsidiario, razonable y proporcional*

Desde nuestra Optica, la prision preventiva, es eminentemente una
medida cautelar de caracter personal, que se otorga dentro de un
proceso penal, cuando estamos ante un hecho grave y existe el

periculum libertatis.

1 Sentencia recaida en el Exp. N° 03357-2003-HC/TC (Caso Huaman Cérdova y otro),
de fecha 02 de julio de 2004, emitida por el Tribunal Constitucional.
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Finalidad de la prision preventiva

La Corte Suprema ha sefialado que la prision preventiva no es un fin en
si mismo, ya que se trata de un instrumento, de un medio para lograr los
fines del proceso penal, esto segun el Acuerdo Plenario 01-2019/C1J-116
en sus fundamentos juridicos 3) y 4); ello es importante en tanto va a
permitir aclarar y evitar el discurso por el cual se afirma que con la
imposicion de la prision preventiva contra un ciudadano, se ha hecho
justicia, o se ha generado impunidad, pues, esta figura solo es un
instrumento que sirve al proceso penal principal, donde finalmente se
dilucidara la responsabilidad o no responsabilidad del procesado; por lo
tanto, la prisiébn preventiva Unicamente tiene fines de aseguramiento del
investigado a la causa, sea porque existe peligro de fuga o peligro de
obstaculizacién, tal como asi lo sefiala el ya referido Acuerdo Plenario

01-2019, en sus fundamentos juridicos 5) y 6).

Esto tiene que ver, ademas, con una de las caracteristicas de la prision

preventiva que es su instrumentalidad, afirmando que:

La prision preventiva no es un fin en si mismo, sino es un medio o
instrumento para apreciar un proceso exitoso, ello implica que
constituye un simple instrumento del que se vale el Estado para hacer
efectivo el proceso penal, esto es, la participacién o la presencia del
imputado en la investigacion o el juicio que se desarrolla en contra de él,
o el aseguramiento de los elementos de prueba, en cuanto éstos estén

en peligro. (Rimache, 2017, p. 93)

En ese orden de ideas, la finalidad de la prision preventiva debe ser
entendida como el aseguramiento de la presencia fisica del acusado en
el proceso, para las diligencias donde se requiera imprescindiblemente
su participaciéon, pues, sin la presencia de él, puede que el proceso
penal se detenga. Entonces, para el peligro de fuga, tendra que
evaluarse las muestras de fuga o no sujecion al proceso penal del
investigado y las diligencias imprescindibles en las cuales el acusado

tendra que participar.
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Por otro lado, también es finalidad de la prisidon preventiva la proteccion
de la prueba, es decir, los indicios que van a servir para acreditar o no la
responsabilidad penal, los mismos que deben ser obtenidos de forma

licita y de acuerdo a la Constitucion y la Ley.

Por ello, resulta importante que la Corte Suprema de Justicia haya hecho
énfasis en reiterar que la prisidbn preventiva no es un fin en si misma,
sino que se trata de un instrumento al servicio del proceso penal para
evitar que el proceso no alcance sus finalidades, ya sea por el peligro de
fuga o por el peligro de obstaculizacion, sefialando, ademas, que esta
medida debe aplicarse, siempre y cuando se cumpla de forma rigurosa
con sus presupuestos y, ademdas, se observe el principio de

proporcionalidad a fin de cumplir sus fines constitucionales.
Presupuestos de la prisién preventiva

El art. 268 del C.P.P, prescribe cuédles son los presupuestos de esta

medida cautelar personal tal como a continuacion se detalla:
Articulo 268.- Presupuestos materiales

El Juez, a solicitud del Ministerio Publico, podréa dictar mandato de
prision preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea
posible determinar la concurrencia de los siguientes

presupuestos:

a) Que existan fundados y graves elementos de conviccion para
estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al

imputado como autor o participe del mismo.

b) Que la sancidn a imponerse sea superior a cuatro afios de

pena privativa de libertad; y

c) Que el imputado, en razon a sus antecedentes, y otras
circunstancias del caso particular, permita colegir

razonablemente que tratara de evadir la accién de la justicia
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(peligro de fuga u obstaculizar la averiguacién de la verdad

(peligro de obstaculizacion).

Ademés, debo precisar que la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, a través de la Casacion 626-2013-Moquegua, ha establecido
en su vigésimo cuarto considerando, el cual tiene caracter de doctrina
legal vinculante, que ademas de los presupuestos ya mencionados, se
deben discutir los presupuestos referidos a la proporcionalidad de la
medida y a la duracion de la medida.

En ese orden de ideas, debemos empezar a desarrollar cada uno de
estos presupuestos para comprender a cabalidad la figura de la prision

preventiva.

2.4.1. Fundados y graves elementos de conviccion para estimar
razonablemente la comision de un delito que vincule al

imputado como autor o participe del mismo

Para que se ordene la prision preventiva del imputado, deben
concurrir fundados y graves elementos de conviccion para
estimar razonablemente que se ha cometido el delito y que éste
ha sido autor o participe el investigado; no implica que tenga que
darse la certeza y la objetividad de datos que son necesarios
para producir la condena, por el contrario, es un limite al ius
puniendi, caracteristico de un estado de derecho, que a través
de esta medida afecte de manera directa a un derecho
fundamental. (Neyra, 2015, p. 161)

En ese mismo sentido, la Sentencia Plenaria Casatoria N° 01-
2017, en su fundamento juridico 24-D sefala que, para dictar
prision preventiva debe estar presente la sospecha grave, que
es el grado mas intenso de la sospecha, incluso mas fuerte que
la sospecha suficiente y que no es otra cosa que la altisima
probabilidad de que el imputado ha cometido el hecho punible y
de que estan presentes todos los presupuestos de la punibilidad

y de la perseguibilidad.
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Finalmente, el A.P. N° 01-2019/Cl1J-116, emitido por la Corte
Suprema, en su fundamento juridico 24, se refiere a la sospecha
fuerte como presupuesto de la prision preventiva, sefialando
que, el término sospecha debe entenderse en sentido técnico
juridico, como el estado de conocimiento intermedio, de diferente
intensidad, a partir de datos inculpatorios obtenidos en el curso
de la averiguacion del delito, que autorizan a dictar decisiones y
practicar determinadas actuaciones; en ese sentido, se sefala
qgue la sospecha fuerte requiere verificar el juicio de atribucion
del delito imputado, el examen de las fuentes (prueba licita),
ademdas, que se analice las evidencias o0 los argumentos
presentados por el imputado, de tal manera que el juicio de
probabilidad esté sentado en criterios objetivos solidos o indicios
consistentes; es decir, en un sistema coherente de datos graves,
precisos y concordantes, y con un alto grado de confianza,
consistencia, fiabilidad y credibilidad, sin que esto signifique
llegar al estandar de conocimiento mas alld de toda duda

razonable, propio de la sentencia condenatoria.

