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Pero el hombre ni vive solo ni es individuo aislado, sino
que es miembro de la sociedad... Y si el individuo se
mantiene por el instinto de conservacion, la sociedad debe
su ser y su mantenimiento al instinto de perpetuacion de
aquél. Y de ese instinto, mejor dicho, de la sociedad, brota
la razon.

MIGUEL DE UNAMUNO
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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se analiza el derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales, en especifico, lo relacionado a la motivacion especial o cualificada
que debe existir en el analisis del test de proporcionalidad en las resoluciones judiciales
que restringen derechos, como es la resoluciéon que declara fundado un requerimiento de

prision preventiva y por el cual se priva de la libertad a una persona.

En ese orden de ideas, se explica la naturaleza de la prision preventiva, su relacion con el
derecho a la libertad, con el principio de presuncion de inocencia, sus presupuestos
materiales regulados en el articulo 268 del Cddigo Procesal Penal (CPP. Decreto
Legislativo N.° 957. 22 de julio del 2004. Per() y sus fines, para luego analizarse el
principio de proporcionalidad aplicado a los casos en concreto a través del test de

proporcionalidad.

La aplicacion del test de proporcionalidad en las resoluciones que se pronuncian sobre un
requerimiento de prision preventiva reviste tal importancia, por cuanto permite ponderar el
derecho a la libertad de una persona con los fines perseguidos por la prision preventiva y el
proceso penal, razon por la cual, se procedio a su analisis en las resoluciones judiciales que
declararon fundado e infundado los requerimientos de prision preventiva y que fueron
emitidos por los jueces de investigacion preparatoria de la sede central de la Corte Superior
de Justicia de Arequipa en el afio 2018, ello con el fin de establecer si estuvieron 0 no

debidamente motivadas.

Es asi que, de la revision de las 131 resoluciones analizadas se llegd a establecer por un
lado, que existen diversos criterios que los jueces utilizan para motivar el test de
proporcionalidad y los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, empero,
no llegan a constituirse en una motivacion especial o cualificada; y por otro lado, existen

resoluciones en las cuales no se realizo el andlisis del test de proporcionalidad.

Palabras claves:

Principio de proporcionalidad, test de proporcionalidad, prisién preventiva y motivacion
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ABSTRACT

In this research work, the right to motivation of court decisions is analyzed, specifically,
what is related to the special or qualified motivation that must exist in the analysis of the
proportionality test in court decisions that restrict rights, such as the resolution declaring a

request for preventive detention founded and by which a person is deprived of liberty.

In that order of ideas, the nature of preventive detention is explained, its relationship with
the right to liberty, with the principle of presumption of innocence, its material
presuppositions regulated in article 268 of the Criminal Procedure Code (CPP. Legislative
Decree N.° 957. July 22, 2004. Perut) and its purposes, to then analyze the principle of
proportionality applied to specific cases through the proportionality test.

The application of the proportionality test in the resolutions that pronounce on a request for
preventive detention is of such importance, since it allows weighing the right to liberty of a
person with the purposes pursued by preventive detention and criminal proceedings, which
is why which, an analysis was carried out in the judicial decisions that declared the pre-
trial detention requirements founded and unfounded and which were issued by the
preparatory investigation judges of the headquarters of the Superior Court of Justice of
Arequipa in 2018, with in order to establish whether or not they were duly motivated.

Thus, from the review of the 131 resolutions analyzed, it was established, on the one hand,
that there are various criteria that judges use to motivate the proportionality test and the
sub-principles of suitability, necessity and proportionality, however, are not constituted on
a special or qualified motivation; and on the other hand, there are resolutions in which the

analysis of the proportionality test was not carried out.

Key words:

Principle of proportionality, proportionality test, preventive detention and motivation
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INTRODUCCION

El derecho a la libertad personal no es un derecho absoluto, ya que puede ser restringido
dentro de un proceso penal por una medida de coercidn personal de prision preventiva, que
implica que el investigado, ain sin condena o sentencia y a quién se le presume inocente,
permanezca en un establecimiento penitenciario por un determinado tiempo al igual que
una persona ya sentenciada, por lo que, la motivacion que se requiere para su emision debe
ser especial o cualificada en todos sus extremos, en especifico cuando se realiza el test de
proporcionalidad en cada caso en concreto, por cuanto es ahi donde se sustenta la

idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.

En ese sentido, en el primer capitulo del presente trabajo de investigacion se analiza el
derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, en especifico la motivacion especial
o cualificada que se requiere para las resoluciones judiciales que restringen derechos, y
méas cuando se restringe el derecho a la libertad personal, seguidamente, en el segundo
capitulo se describe la definicion de la prision preventiva, sus presupuestos materiales para
su configuracion, se explica su justificacion y relacién con el derecho a la libertad y
presuncién de inocencia, estableciéndose de forma conceptual sus fines y que medidas

alternativas existen para su no emision.

En el tercer capitulo se define el principio de proporcionalidad, su sustento constitucional y
legal, describiéndose para su aplicacion el test de proporcionalidad, junto con los
subprincipios que lo componen como es el subprincipio de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, para luego, en el cuarto capitulo analizarse 131
resoluciones judiciales de prision preventiva de las 150 recabadas y que fueron emitidas
por los jueces de investigacion preparatoria de la sede central de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa en el afio 2018, con el fin de establecer o no la existencia de una
motivacion especial o cualificada del test de proporcionalidad y de los subprincipios que lo

componen.
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CAPITULO I

DERECHO A LA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES
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1. Derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales

1.1. Definicion

La Constituciéon Politica del Per( establece que son principios y derechos de la
funcioén jurisdiccional “la motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas
las instancias, excepto los decretos de mero tramite con mencidn expresa de la ley
aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan” (Constitucion Politica
del Perd, Const. Art. 139 numeral 5. 29 de diciembre de 1993. Peru), estableciéndose
en ese sentido una garantia constitucional del desarrollo del proceso y de la emision

de resoluciones judiciales.

Es asi que, al ser una garantia procesal “la motivacion garantiza que los jueces y
magistrados se someten al principio de legalidad y permite a los justiciables conocer
las razones que fundamentan sus decisiones, abriendo la posibilidad de los recursos
correspondientes” (Gascon y Garcia, 2016, p. 134).

En ese orden de ideas, GASCON Y GARCIA (2016) afirman que:

Motivar es expresar los motivos y los motivos no son necesariamente
razones justificatorias. Un motivo parece ser, en principio, la causa
psicoldgica por la que una accion tiene lugar. Por ejemplo, cabe decir que
Otelo mat6 a Desdémona motivado (es decir, movido) por los celos, pero
resulta extrafio decir que Otelo quito la vida a Desdémona justificado por
los celos. Los celos explican la accién asesina de Otelo, pero no la
justifican. Del mismo modo, en rigor, al procesado (y a la teoria estandar de
la argumentacidn juridica) no le interesan tanto los motivos del juez para
dictar una sentencia condenatoria (su ideologia, sus problemas personales,
sus filias o sus fobias), cuanto las razones juridicas que fundamentan esa

sentencia condenatoria. (p.136).
Por consiguiente, la motivacion de una resolucion judicial debe cumplir con un

determinado estandar, no siendo suficiente relatar los hechos expresados por los

sujetos procesales y citar doctrina sin explicar su correlacidn con el caso en concreto,
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por cuanto lo que se busca es evitar la arbitrariedad, razon por la cual, “si el sentido
de la motivacion es evitar la arbitrariedad, la motivacion no puede entenderse
cumplida con el simple relato, pero tampoco con la mera aportacion ‘formal’ de
razones, cualesquiera que éstas sean. Motivar exige aportar razones lo bastante

solidas o convincentes para descartar la arbitrariedad”. (Gascon, 2004, p. 225).

En definitiva, con lo indicado es posible establecer que este derecho se constituye en
“una suerte de ultimo estadio en el ejercicio de la argumentacion propia de las
decisiones judiciales y por ello, reviste importancia iusfundamental en mucha
Constituciones” (Figueroa, 2014, p.15).

1.2. Antecedentes

En el Peru, la profesora ARIANO DEHO (2015) cuando analiza la Constitucion Politica

de 1993 afirma que:

El deber de motivar las sentencias fue recogido por primera vez, como
manifestacion de la publicidad de ‘los juicios’ en la Constitucion de 1828,
dedicandole dos normas: una para los “juicios civiles” (art. 122) y otra para
las causas penales (art. 123). Sera recién a partir de la Constitucion de 1834
que la férmula se hara Unica y se repetira, con ligeras variantes, en las
sucesivas constituciones hasta la de 1933 (...) sin embargo, sera recién con
la Constitucion de 1979 que, adoptando y adaptando la formula del inciso d)
del articulo 3 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1963 (D.L. N.°
14605), el deber de motivacion devendrd explicitamente una autdbnoma
‘garantia de la administracion de justicia’, (art. 233 inc. 4) a observarse por
los jueces de todas las instancias y en relacién a todas las resoluciones

judiciales, con la sola exclusion de las “de mero tramite”. (p.p. 654 y 655).

La obligatoriedad de la motivacion de las sentencias tiene incluso una fecha
oficial de nacimiento: el 24 de agosto de 1790, fecha en la cual la Asamblea
Nacional francesa, al aprobar la ley sobre la nueva organizacion judicial
revolucionaria, prescribié en su articulo 15 que toda sentencia, civil o penal,

de apelacion o de primera instancia, debia contener ademas de la indicacién
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de los nombres de las partes, de las cuestiones controvertidas de hecho y de
derecho y el fallo, los resultados probatorios y las motivaciones de la
decision. (p. 653).

1.3. Funciones de la motivacién

La motivacion de las resoluciones judiciales permite que el juez explique a los
sujetos procesales de un proceso civil, penal, laboral, constitucional y otros, las
razones de su decision y al mismo tiempo, facilita la critica a la decision y aun més

su cuestionamiento a través de los medios impugnatorios que correspondan.

La profesora ARIANO DEHO (2015) precisa que la motivacion de las resoluciones
judiciales puede llegar a cumplir hasta tres funciones que son las siguientes:

1. Desde el punto de vista del juez: una funcion preventiva de los errores,
en cuanto debiendo aquel dar cuenta por escrito de las razones por las
que ha llegado a su fallo, al momento de redactar su resolucion podria
darse cuenta de aquellos errores que podria haber cometido en su

“operacion intelectiva’.

2. Desde el punto de vista de las partes: una funcion endoprocesal o de
garantia de defensa en cuanto les permite conocer la ratio decidendi de
la resolucion y, como tal, detectar esos errores que se mantendrian
ocultos si no se explicitaran por escrito, a los efectos de poder utilizar las
impugnaciones enderezadas a reparar tales errores.

3. Desde el punto de vista de la colectividad: una funcion extrapocesal o
democratica de garantia de publicidad (y como tal de exclusiéon o de
deteccion de la arbitrariedad) en el ejercicio del poder por parte del juez.
(p. 656).

De forma igual, el profesor VILLEGAS sefiala que la motivacion de las resoluciones
judiciales tiene una funcion endoprocesal y extraprocesal dirigido por un lado, para

los sujetos procesales y por otro lado, para la sociedad, explicando que la funcion
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endoprocesal “permite el pleno ejercicio del derecho de defensa, en tanto busca que
las partes conozcan los fundamentos y razones determinantes de la decision judicial,
lo cual llevard o permitira que posteriormente tengan la posibilidad de impugnarla
cuando no estan de acuerdo con los resuelto por el juez”. (Villegas, 2015, p. 443); y
la funcién extraprocesal posibilita que la sociedad en su conjunto ejerza
“legitimamente la labor de controlar a los poderes en el ejercicio de sus funciones de
tal forma que se conozca si estos acttan con independencia, eficiencia y respetando
los postulados que la Constitucion y el ordenamiento juridico reconocen como

pilares y bases de cada pais”. (Villegas, 2015).

Es decir, las funciones descritas concede a los sujetos procesales la posibilidad de
controlar tanto lo que se denomina la motivacion-actividad y la motivacion-
documento, denomindndose al primero como el procedimiento mental que ha
conducido al juez a formular como verdadero un enunciado sobre los hechos del
caso, y que versa, sobre el contexto de descubrimiento y estableciéndose que la
motivacion del documento, es el conjunto de enunciados del discurso judicial (o el
documento en el que se plasman) en los que se aportan las razones que permiten

aceptar otros enunciados facticos como verdaderos. (Gascon, 2004).

1.4. Infraccién del derecho a la motivacion

La actividad de justificar o motivar una resolucion judicial por los operadores
juridicos puede generar que en su realizacion se produzcan, lo que se ha denominado
“vicios de motivacion’, lo que ha sido desarrollado de forma precisa por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 728-2008-PHC/TC,
Lima, de fecha 13 de octubre del 2008, Caso Giuliana Flor de Maria Llamoja

Hilares, en la que se precisan los siguientes supuestos:

1.4.1. Inexistencia de motivacién o motivacion aparente

Esté referido a la falta de motivacion de una resolucion judicial, el operador
juridico solo da un cumplimiento formal de la motivacion, y en concreto la
infraccion, asi VILLEGAS (2015) precisa que se presenta este vicio de

motivacion cuando:
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El juez expresa las razones que lo sustentan a tomar una decision en un
sentido u otro, cumpliendo en apariencia con una debida motivacion,
pero no guarda sustento con los hechos o argumentos alegados por las
partes, esto es, no se funda en criterios objetivos. A decir del Tribunal
Constitucional, este supuesto se da cuando no hay motivacion o cuando
esta no da razones minimas del sentido del fallo; también se presenta
cuando no responde a las alegaciones de las partes, o porque intenta
Unicamente dar cumplimiento formal de la motivacion (motivacion
aparente), amparandose en frases sin ningun sustento factico o juridico.
(p. 443).