2.4.2. Prognosis de pena superior a cuatro afios de pena privativa
de libertad

En referencia a este requisito, el Juez debera llevar a cabo una
prognosis de pena, para ello deberd cumplir con observar los
principios de lesividad, proporcionalidad y las reglas del concurso
de delitos, es decir, acudir a la parte general del Cdédigo Penal,
con el fin de establecer las circunstancias agravantes o

atenuantes geneéricas y causas de justificacion.

La Casacion 626-2013 Moquegua, la cual tiene caracter de
doctrina jurisprudencial vinculante, establece en su trigésimo
primer considerando, que para hacer el calculo de la prognosis de
pena se deben tomar en cuenta una serie de circunstancias, tal

como a continuacion se detalla:
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Trigésimo primero: El art. 45-A del Cdédigo Procesal Penal,
adicionado por la Ley N° 30076, establece que la pena se aplica
por tercios: inferior, intermedio y superior; se da sobre la base de
tres factores: a) circunstancias generales atenuantes 'y
agravantes, establecidas en el art. 46 incisos 1) y 2), incorporado
por la ley citada; b) causales de disminucion o agravacion de la
punicion, siendo las primeras el error de prohibicién vencible (art.
14 del C.P), tentativa (art.16 del C.P), responsabilidad restringida
de eximentes imperfecta de responsabilidad penal (art. 21 del
C.P), responsabilidad restringida por la edad (art. 22 del C.P),
complicidad secundaria (articulo 25 del C.P.); y los segundos
agravantes por condicion del sujeto activo (art. 46—A del C.P),
reincidencia (art. 46—B del Codigo Penal), habitualidad (art. 46—C
del C.P), uso de inimputable para cometer delitos (art. 46—-D del
C.P), concurso ideal de delitos (art. 48 del C.P), delito masa (art.
49 del C.P), concurso real de delitos (art. 50 del C.P), concurso
real retrospectivo (art. 51 del C.P). Asimismo, se debe tener en
cuenta la regla establecida en el art. 45 del C.P y las formulas del
derecho premial, como la terminacion anticipada del proceso, la
conformidad del acusado con la acusacion y colaboracion eficaz.
Este listado no es taxativo, por lo que el Juez puede fundarse en
otra circunstancia que modifique la pena siempre que lo justifique

en la resolucion (...).

De lo anotado se puede extraer que, para determinar la posible
pena que se le vaya a imponer al procesado, el Juez debe hacer
un minucioso andlisis de las circunstancias personales del
imputado, y de las particulares circunstancias en que ha ocurrido
el hecho, solo asi se podra tener una verdadera prognosis de
pena, a fin de determinar si es que la misma superara los cuatro

afios de pena privativa de libertad.
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2.4.3. Peligro procesal

Nuestra normatividad procesal penal, regula estos peligros en los
arts. 269 y 270, en el que se establecen una serie de criterios
para evaluar la presencia de uno u otro peligro, debiendo precisar
que el Cbdigo Procesal Penal no ha prescrito que los dos deben
estar presentes para que se configure el peligro procesal, en ese
sentido basta que esté presente uno de ellos para hacer viable el
camino de la prision preventiva. Dicho ello, debemos referirnos a

cada uno de estos peligros.
A) El peligro de fuga

Para calificar el peligro de fuga, el art. 269 del C.P.P. ha

prescrito ciertos criterios:

a) El arraigo en el pais del imputado, determinado por el
domicilio, residencia habitual, asiento de familia y de sus
negocios o trabajo y las facilidades para abandonar
definitivamente el pais o permanecer oculto. Para entender
este criterio, la Corte Suprema a través de la Sala Penal
Transitoria, en la Casacién 631-2015-Arequipa, ha
sefialado que el peligro de fuga hace referencia a la
probabilidad de que el imputado, en caso de permanecer
en libertad, vaya a sustraerse de la accién de la justicia,
evitando ser juzgado, o bien se vaya a sustraer de la pena
gue se le vaya a imponer, ademas, se sefiala que dentro de
los criterios que el Juez debe tener en cuenta para
determinar el peligro de fuga, estan aquellos vinculados a
la situacién personal, familiar y econémica del imputado,
conocido como “arraigo”, que tiene esencialmente un
caracter objetivo, y no puede afirmarse con criterios
abstractos. En ese sentido, se ha sefialado que el arraigo
debe ser entendido como el establecimiento de una

persona en un lugar por su vinculacién con otras personas
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0 cosas, Y que el arraigo tiene tres dimensiones: 1) la
posesion, 2) el arraigo familiar y 3) el arraigo laboral. El
primero se refiere a la existencia de un domicilio conocido o
de bienes propios, situados dentro del ambito del alcance
de la justicia; el segundo se circunscribe al lugar de
residencia de aquellas personas que tienen lazos familiares
con el imputado; el tercero se expresa en la capacidad de
subsistencia del imputado, que debe provenir de un trabajo
desarrollado en el pais. Todo ello, visto en su conjunto,
acreditaria el establecimiento de una persona en un

determinado lugar.

b) La gravedad de la pena que se espera como resultado
del procedimiento. En razén de la naturaleza grave del
delito, el imputado puede prever que la pena a imponerse
sera muy severa, por ende, la fuga seria la soluciébn mas
viable; en esa direccion, el fundamento juridico
cuadragésimo primero de la Casacion N° 626-2013-
Moquegua ha establecido que: “ (...) no es un elemento de
proporcionalidad, sino un dato objetivo que se basa en una
méaxima de la experiencia, como es que ante un peligro de
aplicacion de pena grave, el imputado pueda temer
condena en ese sentido y fugar (...)"”. La gravedad de la
pena esta considerada como motivo razonable para

imponer la prision preventiva.

c) El comportamiento del imputado durante el
procedimiento o0 en otro procedimiento anterior; en la
medida en que se indique su voluntad de someterse a la
persecucion penal. En este apartado se verificara pues la
voluntad de colaborar con el esclarecimiento de los hechos,
de presentarse a las diligencias si es que es citado, de no

entorpecer la investigacion con actitudes maliciosas o
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dilatorias, etc., dando muestras de una conducta adecuada

desde el inicio del proceso penal.
B) El peligro de obstaculizacién

El peligro de obstaculizacion debe justificarse teniendo como
base los antecedentes del imputado y otras circunstancias del
caso patrticular, de tal manera que se llegue a la conclusiéon de
gue el investigado, de permanecer en libertad, tratara de
obstaculizar la averiguacion de la verdad. Este peligro también
debe sustentarse en criterios objetivos y sélidos, mas no en

meras conjeturas.

El A.P. N° 01-2019/ClJ-116, sefala en el cuadragésimo sétimo
fundamento, que el peligro de obstaculizacion también tiene un
caracter procesal, en razén de que trata de evitar que la
libertad sea aprovechada por el imputado para obstruir la
investigacion y, especialmente, el eventual enjuiciamiento del
caso, actuando de modo fraudulento sobre las pruebas del
delito que pudieran obtenerse, por ello se justifica disponer la
prision preventiva, pero légicamente a de durar el tiempo

imprescindible a estos efectos.

2.4.4. Proporcionalidad de la medida

A decir de la ex Jueza de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Cecilia Medina Quiroga (2003):

Si se acredita que el riesgo existe, hay que acreditar también
gue no es posible contrarrestarlo de ninguna otra manera sino a
través de la privacion de la libertad. Por lo tanto, la primera
alternativa que el Juez debe examinar cuando estima que hay
riesgo de evasion, es la posibilidad de asegurar la
comparecencia en el juicio a través de alguna garantia, que
podra ser una fianza en dinero o, por ejemplo, el arraigo de la

persona dentro del pais que constituye una limitacion menos
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gravosa que la privacion de la libertad, y que es permitida por el
art. 22.3 de la Convencion. (p. 235)

Al respecto, debo precisar que con la emision de la Casacion 626-
2013-Moquegua, no solo se debe cumplir para la dacion de la
prision preventiva, los requisitos sustanciales previstos en el art.
268 del C.P.P, sino, se requiere, ademas, la constatacion del
cumplimiento de los principios constitucionales, entre ellos, la

proporcionalidad de la medida.

Por ello, la proporcionalidad de la medida, es uno de los puntos
centrales en la discusion de la prision preventiva, el andlisis de la
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto,

son vitales para sefialar que la medida es constitucional.

La proporcionalidad funciona como un presupuesto clave en la
regulacion de la prision preventiva; es decir, la proporcionalidad
permite que la medida cautelar sea indispensable para el éxito
del proceso penal, y esta indispensabilidad de la prision
preventiva tiene que ser debatida, pues asi se abonara la

excepcionalidad real de la medida. (Sanguiné, 2003, p. 689)

Al respecto, el T.C ha creado el test de proporcionalidad, tal como
se puede verificar en el expediente 45-2004-PI-TC, referido al
andlisis de los sub-principios de idoneidad de la medida,
necesidad de la medida y proporcionalidad en sentido estricto o

ponderacion de la medida:

a) En cuanto a la idoneidad de la medida, el Tribunal
Constitucional ha manifestado que ésta consiste en la relacion
de causalidad de medio a fin, entre el medio adoptado a
traves de la intervencion legislativa y el fin propuesto por el
legislador. En otras palabras, la idoneidad tiene que ver con el
fin por el cual se dispensa la medida cautelar personal, que
indudablemente tiene que ser de aseguramiento del

procesado a la causa o aseguramiento de la prueba para el
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esclarecimiento de la verdad, no pudiendo existir otra
finalidad, de lo contrario, la medida cautelar personal es

manifiestamente inconstitucional.

En cuanto a la necesidad, hay que sefalar que la prision
preventiva es la ultima medida en ser adoptada en el proceso
penal, solo tendra sentido cuando no exista otra medida
menos gravosa e igualmente menos satisfactoria para evitar
el peligro procesal, en otras palabras, no basta con demostrar
0 presentar indicios de la alta probabilidad de la comision del
delito y de la vinculacion del imputado con el mismo, ademas
de la objetividad del peligro procesal, sino, que tendra que
apreciarse la necesidad de la medida. Bajo este test ha de
analizarse si existen medios alternativos al optado por el
legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en

menor intensidad.

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion, proyectada al andlisis del trato diferenciado,
consistird en una comparacion entre el grado de realizacion u
optimizacién del fin constitucional, y la intensidad de la
intervencidon en la igualdad. Por esto, la ponderacién en los
casos de igualdad supone una colision entre el principio-
derecho igualdad y el fin constitucional del tratamiento
diferenciado. Proyectada la ley de ponderacion al analisis de
la intervencion de la igualdad, la ley de ponderacién seria
enunciada en los siguientes términos: "Cuanto mayor es el
grado de afectacion -intervencion- al principio de igualdad,
tanto mayor ha de ser el grado de optimizacién o realizacion

del fin constitucional".
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2.4.5. Duracion de la medida

El art. 272 del C.P.P, establece en torno al plazo limite de la
duracion del plazo de la prisién preventiva, lo siguiente: i) La
prision preventiva no durard mas de nueve meses; ii) Tratandose
de procesos complejos, el plazo de la prision preventiva no durara
mas de 18 meses; iii) Para los procesos de criminalidad
organizada, el plazo de la prisién preventiva no durard mas de 36

meses.