1.4.2. Falta de motivacion interna de razonamiento

Al realizar el razonamiento juridico se presenta una inferencia entre la
premisa factica y juridica a través de un nexo causal, estableciéndose por
ende una consecuencia juridica, empero, la falta de correlacion logica en la

inferencia produce este vicio en la motivacion.

Este vicio de motivacion se presenta ademas ‘“cuando existe incoherencia
narrativa, que a la postre se presenta como un discurso absolutamente confuso
incapaz de transmitir, de modo coherente, las razones en las que se apoya la
decision” (Villegas, 2015, p. 446).

1.4.3. Deficiencias en la motivacion externa

Se produce este vicio al momento de la elaboracion o construccion de las
razones juridicas o facticas del denominado silogismo juridico, asi el Tribunal
Constitucional ha sefialado que: “El control de la motivacion también puede
autorizar la actuacion del juez constitucional cuando las premisas de las que
parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas respecto de su validez
factica o juridica” (Tribunal Constitucional. Pleno del Tribunal. Expediente
N.° 728-2008-PHC/TC, Lima, Giuliana Flor de Maria Llamoja Hilares. 13 de
octubre del 2008), por lo tanto, “el control externo de la motivacion permite

identificar la deficiente o insuficiente justificacion tanto de la premisa mayor
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(norma juridica aplicable al caso concreto), como de la premisa menor
(hechos concretos)” (Villegas, 2015, p.446).

1.4.4. La motivacion insuficiente

El Tribunal Constitucional ha precisado que la motivacion insuficiente esta
referido “al minimo de motivacidn exigible atendiendo a las razones de hecho
o de derecho indispensables para asumir que la decision estd debidamente
motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal en reiterada
jurisprudencia, no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones
planteadas”. (Tribunal Constitucional. Pleno del Tribunal. Expediente N.°
728-2008-PHC/TC, Lima, Giuliana Flor de Maria Llamoja Hilares. 13 de
octubre del 2008), por lo que, “la motivacién seré insuficiente cuando exista
un inadecuado control de aspectos logicos formales y defectos en la
valoracion probatoria, vulnerandose el principio légico de razédn suficiente”
(Villegas, 2015, p.446).

1.4.5. La motivacion sustancialmente incongruente

Concretamente, el profesor VILLEGAS (2015) sefialé6 que la motivacién
sustancialmente incongruente obliga a los operadores de justicia a resolver:

Las pretensiones de las partes de manera congruente con los términos
en que han sido planteadas, sin ir mas alld de lo solicitado por las
partes, ni otorgar algo distinto a lo solicitado por las partes, u omitir
pronunciarse sobre algun pedido de las partes. Y es que el contenido
constitucional del derecho fundamental a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales, obliga a los érganos judiciales a resolver las
pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en
que vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que
supongan  modificacion o alteracion del debate procesal
(incongruencia activa). ElI cumplimiento total de dicha activacion, es
decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o el desviar la decision

del marco del debate judicial generando indefension, constituye
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vulneracion del derecho a la tutela judicial también del derecho a la
motivacion de la resolucion judicial (motivacion interna)”. (p.p. 446 y

447).

1.5. Motivacion cualificada de las resoluciones judiciales

El ordenamiento juridico peruano exige que las resoluciones judiciales que restringen
derechos fundamentales deban estar debidamente motivadas, exigiéndose una
motivacion cualificada o especial, ya que “motivar conduce a poner de relieve la
importancia de los derechos fundamentales en la definicion de la controversia”
(Figueroa, 2014, p. 34), lo que facilita “despejar la ausencia de arbitrariedad en la
decision judicial, a la vez que con ello se permite evaluar si el juez penal ha obrado
de conformidad con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional, de dichas
medidas” (Villegas, 2015, p. 440) y posibilita “el control de la actividad
jurisdiccional, lograr el convencimiento de las partes y los ciudadanos acerca de la

correccion y justicia de la actividad jurisdiccional” (Neyra, 2010, p. 521).

En esa linea de exposicién, el Codigo Procesal Penal posibilita la restriccion de un
derecho fundamental, como es la libertad personal, a través de la prision preventiva,
que debe ser “especialmente motivado, con expresion sucinta de la imputacion, de
los fundamentos de hecho y de derecho que lo sustente y la invocacién de las citas
legales correspondientes” (Codigo Procesal Penal. CPP. Decreto Legislativo N.° 957.
Art. 271 numeral 3. 22 de julio del 2004. Peru).

Con relacion a lo expresado, el Tribunal Constitucional ha precisado que “toda
resolucién judicial que ordene una prision preventiva requiere de una especial y
cualificada motivacion que demuestre de modo razonado y suficiente que ella no
solo es legal, sino proporcionada y, por consiguiente, estrictamente necesaria para la
consecucion del éxito del proceso”. (Tribunal Constitucional. Expediente N.° 2534-
2019-PHC/TC, Lima, Keiko Sofia Fujimori Higuchi. 28 de noviembre del 2019). Y
esta exigencia “debe ser mas estricta, pues solo de esa manera es posible despejar la
ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, a la vez que con ello se permite
evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad con la naturaleza excepcional,

subsidiaria y proporcional de la detencion judicial preventiva”. (Tribunal
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Constitucional. Expediente N.° 1091-2002-HC/TC, Lima, Vicente Ignacio Silva
Checa. Fundamento 18. 12 de agosto del 2002).

De forma similar, la Comision Interamericana de Derechos Humanos establecio “que
las restricciones de los derechos individuales impuestas durante el proceso, y antes
de la sentencia definitiva, sean de interpretacion y aplicacion restrictiva, con el
cuidado de que no se desnaturalice la garantia antes citada” (Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Informe n.° 35/07, caso 12.553, fondo, Jorge,
José y Dante Peirano Basso contra la Republica Oriental del Uruguay. 01 de mayo
del 2007), es decir, “la motivacion de una prision preventiva, como acto limitativo de
un derecho fundamental, en el doble sentido de la expresion del fundamento de
Derecho en que se basa la decision y del razonamiento seguido para llegar a la
misma, es un requisito indispensable del acto de limitacion de derecho (STCE
52/1995, de 23 de febrero)”. (Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pera.
Acuerdo Plenario N.° 01-2019/C1J-116. 10 de septiembre del 2019).