Se advierte que el legislador ha diferenciado los plazos de la
prision preventiva, tomando en cuenta la complejidad de la
investigacion, y la gravedad del delito cometido; sin embargo, en
la Casacidén 626-2013-Moquegua, se ha establecido la obligacion
de que se justifique el plazo de duracién de la misma dentro de
los pardmetros legales establecidos, para ello se debe tener en
cuenta las particulares circunstancias del caso; es decir, su
complejidad, el niumero de sujetos que intervienen, los actos de
investigacion que se han dispuesto y, por supuesto, las demas
etapas del proceso penal, de tal manera que se respete el

derecho a ser juzgado en un plazo razonable.

Audienciay resolucién para disponer la prision preventiva

En primer término, debemos sefialar que la Ley Procesal Penal
establece que la audiencia de prision preventiva debe celebrarse dentro
de las cuarenta y ocho horas siguientes al requerimiento del Ministerio
Publico, ello segun asi lo sefala el art. 271 del Cdédigo Procesal Penal,

gue mayor ilustracion transcribimos:
Art. 271.- Audiencia y resolucién

1. El Juez de la Investigacion Preparatoria, dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes al requerimiento del Ministerio Publico,

realizara la audiencia para determinar la procedencia de la prision
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preventiva. La audiencia se celebrard con la concurrencia
obligatoria del Fiscal, del imputado y su defensor. El defensor del
imputado que no asista sera reemplazado por el defensor de

oficio.

2. Rige en lo pertinente, para el trdmite de la audiencia, lo
dispuesto en el art. 8, pero la resolucién debe ser pronunciada en
la audiencia sin necesidad de postergacion alguna. El Juez de la
Investigacion Preparatoria incurre en responsabilidad funcional si
no realiza la audiencia dentro del plazo legal. El Fiscal y el
abogado defensor serdn sancionados disciplinariamente si por su
causa se frustra la audiencia. Si el imputado se niega por
cualguier motivo a estar presente en la audiencia, sera
representado por su abogado o el defensor de oficio, segun sea el
caso. En este dltimo supuesto, debera ser notificado con la
resolucién que se expida dentro de las cuarenta y ocho horas

siguientes a la conclusién de la audiencia.

3. El auto de prision preventiva sera especialmente motivado, con
expresion sucinta de la imputacion, de los fundamentos de hecho
y de derecho que lo sustente, y la invocacion de las citas legales
correspondientes.

4. El Juez de la Investigacidbn Preparatoria, si no considera
fundado el requerimiento de prisidbn preventiva. optara por la
medida de comparecencia restrictiva o simple, segun el caso.

El objetivo de esta audiencia es que las partes planteen sus posiciones
ante el Juez de Investigacion Preparatoria, a fin de determinar si es que
se cumplen los presupuestos materiales de la prision preventiva y, por
ende, se ampara el requerimiento fiscal o, en todo caso, se rechaza el

mismo.

Es necesario precisar que, en la audiencia de prisidbn preventiva no se

debate sobre la responsabilidad o no responsabilidad del imputado, pues



2.6

28

la esencia de esta audiencia esta en relacion al fumus comisi deliti y al

periculum libertatis.

Al inicio de esta audiencia, el Juez de Investigacion Preparatoria ordena
al representante del Ministerio Publico que presente o narre los hechos
materia de imputacién, ademas, que sefiale cual seria la tipificacion,
encuadramiento o subsuncion de esos hechos en la norma penal
material, para luego dar paso al debate en referencia a los presupuestos
materiales previstos en el articulo 268 del C.P.P vy, finalmente, tratar los
presupuestos que han sido adicionados por la Cas. 626-2013-

Moquegua.

Como se podra evidenciar, la normatividad procesal penal no contempla
de forma explicita la posibilidad que, al inicio de la audiencia, y luego de
la presentacién de los cargos y la tipificacion de los mismos, la defensa
del imputado pueda plantear un control formal de tipicidad, referente
Unicamente a que los hechos no encuadrarian en el delito que ha sido

materia de formalizacién por el representante del Ministerio Publico.
Motivacion del auto de prisidn preventiva

El auto que concede o deniega la prision preventiva debe estar
especialmente motivado, es decir, debe haber una motivacion
cualificada, en donde se deben establecer los hechos, su tipificacion
legal y, por supuesto, debe haber una especial fundamentacioén por cada
uno de los presupuestos de la prision preventiva, en el que se deben
abordar las posturas presentadas por la fiscalia y por la defensa del
imputado, ademas, debemos precisar que este auto requiere que el Juez
se pronuncie sobre todos los presupuestos de la prision preventiva, asi

uno de ellos no se cumpla.
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TiTuLo il
La tutela procesal efectiva en el proceso penal peruano

Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de una
persona, en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de
libre acceso al érgano jurisdiccional, a probar, a la defensa, al
contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de
la jurisdiccion predeterminada, ni sometido a procedimientos distintos de
los previstos por la ley, a la obtencion de una resolucion fundada en
derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la
imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacién adecuada y
temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y, a la

observancia del principio de legalidad procesal penal.

El derecho al debido proceso en el proceso penal peruano
En principio, diremos que, el debido proceso se encuentra expresamente
reconocido en el art. 139, inciso 3) de la Constitucidon Politica del Estado,
y prescriben que son principios y derechos de la funcion jurisdiccional, la
observancia al debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva.

El debido proceso, segun coinciden diversos juristas nacionales, esta
referido al conjunto de garantias penales y procesales, que se deben
respetar desde la etapa de la investigacion preliminar hasta la ejecucion
de un proceso penal, entendiéndose que el Estado, como titular del
derecho punitivo, debe respetar los derechos de los justiciables en sus

diferentes etapas.

Toda persona, sometida a una investigacion de caracter penal, desde el
inicio de las investigaciones preliminares, debe tener la absoluta
confianza que su indagacion, investigacion y juzgamiento, se debe llevar

a cabo con absoluta imparcialidad e independencia de los sefiores

2 Parte in fine articulo 4° del Cadigo Procesal Constitucional.
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jueces, en el ejercicio de sus funciones, cualquier vulneracion contra el
contenido esencial de la garantia constitucional del debido proceso,

nulifica cualquier proceso penal.