Esta exigencia de motivacion “no puede confundirse (ni, por tanto, entenderse
cumplida) con una motivacion simplemente profusa. No se trata de auspiciar
motivaciones extensas, prolijas, interminables, pues la ‘cantidad’ de motivacion no
constituye, por si sola, ‘calidad’ de motivacion™ (Gascon, 2004, p. 228), siendo
ademas que, conforme lo sefiala la profesora Gascon, ello puede encubrir alguna
arbitrariedad, por ende, “los fundamentos de hecho y de derecho de la resolucion
coercitiva han de tener en cuenta las postulaciones y alegaciones de las partes
procesales; es decir, su razonamiento ha de cumplir con los principios de
exhaustividad y congruencia” (Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd.
Acuerdo Plenario N.° 01-2019/C1J-116. 10 de septiembre del 2019).

En ese sentido, la Constitucidn Politica del Perd, precisa en su articulo 138 que la
potestad de administrar justicia emana del pueblo, por ende, las decisiones en
nombre de este poder deben estar debidamente motivadas, por cuanto de no estarlo
“la justicia pierde buena parte de su componente democratico ya que, al emanar de
pueblo, no de una autoridad superior o mistica, debe tender a convencer al mismo o a
darle explicaciones de sus actos, no pudiendo limitarse, como en el antiguo régimen

a ser una simple manifestacion de autoridad”. (Asencio, 2016, p. 49), es decir,
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“motivar es explicarle al ciudadano por qué en su caso, a la vista de los elementos
aportados por el fiscal, se ha decidido imponer la prision preventiva y no una medida

de coercion alternativa” (Ramos, 2017, p. 205).
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CAPITULO I

PRISION PREVENTIVA
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2. Prisién Preventiva

2.1. FEuncién del derecho procesal

Previamente a realizar un analisis de la prision preventiva como medida de coercion
personal, debe hacerse referencia a la funcion que cumple el derecho procesal, en
especifico el proceso penal, que conforme el profesor PEREIRA (2006) se constituye

en:

El d&mbito normativo en el que quizd resulta mas notoria la necesaria
vinculacion entre la Constitucion y el ejercicio de la potestad punitiva del
Estado. Ello no solo por consideraciones formales vinculadas a la naturaleza
de norma jerdrquicamente superior que tiene la Constitucion en nuestro
ordenamiento de acuerdo al articulo 51 de la Constitucion, sino
fundamentalmente porque en el proceso penal se ponen en juego de manera
permanente, la vigencia de un conjunto de bienes juridicos que constituyen
el parametro de validez sustantiva o material del ejercicio del poder y

ciertamente del poder punitivo.

En ese orden de ideas, el derecho procesal es definido como el “sistema de garantias
procesales que actiia con autonomia y sustantividad propias™” (Lorca, 2017, p. 282),

por lo que, el derecho procesal, segun el profesor CANO (2010):

Aparece como un instrumento o un medio que tiene como fin principal y
mediato la solucién armoénica y pacifica de los conflictos. Ese es un interés
publico de carécter general. Para lograr esa paz final es necesario realizar
otros fines intermedios no punitivos, tales como: (i) realizar la justicia y
garantizar los derechos humanos; (ii) buscar la prevalencia del derecho
sustancial; (iii) proteger a las victimas; (iv) establecer imparcialmente la
verdad, y (v) solucionar de manera oportuna y alternativa el conflicto, sin
necesidad de agotar todas las fases de la actuacion. (p. 65).

Finalmente son “fines inmediatos y principales del proceso el descubrimiento de
la verdad, la justicia, el restablecimiento de los derechos y la proteccion de las
victimas” (Cano, 2010, p. 75).
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De esa forma, el derecho procesal penal “se ocupa de la actuacion del derecho de
penar del Estado, que sin embargo no puede ser focalizado en la sola pretension
penal estatal. A esta funcion, sin duda legitima y fundamental, se agregan otras tres:
la proteccion de los derechos a la libertad del imputado, la tutela de la victima y la
reinsercion del imputado (GIMENO)”. (San Martin Castro, 2015, p.10).

Por ultimo, segun el profesor SAN MARTIN CASTRO (2015) citando al maestro

Gimeno, es funcion del derecho procesal penal:

Contribuir o, en todo caso, no entorpecer la reinsercion del imputado. Es
cierto que esta funcion es propia de las penas (arts. 139.22 de la
Constitucion y del art. IX del TP del CP), pero sobre la base de evitar las
penas cortas privativas de libertad y expandir, en lo proporcionalmente
imprescindible, las alternativas a las mismas, corresponde al derecho
procesal hacer viable esas perspectivas, arbitrar un conjunto de medidas
alternativas a la prision preventiva, centrar esta Gltima a los casos graves y
siempre que esté en riesgo los fines del proceso, y consolidar el principio de
oportunidad, de manera que pueda contribuir también a la efectiva
reinsercion del imputado. (p.p. 11y 12).

2.1.1. Medidas de coercién procesal

El derecho procesal penal regula las medidas de coerciéon procesal en la
seccién 111 del libro segundo del Cédigo Procesal Penal, y estas deben ser
entendidas como “injerencias, intromisiones o restricciones de los derechos
personales o reales (patrimoniales) de los involucrados en el proceso que se
justifican por razones de estricta necesidad y utilidad procesal” (Gélvez,
2017, p.26), pues tienen “fines estrictamente procesales. El pedido de
cualquiera de estas medidas debe sustentarse en los fundamentos de peligro

procesal y en su logica cautelar” (Paredes, 2017, p. 286).

En ese sentido, se advierte que los fines de la medida de coercion procesal

tiene como fines exclusivos “asegurar los fines de la investigacion, la
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presencia del investigado, el éxito de la investigacion en la linea de conseguir

el material probatorio y la efectividad de la sentencia” (Paredes, 2017).

Siguiendo lo expuesto, el profesor SAN MARTIN CASTRO (2015) precisd que
son caracteristicas de las medidas de coercidn procesal las siguientes:

Jurisdiccionalidad, instrumentalidad, provisionalidad, homogeneidad
y proporcionalidad. A. Jurisdiccionalidad. Las medidas de coercion
procesal solo pueden ser adoptadas por el juez competente, en tanto
que es una manifestacion mas de la funcion jurisdiccional.
Excepcionalmente, las provisionalisimas, pueden ser dispuestas por la
policia o el fiscal. B. Instrumentalidad. No son un fin en si mismas —
son ‘el instrumento del instrumento’ (CALAMANDREI). Estan
supeditadas o preordenadas a un proceso penal. Son un instrumento
para hacer efectivo el proceso y la ejecucion del fallo que
eventualmente se dicte. Finalizan con el proceso principal,
extinguiendo sus efectos o transformandose en medidas ejecutivas. C.
Provisionalidad. Como estan dirigidas a asegurar la efectividad de la
sentencia, su vigencia ha de ser limitada. Como méaximo han de durar
el tiempo en que permanezca pendiente el proceso principal, pero, con
anterioridad a dicho término, pueden también finalizar o transformarse
en distintas medidas, si se modifican los presupuestos y circunstancias
que justificaron su adopcion: regla del rebus sic stantibus. Algunas
medidas, concurrentemente, son temporales. D. Homogeneidad. Son
homogéneas, aunque no idénticas, con las medidas ejecutivas a las que
tienen a preordenar. Como las medidas de coercion garantizan los
futuros efectos de la sentencia, su naturaleza participa, en cierto modo,
de las medidas ejecutivas; se corresponde con el juicio de idoneidad
que debe presidir su imposicion. E. Proporcionalidad. Es una cualidad
esencial que ha de cumplir toda medida de coercion, que se alza como
presupuesto rector de la misma. Esta nota caracteristica —de clara
naturaleza relacional- entre los juicios e intereses juridicos en
conflicto cuando se aplica la medida, exige una (sic) juicio de