En el debido proceso se encuentran comprendidos una serie de
garantias, que es necesario que se respeten en cada etapa del proceso
penal, pues, los derechos y garantias procesales, que forman parte de
los derechos fundamentales de las personas, comprenden: el derecho
constitucional a la presuncion de inocencia, el derecho al juez natural e
imparcial, el derecho a la defensa de libre eleccion, a la no
autoincriminacién, a no ser juzgado sin dilaciones indebidas, a la
impugnacién de las resoluciones, a la motivacion de las resoluciones
judiciales, a la pluralidad de instancias, a no ser penado sin proceso

judicial, entre otros.

2.8.1 Derecho de defensa
La Constitucion, en su articulo 139, inciso 14, reconoce el
derecho a la defensa, en virtud de dicho derecho se garantiza que
los justiciables, en la proteccion de sus derechos y obligaciones,
cualquiera sea su naturaleza (civil, mercantil, penal, laboral, etc.),

no queden en estado de indefension.

Ya ha sefalado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
gue al referirse a las garantias judiciales o procesales consagradas
en el articulo 8 de la Convencién, esta Corte ha manifestado que
en el proceso se deben observar todas las formalidades que sirvan
para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de

un derecho, es decir, las “condiciones que deben cumplirse para
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asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u

obligaciones estan bajo consideracion judicial”.3

2.8.2 El principio de imputacion necesaria
Una primera aproximacion al concepto de imputacion necesaria o
concreta lo encontramos en las palabras del profesor Céaceres
Julca (2008) quien sostiene que:

La imputacién es la afirmacion clara, precisa y circunstanciada de
un hecho concreto, con lenguaje descriptivo, referido al pasado,
gue permite afirmar a negar en cada caso o agregar otros hechos
que conjuntamente con los afirmados, amplien, excluyan o

aminoren la significancia penal. (p. 183)

Asimismo, el Doctor José Nolasco Valenzuela (2011), citando al

Doctor Castillo Alva, afirma lo siguiente:

El principio de imputacion necesaria no solo debe cumplir con
describir el hecho, la especifica modalidad de conducta, o ante
pluralidad de imputaciones o imputados, precisar cada uno de sus
aportes, sino que debe necesariamente cumplir con establecer la
distincién entre los autores que ostentan el dominio del hecho o
infringen el deber institucional, y los participes, cémplices o
instigadores que lesionan el bien juridico de modo accesorio. (p.
291)

Al respecto, el maestro argentino Julio Maier (2000), se refiere al
principio de la imputacion necesaria en los siguientes términos:

La imputacion correctamente formulada es la llave que abre la

puerta de la posibilidad de defenderse eficientemente, pues

® Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perl. Demanda de Interpretacién de la

Sentencia de Fondo y Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005.
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permite negar todos o algunos de sus elementos para evitar o
aminorar la consecuencia juridico-penal. La Imputacién concreta
no puede reposar en una atribucién mas o menos vaga o confusa
de malicia o enemistad con el orden juridico, esto es, en un relato
impreciso y desordenado de la accidbn u omision que se pone a
cargo del imputado, y mucho menos en una abstraccion (cometio
homicidio o usurpacién), sino que, por el contrario, debe tener
como presupuesto la afirmacion clara, precisa y circunstanciada

de un hecho concreto, singular de la vida de una persona. (p.
318)

A) Requisitos para la observancia del principio de imputacion
necesaria
James Reategui Sanchez (2010) sostiene que, si se trata de
ser metodoldgicos, existen tres requisitos que minimamente
deben cumplirse para la observancia del principio de
imputacion suficiente en la fundamentacion de la imputacion
fiscal, requisitos desde el punto de vista factico, requisitos
desde el punto de vista lingtiistico y requisitos desde el punto

de vista juridico.

El requisito factico del principio de imputacién necesaria debe
ser entendido como la exigencia de un relato circunstanciado y
preciso de los hechos con relevancia penal que se atribuyen a
una persona. El art. 336 del C.P.P del 2004 sefiala que si de la
denuncia, del informe policial, o de las diligencias preliminares
realizadas, aparecen indicios reveladores de la existencia de
un delito, que la accion penal no ha prescrito, dispondra la
formalizacion y la continuacion de la investigacion preparatoria;
es decir, el Fiscal tendra que comunicar efectivamente al
imputado el hecho que se le atribuye, el cual debe comprender
la relacion histérica del hecho, con indicacion de las
circunstancias de modo, tiempo, lugar; asi como los elementos

de conviccion existentes. Por lo tanto, debe cumplirse con las
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exigencias del tipo objetivo describiéndose sus elementos
como la precision del autor o participe, comportamiento (accion
u omision), resultado (lesién o puesta en peligro), la relacion de
causalidad o imputacion objetiva, cuando sea posible
establecerla. El principio de imputacién necesaria, también nos
dice que la imputacién debe ser formulada en lenguaje claro,
sencillo y entendible.
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TITULO 1Nl

2.9. Tratamiento jurisprudencial respecto a las cuestiones de tipicidad e

imputacion concreta dentro de la prision preventiva

Para el analisis del presente trabajo, es necesario determinar si se debe
discutir sobre la tipicidad y la imputacién concreta o suficiente en la
audiencia de prision preventiva, para tales efectos, se realizara un breve
repaso por su tratamiento en la jurisprudencia de la Corte Suprema,
donde se encuentra posiciones poco esclarecidas respecto al tema

propuesto:

2.9.1. Casacion N° 626-2013-Moquegua

En esta casacion, la Corte Suprema prohibe expresamente el
andlisis y discusion respecto a la tipicidad, aspectos de
imputacién necesaria, causas de justificacién y otros, refiriendo
que, de acuerdo al objeto del debate y, para tal efecto, existen

otras vias procesales. Asi sefiala textualmente:

Décimo octavo.- Lo primero que se tratara sera sobre los graves y
fundados elementos de conviccion. El fiscal relatara los hechos y
argumentara la intervenciéon del imputado sobre la base de los
elementos materiales obtenidos, que sustentardn sus dichos. El
juez daréa la palabra a la defensa para que exponga lo necesario.
Siendo la funcién del Organo Jurisdiccional hacer la audiencia,
captar la informacion y expedir resoluciones orales y escritas, su
labor de direccion es central evitando desvios en la discusion de
derechos que no corresponden a la naturaleza de la audiencia,
proveyendo garantias, pero también eficiencia, como aceptar que
se discuta exclusion de prueba prohibida o vulneracion de la
imputacidn necesaria, que se protegen a través de la tutela de
derechos, atipicidad o causa de justificacion, garantizados por las
excepciones de improcedencia de accion, pues la defensa es

cautiva y los abogados deben conocer la ley, doctrina,
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jurisprudencia y el caso concreto, estando obligados a observar el

derecho a la defensa en el procedimiento correspondiente.
Casacion N° 724-2015 Piura