ponderacion entre el derecho fundamental afectado por la medida de
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coercion, y los bienes que su afectacion trata de proteger; entre el
riesgo que pretende conjugar y las consecuencias perjudiciales que
produce sobre el derecho fundamental concernido. Sus presupuestos
son la legalidad de la medida y su finalidad constitucional legitima.
Sus requisitos son los de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. (p.p. 443 y 444).

2.2. Definicién de la medida de coercion personal: prision preventiva

Es una medida de coercion personal regulada en el articulo 268 del Codigo Procesal
Penal, y consiste en la restriccion de la libertad dispuesta por el érgano jurisdiccional
competente “en contra del imputado, basada en el peligro concreto de que se fugue
para evitar la realizacion del juicio oral o la ejecucion de la eventual sentencia
condenatoria, 0 en el peligro de que vaya a obstaculizar la averiguacion de la
verdad”. (Llobet, 2016, p. 27).

En ese orden de ideas, el profesor SAN MARTIN CASTRO (2015) define a la prision

preventiva como:

La medida de coercién personal mas gravosa o severa del ordenamiento
juridico, que por sus efectos y trascendencia es el problema por antonomasia
del proceso penal. Surge como consecuencia de una resolucion
jurisdiccional, debidamente motivada, de caracter provisional y duracion
limitada que se adopta en el seno de un proceso penal, por la que se priva
del derecho a la libertad del imputado por la comision de un delito grave y
en quien concurre (fines) un peligro de fuga suficiente para presumir
racionalmente que se ausentara a las actuaciones del proceso, o un riesgo
razonable de ocultacion o destruccion de las fuentes de prueba (periculum,
art. 268.1.c NCPP) (GIMENO SENDRA). (p. 453)

Esta restriccion o limitacion al derecho a la libertad mediante un mandato de prision
preventiva no puede significar una ejecucion de un pena anticipada, sino por el
contrario, debe ser impuesta Unicamente con los fines establecidos para la prision

preventiva, razon por la cual, “su imposicion judicial debe obedecer a un analisis
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riguroso de los presupuestos de orden material y procesal, que deben concurrir para
que su adopcidén sea no solo legal, sino también legitima” (Pefia Cabrera, 2014, p.
999).

El mandato de prisién preventiva al limitar un derecho fundamental, como es la
libertad de una persona “se encuentra permanentemente necesitada de legitimidad
constitucional, a partir de los parametros de razonabilidad y proporcionalidad, que
constituyen los criterios de validez de cualquier acto o norma que incida en la
vigencia de los derechos fundamentales” (Pereira, 2006, p.340) y no solo ello, sino

también en su caracter excepcional.

2.3. Justificacion legal de la medida

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que: “toda persona
tiene derecho a la libertad y a las seguridades personales” (Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Art. 7 numeral 1. 07 al 22 de noviembre de 1969),
posibilitando, en su numeral 2 que la libertad fisica sea restringida por las causas y
condiciones fijadas por las Constituciones de los estados partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas, no obstante, esta restriccion debe ser excepcional, tal cual
lo establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos al precisar que: “la
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general” (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Art. 9 numeral 3. 16
de diciembre de 1966).

En el Peru, se permite la restriccion del derecho a la libertad fisica a través de las
medidas de coercion personal reguladas en la seccion Il del libro segundo del
Caodigo Procesal Penal, siendo la medida mas gravosa la prision preventiva regulada
en el articulo 268 del codigo citado, no obstante, esta restriccion de conformidad con
el articulo VI del Titulo Preliminar, 253 y 254 del Codigo Procesal Penal debe ser
emitida dentro de ciertos pardmetros como son los siguientes: (i) expresa
autorizacion legal; (ii) resolucion judicial especialmente motivada; (iii) sea
indispensable y (iv) se respete el principio de proporcionalidad, lo que también ha
sido suscrito por el Tribunal Constitucional al expresar que “la medida de limitacion

a la libertad puede ser dictada en sede judicial a través de una medida coercitiva
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personal de caracter subsidiario, provisional, razonable y proporcional (STC N.°
3629-2005-HC)” (Alarcon, 2010, 331).

Igualmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié que el
mandato de la prision preventiva “esta limitada por los principios de legalidad,
presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una
sociedad democratica” (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia,
Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. 01 de febrero de 2006 y caso Acosta Calderdn vs.
Ecuador. 24 de junio del 2005), por lo que, en caso de no verificarse el cumplimiento

de estos principios, la medida sera arbitraria.

La arbitrariedad por el no cumplimiento de los principios antes descritos generaria
que el mandato de prisioén preventiva llegase a ser una pena anticipada e ilegal, en
consecuencia, resulta importante justificar la medida dictada, ya que “no existe las
mas minima diferencia entre el rigor de la prision provisional y la pena definitiva de
prision” (Nieva, 2012, p. 181).

Lo que guarda correlacion con lo desarrollado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por cuanto ha precisado que: “la prision preventiva es una
medida cautelar, no punitiva” (Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Sentencia Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas. 25 de noviembre del 2005), siendo su
contenido “estrictamente procesal, como heteroadministracion de la libertad del
inculpado a favor del aseguramiento de un proceso penal sin el peligro de fuga o
ausencia del inculpado” (Caro Jhon, 2008, p. 120) y que solo de forma excepcional
con la finalidad de cumplir dichos fines “el Estado puede ordenar la prision
preventiva” (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Caso Palamara
Iribarne vs. Chile. 22 de noviembre del 2005).

Siguiendo es linea de explicacidn, el profesor Asencio (2017) ha sefialado que la
prision provisional se sustenta y concreta en tres principios como es “la
excepcionalidad de toda privacion de libertad cautelar; la necesidad o
indispensabilidad de la medida para verificar los fines, siempre cautelares, que la
justifican y avalan constitucionalmente; y, la proporcionalidad de la regla de

sacrificio” (p. 94). Estos principios permiten controlar y verificar que el dictado de
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un mandato de prision preventiva no se convierta en una pena anticipada o en una

medida ligera que se puede imponer sin una debida justificacion.

Finalmente, el mandato de prision preventiva no puede sustentarse en presiones
mediaticas o fines distintos a los ya sefialados, es decir, “no puede responder a
cuestiones de alarma social... que siempre estan presentes en las sociedades
complejas y que son propias, por ejemplo, de las cruzadas de la lucha anticorrupcion,
de la violencia a la mujer, la violacion de derechos humanos, etc.” (Castillo, 2017,
p.51) y tampoco “puede ser concebida como un medio de respuesta inmediata a una

sospecha no verificada suficientemente” (Asencio, 2017, p. 15).

Y ello tiene sustento en el hecho de que existe un derecho absoluto que no puede ser
limitado ni restringido, como es el derecho fundamental a la dignidad, razén por la
cual, la privacion de libertad mediante una medida provisional como es la prision
preventiva debe darse con las garantias antes expuestas, asi también el juez Sergio
Garcia Ramirez, en su voto razonado en la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos recaida en el caso Lopez Alvarez vs. Honduras de fecha 01 de

febrero del 2006, precisé que:

De manera reiterada y uniforme la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, con explicita adhesion a la idea de que la intervencion penal
del Estado debe reducirse a lo estrictamente indispensable y sustentarse en
consideraciones que prueben su pertinencia y legitimidad. Obviamente, no
se trata de auspiciar el delito, sino de preservar los derechos de los
ciudadanos, particularmente de quienes se ven privados de libertad sin haber
incurrido en ilicito alguno. Esto trae consigo la exigencia de que se halle
bien establecido el sustento de la prision preventiva, las condiciones que la
hacen admisible, por ahora, echando mano de la privacion de la libertad

cuando no existe otro medio para alcanzar esos objetivos.

2.4. Prision preventiva y el derecho a la libertad

El derecho a la libertad es un derecho fundamental y como tal “presenta

modernamente una doble dimension subjetiva y objetiva (...). Hoy dia se han
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convertido, (...) en un conjunto de valores o fines directivos de la accion positiva del
Estado y sus instituciones” (Hernandez Valle, 2006, p. 29), llegando a constituirse

incluso en limites de la accién de la sociedad.

La Constitucion Politica del Perti sefala que “no se permite forma alguna de
restriccion de la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley”
(Constitucion Politica del Pert, Const. Art. 24 numeral 2 inciso b. 29 de diciembre
de 1993. Peru), es decir, no es un derecho absoluto, ya que puede ser restringido o
limitado con base al principio de legalidad y proporcionalidad.

De similar forma, se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de la Republica del
PerU al sefialar que: “en un Estado Constitucional de Derecho —como el peruano-
ningin derecho fundamental es absoluto. Por el contrario, los derechos
fundamentales tienen limites que se encuentran en los derechos de los terceros y en
otros bienes constitucionalmente protegidos (...) En ese sentido, una de las
afectaciones juridicamente permitida al iusambulandi es la prision preventiva que no
es sino una excepcion al status libertatis en el que se encuentra toda persona”. (Corte
Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal Permanente. Casacion N.° 70-2010,
Lambayeque. 26 de abril del 2011).

Asi también, el Tribunal Constitucional ha indicado que el derecho a la libertad
como derecho subjetivo “garantiza que no se afecte indebidamente la libertad fisica
de las personas, esto es, su libertad locomotora, ya sea mediante detenciones,
internamientos o condenas arbitrarias (...) y es que la libertad personal es uno de los
valores fundamentales de nuestro Estado Constitucional de Derecho”. (Tribunal
Constitucional. Expediente N.° 1878-2013-PHC/TC, Junin, Flaviano Alhuay Puca.
28 de agosto del 2014).

En ese sentido, si bien el derecho a la libertad no es absoluto, el profesor BARAK

(2017) sefial6 que las restricciones pueden ser de la siguiente naturaleza:

Una restriccion sobre el derecho de una persona con el objeto de dar paso a
los derechos de otra y otra restriccion a favor de las consideraciones

relativas al interés pablico. En una sociedad democréatica, un derecho
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humano puede ser restringido con el objeto de garantizar la existencia
misma del Estado, para asegurar su permanencia como democracia, para
garantizar la salud publica, para garantizar la educacion publica asi como

diversas causas nacionales. (p. 191).

Entonces, la restriccion del derecho a la libertad es permitida por el ordenamiento
juridico peruano con el fin de que se cumplan los fines del proceso penal, que en
palabras del profesor PASTOR (2004) se justifica y al mismo tiempo vulnera un
derecho fundamental como es la libertad, por cuanto persigue:

La realizacion del juicio y la eventual aplicacion de la pena, pero vulnera de
la manera mas cruenta y brutal los derechos fundamentales del imputado: la
libertad irrestricta durante el proceso, en cambio, no importa afectacién tan
extrema de esos derechos, pero pone en peligro, por la posible fuga del
imputado o la hipotética obstaculizacion de la investigacion, la realizacion
del juicio y la aplicacion de la ley. Esta tensién se puede describir, también,
de la manera siguiente: si el imputado permanece en libertad, el Estado
correra el riesgo de que la fuga o la perturbacion de la investigacion, por
parte del imputado, impidan u obstaculicen el juicio y la realizacion del
derecho material; en cambio, si se lo priva de ella, el riesgo cambia de
manos y es el imputado quien lo corre, porque tal vez con la sentencia
definitiva se lo absuelva o se lo condene con una pena de ejecucion
condicional (teoria de los riesgos procesales). (p.148).

Para un mejor entendimiento de las consecuencias de la privacion de la libertad debe
tenerse en cuenta que la cércel trae implicito el cumplimiento de una sancion, y
encuentra una justificacion racional en la ejecucion de la pena, por lo que, no se
justifica “racionalmente el encierro (tras las rejas) de personas no declaradas
culpables por la justicia, es decir de aquellos que esperan sentencia y que no se sabe
si son culpables o inocentes (presumiendo, paraddjicamente, su inocencia la propia
ley)” (Vitale, 2004, p. 7).

Incluso més, “la carcel priva, ademas de la libertad, el ejercicio de los derechos mas

elementales de la persona humana” (Vitale, 2004, p. 14), como es el derecho al libre
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desarrollo de su personalidad, lo que incluso se puede ver mermado debido a que la
carcel como tal estigmatiza, por cuanto “el procesado o condenado sigue
estigmatizado frente a la sociedad y a si mismo. Sigue siendo socialmente
‘procesado’” (Small, 2006, p. 11).