En esta sentencia, la Corte Suprema discute sobre aspectos de
imputacion concreta, ademas de analizar exigencias de
imputacidon objetiva y subjetiva, seflalando que, si no se cumple
con determinar estos aspectos, no podria ser admisible la medida
de prision preventiva, por no cumplirse con el primer presupuesto
material de la prision preventiva. Esta sentencia sefiala lo

pertinente:

Cuarto.- Que, en primer lugar, es menester sefalar que la
denominada casacion jurisprudencial esta en funcion a las
decisiones vinculantes, asi declaradas por las altas cortes
de justicia, pero no a fallos que, en todo caso, solo fijan una
determinada linea jurisprudencial - no es viable, por tanto,
dicho motivo de casaciéon-. En segundo lugar, es de acotar
gue la casacion sustantiva se refiere a la vulneracion de
normas materiales que definen el &mbito del injusto penal
de la conducta atribuida o las que regulan la medicién de la
sancion penal- no es admisible este motivo de casacion,
pues se denuncid la violacién de normas procesales-. En
tercer lugar, ya existe un cuerpo de doctrina jurisprudencial
acerca de la prisibn preventiva acerca del estandar de
actos de investigaciéon y/o prueba (fumus delicti)- mera
probabilidad delictiva o sospecha vehemente o indicios
razonables de criminalidad, nunca certeza -: y, en lo
atinente a la imputacion necesaria, su analisis se
corresponde con el principio de intervencién indiciaria v,
por tanto, con el fumus delicti- es evidente que si los cargos
no son concretos y no definen, desde las exigencias de

imputacion objetiva y subjetiva, todo lo penalmente
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relevante, no pasara este primer presupuesto material de la
presion preventiva, por lo que el efecto procesal sera la
desestimacion de la medida coercitiva solicitada.

2.9.3. Casacion N° 704-2015- Pasco

En este pronunciamiento supremo, se reafirma la existencia de
vias especificas procesales, respecto a un debate de aspectos de
tipicidad, de causas de justificacion y otros y, por lo tanto, de
ninguna manera la audiencia de prisibn preventiva estara
supeditada al analisis y prueba de la tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad de la conducta. Asi que sefiala textualmente:

Vigésimo cuarto.- Dentro de ese contexto, no es posible
gue sorpresivamente (el fiscal o el juez de oficio) en la
audiencia de prisién preventiva se varien los hechos o la
calificaciéon juridica que fueron consignadas en la
disposicion de formalizacion y continuacion de la
investigacion preparatoria (las audiencias que se realicen
antes del juzgamiento, como la prision preventiva, esta
restringida y limitada por la imputaciébn concreta que se
formaliz6 por el fiscal), por dos aspectos concretos:

24.1. Porque la audiencia de prisién preventiva tiene
como finalidad (...) verificar si se cumplen o no los
requisitos establecidos en el articulo 268 del C.P.P y
de ninguna manera constituya el objeto del debate el
estudio de las proposiciones facticas y la calificacion
juridica para pretender la variacion por un tipo penal
no considerado por el Ministerio Publico. En todo
caso, el fiscal podra formular una nueva proposicion
factica o una tipificacion distinta en una ampliacion
de la Disposicion de Formalizacion y continuacion de
la investigacién preparatoria, pero nunca en una

audiencia de prision preventiva.
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2.9.4. Casacion N°564-2016-Loreto

El reciente pronunciamiento de la Corte Suprema, considerado
doctrina jurisprudencial, afirma que es posible que dentro de la
audiencia de prision preventiva pueda discutirse y analizarse
cuestiones de tipicidad (imputacion objetiva y subjetiva), pues la
apariencia del delito involucra un presupuesto de la prision
preventiva, cuyo alcance es tanto desde el punto de vista
procesal- la existencia de graves y fundados elementos de
conviccion-, para asi poderse determinar una imputacién concreta
e imponer la medida de prisidbn preventiva. Esta sentencia dice

textualmente:

Quinto.- Este tribunal supremo, después de revisados los
actuados del presente incidente, advierte que,
efectivamente, el Colegiado Superior, al efectuar el analisis
correspondiente de los presupuestos materiales para dictar
mandato de prision preventiva no cumplié con los términos
expresados en la Sentencia Casatoria N° 626-2013-
Moquegua, del veintisiete de febrero de dos mil dieciséis, el
cual establece que para la prision preventiva solo se
requiere un alto grado de probabilidad de la comisién del
delito, para cuyo efecto deben examinarse los actos de
investigacion de manera individual y en conjunto. La
experiencia de delito es un presupuesto de la prision
preventiva, cuyo alcance es definido no solo desde una
perspectiva sustantiva (que el hecho imputado este
regulado en la normativa penal y que sea subsumible en
ella segun criterios objetivos y subjetivos), sino también
procesal (la existencia de fundados y graves elementos de
conviccion que permiten sostener la alta probabilidad de su

comision).
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CAPITULO III
DISCUSION Y ANALISIS DE RESULTADOS
3.1 Discusion

La prision preventiva ha sufrido una serie de transformaciones a lo largo
del tiempo; sin embargo, su nota caracteristica ha sido siempre la de
restringir la libertad ambulatoria. Este tipo de medidas ya estuvo en el
Cdédigo de Procedimientos Penales de 1940, en el cual tenia el nombre

de mandato de detencidn, con rasgos totalmente inquisitivos.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1979, se comenzaron a
reconocer y observar los derechos fundamentales de las personas, entre
ellas, el derecho a la presuncién de inocencia y, por supuesto, el
derecho a la libertad, fraguandose la idea normativa que solo puede
detenerse a una persona por flagrancia delictiva o mandato escrito

motivado del Juez.