Razones por las cuales, la limitacion del derecho a la libertad en nuestro
ordenamiento juridico se constituye en un factor importante de expresion de un
estado democréatico y respetuoso de los derechos humanos, por consiguiente la
limitacion al derecho a la libertad debe fundarse en motivos estrictamente necesarios
y motivados, precisando la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que
deben apartarse los “esfuerzos por fundamentar la prision durante el proceso
basados, por ejemplo, en fines preventivos como la peligrosidad del imputado, la
posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusién social del hecho, no
solo por el principio enunciado sino, también, porque se apoyan en criterios de
derecho penal material, no procesal, propios de la respuesta punitiva”. (Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Informe n.® 35/07, caso 12.553, fondo, Jorge,
José y Dante Peirano Basso contra la Republica Oriental del Uruguay. 01 de mayo
del 2007).

2.5. Prision preventiva y presuncién de inocencia

El principio de presuncion de inocencia es una garantia judicial del proceso que se
encuentra regulado en la Constitucion Politica del Peru, el cual regula que “toda
persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad” (Constitucion Politica del Pert, Const. Articulo 2 numeral 24 literal
e. 29 de diciembre de 1993. Per0), de forma igual, la Convencion Americana de
Derechos Humanos establece que “toda persona inculpada tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”
(Convencion Americana de Derechos Humanos. Art. 8. 07 al 22 de noviembre de
1969).

De este modo, en el proceso penal no existe presuncion de culpabilidad, ya que, toda
persona debe ser considerada inocente hasta que se demuestre su culpabilidad a

través de una sentencia, en palabras del profesor BINDER (1993):
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a) 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 construccion implica la adquisicion de un grado de certeza, €) 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. (p. 121).

Ademas, con base a este principio se construye las garantias de un proceso penal
acusatorio, lo que se configura en una abismal diferencia con un proceso penal
inquisitivo donde el procesado es tratado desde un inicio como culpable, por tal
fundamento, el juez Sergio Garcia Ramirez indicé que: “lo que pretende la
presuncion o el principio de inocencia es excluir el prejuicio -juicio anticipado,
general y condenatorio, que se dirige en contra del inculpado, sin miramiento sobre
la prueba de los hechos y de la responsabilidad- y ahuyentar la sancién adelantada
que se funda en vagas apariencias”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sentencia Caso Tibi vs. Ecuador. 07 de septiembre del 2004).

Indicado lo expuesto, surge el cuestionamiento sobre la coexistencia de la prision
preventiva y el principio de presuncién de inocencia, por cuanto, la carcel es igual
para el investigado como para el condenado, precisandose con relacion al primero
que aun no se ha desvirtuado su derecho a la presuncion de inocencia y “si bien esté
sometido a proceso su responsabilidad por el hecho atribuido; esta no ha sido ain
declarada e incluso podria no declararse su culpabilidad” (Escobar, 2011, p.p. 39 y
40).

Sin embargo, si bien coexiste la prision preventiva y el principio de presuncion de
inocencia, no debe quedar excluido del analisis que la prision preventiva restringe un
derecho esencial, el cual no nace o se erige por el hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tiene como fundamento los atributos de la persona
humana, tal cual, se ha establecido en el preambulo de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, por ende, la libertad “como derecho inherente de la persona

humana, debe ser objeto de proteccion de todos los Estados, (...) incluyendo claro
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esta, a quienes son sometidos al sistema juridico penal en condicion de acusados o

procesados por un supuesto hecho delictivo” (Chanamé, 2008, p. 168).

En ese sentido, la prisién preventiva Unicamente debe ser dictada para los fines
establecidos, esto es evitar el peligro procesal, sea de fuga u obstaculizacion, razén
por la cual, “esta medida, en tanto restringe la libertad sin mediar una condena, esta
prevista como una medida de caracter excepcional, subsidiaria, razonable y
proporcional, segun sostiene la doctrina y jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos”, tal cual lo ha precisado el profesor BINDER en el amicus
curiae de la medida cautelar 530-2014 ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en consecuencia, queda claro que “los instrumentos internacionales de
derechos humanos regulan no solamente la presuncion de inocencia, sino también la

posibilidad de privar la libertad al imputado durante el proceso” (Llobet, 2009).

No obstante, el mandato de prision preventiva debe ser dictado con base al principio
de proporcionalidad, de conformidad con lo expuesto por la Corte y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, estableciéndose que “una persona
considerada inocente no debe recibir peor trato que una condenada ni se le debe
deparar un trato igual a ésta. La medida cautelar no debe igualar a la pena en
cantidad ni en calidad (articulo 5(4) y 6 de la Convencién Americana). La
proporcionalidad se refiere justamente a eso: se trata de una ecuacion entre el
principio de inocencia y el fin de la medida cautelar. No se trata de una equivalencia.
No se debe confundir la equiparacion que se establece entre la prision preventiva y la
pena a los fines de computar los plazos de detencidn, con la equiparacién de su
naturaleza”. (Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe n.° 35/07,
caso 12.553, fondo, Jorge, José y Dante Peirano Basso contra la Republica Oriental
del Uruguay. 01 de mayo del 2007).

En suma, el principio de presuncién de inocencia como principio limitador de un
mandato de prisidn preventiva, puede ser planteado como regla de juicio y
tratamiento, entendiéndose como regla de juicio por la exigencia de “sospecha fuerte,
y si se analiza como regla de tratamiento se requerira que solo se la imponga,
excepcionalmente, cuando se cubran los riesgos de fuga o de obstaculizacion
(conforme STCE 12871995, de 26 de julio)” (Corte Suprema de Justicia de la
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Republica del Peru. XI Pleno jurisdiccional de las salas penales permanente,
transitoria y especial. Acuerdo Plenario N.° 01-2019/CI1J-116. 10 de septiembre del
2019), siendo incluso que en este Gltimo extremo se “garantiza que la restriccion de
la libertad se realice solo legitimamente (cuando exista probabilidad de la imputacién
y respetando en su aplicacion los principios de necesidad, legalidad, necesidad (sic),
proporcionalidad, prueba suficiente, provisionalidad y judicialidad)” (Neyra, 2010,
p.p. 171y 172).

Si bien lo explicado deberia ser la regla general, sin embargo, en la realidad se
advierte que en los establecimientos penitenciarios existen procesados sin sentencia,
y que estan recluidos por mandatos de prision preventiva, lo que implica que el
principio de inocencia “que deberia imperar durante la tramitacion del proceso penal,
es sustituido en la préctica por el principio de presuncion de culpabilidad. Esta
generalizacion de la prision preventiva hace que pierda su funcion cautelar y se acabe

convirtiendo en una pena anticipada”. (Miranda, 2017, p.p. 170y 171).

Es mas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el Informe presentado
en el 146° periodo de sesiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
con fecha 01 de noviembre del 2012, sobre el uso y abuso de la prision preventiva en
las Américas, ha precisado que los jueces y fiscales estarian optando por la prision
preventiva sacrificando los principios de excepcionalidad y proporcionalidad debido
a los indices de criminalidad, la retardacion de justicia, la débil capacidad de
respuesta de la administracién de justicia frente a los procesos en juzgados sin

respuesta, y la débil confianza de la ciudadania en la justicia.