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion antes mencionada,
el Cédigo de Procedimientos Penales sufrié una serie de modificaciones,
a fin de ponerse a tono con las nuevas disposiciones de orden
constitucional, siendo el antecedente legislativo mas proximo el que
encontramos en el Cddigo Procesal Penal de 1991, aprobado por el
Decreto Legislativo 638, siendo que en este cuerpo normativo,
especificamente en el articulo 135 se establecié que el Juez podia dictar
mandato de detencion, si atendiendo a los primeros recaudos
acompafados por el fiscal provincial, fuese posible determinar. que
existen suficientes elementos probatorios de la comisién de un delito
doloso que vincule al imputado como autor o participe del mismo; quew
la sancién a imponerse sea superior a cuatro aflos de pena privativa de
libertad y; que el imputado, en razébn a sus antecedentes u otras
circunstancias, tratase de eludir la accion de la justicia, o perturbar la

accion probatoria.



39

Después de antecedente legislativo, ha venido la actual figura de prision
preventiva, a través del Decreto Legislativo N° 957, que ha entrado en
vigencia de forma progresiva en los diferentes Distritos Judiciales del
pais, siendo que, actualmente la prision preventiva es conocida como
una medida cautelar de caracter personal, que se otorga o se dispensa
dentro de un proceso penal, cuando se cumplen los requisitos que
establece la ley. Acto seguido, hay que sefalar que la prision preventiva
es una medida cautelar instrumental; es decir, que sirve al proceso
principal, por lo tanto, esta medida cautelar no tiene un fin en si misma,
sino que va a servir para conseguir los objetivos del proceso penal,
siendo por lo tanto su finalidad la de aseguramiento del imputado a la

causa.

La prisibn preventiva tiene una serie de presupuestos, que son
discutidos en la audiencia respectiva, siendo éstos los siguientes:
primero, las evidencias graves de la comisiébn de un delito y la
vinculacién del imputado con el mismo; segundo, que la sancién que
vaya a imponerse por esa conducta sea superior a cuatro afios de pena
privativa de libertad y; tercero, que el imputado, en razén de sus
antecedentes u otras circunstancias del caso particular, permita colegir
que tratard de eludir la accion de la justicia, u obstaculizar la
averiguacion de la verdad. Estos fueron inicialmente los presupuestos
gue se discutian en la audiencia de prisidbn preventiva; como se podra
evidenciar, no existia la posibilidad de hacer alguna discusion inicial
sobre la subsuncion o encuadramiento del hecho al tipo penal; ademas,
debo precisar que con la dacién de la Casacion 626-2013-Moquegua, se
establecioé con el caracter de doctrina jurisprudencial vinculante, que en
este tipo de requerimientos también debe tratarse los asuntos referidos a

la proporcionalidad de la medida, y a la duracion de la medida.

Acto seguido, hay que sefalar que en las audiencias de prision
preventiva, la mecanica que se sigue es la siguiente: Primero se
presentan los hechos, y se hace la calificaciéon juridica de los mismos,

luego se empieza la discusion o el debate de los cinco presupuestos de
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la prision preventiva ya sefialados, uno a uno, y que recién acabado uno
se pasa a otro, sin embargo, una vez mas podemos evidenciar que no
existe la posibilidad de observar el encuadramiento de los hechos a la
norma penal material, por lo menos en un plano estrictamente juridico o

jurisprudencial.

Lo dicho hasta aqui, nos lleva a preguntarnos si a pesar de que la
defensa del imputado o incluso el propio imputado, hacen observaciones
al encuadramiento o subsuncion de los hechos a la norma penal
material, en la gran mayoria de oportunidades, por no decir en casi
todas, los jueces de investigacion, sefialan, sin mayor fundamento, que
en la audiencia de prisiébn preventiva no se puede hacer control de
tipicidad; ¢acaso esto no es una grave afectacion a la tutela procesal
efectiva y al debido proceso, sobre todo al derecho de defensa y al

principio de imputacién necesaria?.

Al respecto, debemos sefialar que, la tutela procesal efectiva, en
esencia, implica el respeto de los derechos de una persona dentro de un
proceso penal, desde el inicio del mismo, hasta su culminacion definitiva.
A renglén seguido, hay que sefialar que esta disposicion normativa
adquiere cuerpo en el derecho fundamental al debido proceso,
reconocido en el articulo 139° inciso 3) de la Constitucion Politica del
Estado, por el cual se reconoce una serie de derechos y garantias a todo
ciudadano sometido a un proceso o a un procedimiento, mas aun si este

es de naturaleza penal.

Asi, hay que sefialar que dentro del debido proceso esta por ejemplo el
derecho a la defensa, reconocido en el articulo 139° inciso 14 de la
Constitucion Politica del Estado, por el cual se garantiza que todo
ciudadano pueda realizar acciones concretas para defender sus
derechos e intereses; asi por ejemplo, dentro de un proceso penal se le
debe conceder amplia e irrestricta libertad para defenderse de la
imputacién que pesa en su contra, ya sea escuchando sus argumentos

de orden técnico o analizando la evidencia que presenta.
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Por otra parte, existe un principio fundamental en la tramitacion de todo
proceso penal, como lo es el principio de imputacion necesaria, por el
cual se debe hacer saber al procesado cudl es la imputacién concreta y
correctamente formulada en su contra, de tal manera que posibilite su
defensa de manera eficiente; en ese sentido, se ha sefialado que la
imputacion debe ser clara precisa y circunstanciada de un hecho
concreto; es decir, se debe describir las circunstancias de modo, tiempo
y lugar en que habria ocurrido el hecho, de tal manera que se lo pueda
ubicar en tiempo y en espacio. Asi, el principio de imputacion necesaria
implicar4 pues sefalar quién es el autor o participe, cual ha sido su
comportamiento, cuél ha sido el resultado de ese comportamiento v,
finalmente, cual es la relacion de causalidad o imputacion objetiva del

mismo.

Para ir terminando, hay que sefialar que la jurisprudencia peruana,
especificamente la emitida por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, a través de las Salas Penales Supremas, ha tenido diferentes
posturas referente a las cuestiones de tipicidad en la audiencia de
prision preventiva, asi, en la Casacién 626-2013 Moquegua, la Corte
Suprema prohibié expresamente el andlisis y discusion respecto a
aspectos de la tipicidad e imputacién necesaria, indicando que para ello

existen otras vias procesales.

Por otro lado, en la Casacién N° 724-2015 Piura, la Corte Suprema
analiza y discute sobre aspectos de imputacion necesaria, ademas de
exigir que se cumplan los criterios de imputacion objetiva y subjetiva,
sefialando que, de no cumplirse estos temas, no seria admisible la
prision preventiva, pues no se estaria cumpliendo el primer presupuesto

material de esta medida coercitiva.

Por otra parte, en la Casacién N° 704-2015-Pasco, la Corte Suprema
reafirma la postura de que existen vias especificas procesales respecto

a un debate de aspectos de tipicidad, por lo que, de ninguna manera en



42

la audiencia de prision preventiva se podria hacer analisis de la tipicidad

de un evento delictivo.

Finalmente, hay que sefalar que la Corte Suprema en la Casacion 504-
2016, Loreto, la Corte Suprema afirma que es posible dentro de la
audiencia de prision preventiva, discutir y analizar cuestiones de

tipicidad, esto es, de imputacion objetiva y subjetiva del delito.
3.2 Andlisis de resultados

La prision preventiva es una medida cautelar personal extremadamente
grave, en tanto afecta de forma directa el derecho a la libertad personal;
siendo que actualmente tiene hasta cinco requisitos o presupuestos para
su concesion, siendo los siguientes: los graves y fundados elementos de
conviccion; prognosis de pena superior a cuatro afios de pena privativa
de libertad; peligro procesal (peligro de fuga y peligro de
obstaculizacién); la proporcionalidad de la medida y; la duracion de la
medida; sin embargo, dentro de la regulacion legal actual de la prision
preventiva no hay posibilidad de atacar la tipicidad del delito en relacion
a un encuadramiento correcto de la conducta, sin necesidad de atacar el

caracter delictivo del hecho criminal.

Si tenemos como presupuesto que la prision preventiva, por ser una
medida cautelar personal extremadamente gravosa, hay que sefalar que
debe contemplarse la posibilidad de que en esta audiencia se haga un
control de tipicidad, y que esta posibilidad debe estar regulada dentro de
los dispositivos legales que se ocupan de la audiencia de prision

preventiva, en referencia al procedimiento preestablecido en la ley.

Las razones que justificarian esta posibilidad son justamente el respeto a
la tutela procesal efectiva, y al derecho al debido proceso;
entendiéndose que la tutela procesal efectiva es una garantia abstracta,
por el cual todo ciudadano puede exigir que se respeten sus derechos
desde el inicio hasta el final de un proceso penal, siendo que éstos

derechos estan contenidos justamente en el debido proceso, pues éste
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derecho fundamental entrafia una gama de derechos y garantias
perfectamente definidas y concretas, entre ellas, por ejemplo, el derecho

a la defensa y a la imputacion necesaria.

El derecho a la defensa debe ser entendido como la posibilidad concreta
de que el imputado haga uso de algun recurso, técnica o instrumento de
forma agil y rapida, a fin de que pueda defenderse de manera real y
efectiva ante una situacién que pone en peligro el fundamental derecho
a su libertad. Ademas, el imputado tiene derecho a saber cudl es la
imputacién concreta en su contra, y que ésta sea hecha de manera
circunstanciada en tiempo, modo y lugar y, ademas, que esté aparejada
con evidencia fuerte, de tal manera que se pueda extraer aspectos
objetivos y subjetivos de la imputacién en relacion con el tipo penal.

La conclusion de este analisis es que al inicio de la audiencia de prision
preventiva, se debe contemplar de forma legal la posibilidad de que
luego de que el fiscal presente los cargos y la tipificacion legal de los
mismos, se corra traslado de manera inmediata a la defensa del
imputado, con la finalidad de que la misma pueda objetar, si fuera el
caso, la subsuncion de los hechos a la norma penal material, teniendo
como base para ello el derecho a la tutela procesal efectiva y el respeto
al derecho al debido proceso y por ende al derecho de defensa y el

principio de imputacion necesaria.
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CONCLUSIONES

El fundamento juridico que nos va a permitir sostener que se puede
instar un control de tipicidad al inicio de la audiencia de prision
preventiva, es el respeto al debido proceso y a la tutela procesal
efectiva, y dentro de ellos, el respeto al derecho a la defensa y al

principio de imputacion necesaria.

La prision preventiva es una medida cautelar extremadamente gravosa,
establecida por el Derecho Procesal Penal, para restringir el derecho a
la libertad de una persona que esta siendo sometida a un proceso penal,
y cuando se ha determinado que existe peligro procesal eminente.

La tutela procesal efectiva es aquella por la cual toda persona, como
integrante de una sociedad, puede acceder a los Organos
jurisdiccionales para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses,
con sujecién a que sea atendida a través de un proceso que le ofrezca

las garantias minimas para su efectiva realizacién.

El derecho al debido proceso es un conjunto de garantias penales y
procesales que se deben respetar desde la etapa de la investigacion

preliminar hasta la ejecucion de un proceso penal.

El contenido constitucionalmente protegido del derecho de defensa,
garantiza que toda persona, natural o juridica, sometida a un proceso
jurisdiccional, cualquiera que sea la materia que se trate, no puede
quedar en estado de indefension. La situacion de indefension que el
programa normativo del derecho de defensa repulsa, no solo se
presenta cuando el justiciable no ha tenido la oportunidad de formular
sus descargos frente a las pretensiones de la otra parte, sino también
cuando, no obstante haberse realizado determinados actos procesales
destinados a levantar los cargos formulados en contra, en el caso, se

evidencie que la defensa no ha sido real y efectiva.

El principio de imputacion necesaria es vital dentro de un proceso penal,

pues, es la llave que abre la puerta de la posibilidad de defenderse
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efectiva y eficientemente, en tanto, permite negar todos o algunos de

sus elementos para evitar o aminorar la consecuencia juridico-penal.

Finalmente, considero que se debe hacer una modificacibn normativa
que regule la posibilidad de hacer control de tipicidad en la audiencia de

prision preventiva.
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