2.6. Presupuestos materiales de la prisién preventiva

El Cddigo Procesal Penal, regula los requisitos o presupuestos materiales para la
emision de un mandato de prision preventiva, no obstante, estos presupuestos,
“deben ser observados a la luz de los derechos individuales de libertad y el principio
de inocencia” (Elena Sandra et al., 2011, p.12), evitando que se incurra en una

arbitrariedad y por ende en una sentencia anticipada.
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El profesor NEYRA (2010) describe que son presupuestos materiales de la prision
preventiva la imputacién también conocida como fumus boni iuris, el riesgo de
frustracion y peligrosidad procesal o periculum in mora, y que debe tenerse en
cuenta y observarse la regla de proporcionalidad, lo que guarda correlacion con la
legitimacion constitucional de esta medida que exige “(i) como presupuesto (causa o
motivo), la sospecha fuerte de la comision de un delito grave; (ii) como objetivo (o
propdsito), la consecucion de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con
la naturaleza de la medida; vy, (iii) como objeto (0 naturaleza), que se la conciba,
tanto en su adopcion como en su mantenimiento, como una medida de aplicacion
excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la consecucién de los fines
antedichos (STCE 128/1995, de 26 de julio)”. (Corte Suprema de Justicia de la
Replblica del Perd. XI Pleno jurisdiccional de las salas penales permanente,
transitoria y especial. Acuerdo Plenario N.° 01-2019/CI1J-116. 10 de septiembre del
2019).

En adicién a los presupuestos ya indicados, la decision de dictar una prision
preventiva debe sustentarse en el principio de proporcionalidad y en la obligacién de
ser motivada adecuadamente, por cuanto “debemos mostrar que hay otros derechos
(en particular, los derechos de los demas ciudadanos que el derecho penal protege)
que deben primar sobre el derecho del acusado a ser tratado como inocente, y por
tanto a no ser sometido a prision, hasta que no haya sentencia condenatoria”. (Ferrer,

2017, p. 19).

Finalmente, la jurisprudencia interamericana ha sefialado que: “cl Estado debe evitar
que la medida de coercion procesal sea igual 0 méas gravosa para el imputado que la
pena que se espera en caso de condena. Esto quiere decir que no se debe autorizar la
privacion cautelar de la libertad, en supuestos en los que no seria posible aplicar la
pena de prision, y que aquélla debe cesar cuando se ha excedido la duracion
razonable de dicha medida”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia

del Caso Bareto Leiva vs. Venezuela. 17 de noviembre del 2009).

En ese sentido, también la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el
Informe presentado en el 146° sesiones de la comision en el afio 2012 sobre el uso y

abuso de la prisién preventiva en las Américas ha precisado que: “todos los delitos
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son excarcelables y que Unicamente el juez es competente para resolver sobre la
procedencia de su imposicion asi como sobre su mantenimiento, que no puede ser
indefinido ni equiparable a la eventual pena a recaer. De lo contrario, la prision
preventiva se convierte en una pena anticipada, vulnerando la presuncion de
inocencia”. (Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe N.° 146. 01
de noviembre del 2012).

2.6.1.Requisitos para el dictado de la prisién preventiva

El articulo 268 del Cédigo Procesal Penal regula los presupuestos materiales
que deben concurrir de forma copulativa para el dictado de un mandato de

prision preventiva por parte del juez, siendo los siguientes:

2.6.1.1. Fundados y graves elementos de conviccion para estimar

razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado

como autor o participe del mismo

Del analisis de la norma procesal se advierte que para la emision de un
mandato de prision preventiva se debe cumplir por un lado, que
existan suficientes elementos de conviccion que permitan establecer la
comision de un delito y por otro lado, que posibiliten vincular a una
persona a la comision del mismo, debiendo precisarse que la
“suficiencia” no estd referida a la prolijidad, sino a su calidad

probatoria.

La Corte Suprema en la Casacion N.° 626-2013-MOQUEGUA ha
desarrollado “cuatro etapas sobre la conviccion de la vinculacion entre
una persona y el hecho delictivo; i) la sospecha, ii) la probabilidad, iii)
la alta probabilidad y iv) la certeza” (Paredes, 2017, 299),
requiriéndose para la emision del mandato de prision preventiva la alta
probabilidad de que el hecho delictivo ha ocurrido y que es posible

vincularlo con el investigado, esto es que exista sospecha fuerte.
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Por ello, los elementos de conviccion a los que hace referencia la
norma procesal tienen que ser “objetivamente suficientes, lo que
quiere decir que han de estar validamente acreditados por medio de
actos cumplidos con pleno respeto a la ley y, esencialmente a las
garantias de cada medio de investigacion” (Asencio, 2017, 22), y
seran fundados “cuando resulta fiable probatoriamente, es decir,
cuando ha sido corroborado por otros elementos y/o cuando por si
mismo es portador de una alta fiabilidad de sus resultados” (Ferrer,

2017, p. 130), todo lo cual se conoce como el fumus delicti comissi.

Este presupuesto ademés tiene vinculacion directa con la
excepcionalidad de la prision preventiva, ya que debe estar justificada,
tal cual como lo sefala el profesor Asencio (2017) precisando que su

adopcion no debe ser:

De forma automaética, sino motivada y atendiendo a las
circunstancias del caso concreto y los peligros que se deben
eludir, riesgos que deben ser verificados individualmente en
cada situacion, sin que sea posible aludir a las maximas de
experiencia genéricas no contrastadas. La medida ha de
motivarse especificando cada uno de los presupuestos y fines,
asi como la necesidad de su verificacion. Y, en fin, toda
interpretacion de hechos, criterios, fines y necesidades habra

de hacerse de forma favorable a la libertad. (p. 95).

La correlacion que debe existir entre los elementos de conviccion con
la razén de dictar un mandato de prisién preventiva “se denomina
sospecha vehemente o sospecha bastante de la existencia de un delito
y de su atribucion al imputado como autor o participe del mismo”
(San Martin Castro, 2015, p. 458), esta sospecha incluye un analisis de
un juicio de la imputacion realizada, y debe ser asi por cuanto “la
imputacién es el presupuesto genérico de las medidas cautelares
penales” (Neyra, 2010, p. 495), y la falta de existencia de imputacién

puede generar por un extremo, la no suficiencia de elementos de
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conviccion de la comision del delito y por otro extremo, la no

vinculacion del investigado con el delito.

Para un mejor entendimiento, se tiene el siguiente ejemplo: una
persona que caminaba por el Jiron Independencia a las diez de la
noche aproximadamente es abordada por dos personas de sexo
masculino, quiénes lo golpean, y uno de ellos con un arma blanca
(cuchillo) lo hiere a la altura del estomago, seguidamente huyen y son
detenidos a dos cuadras de donde ocurrieron los hechos.

El Ministerio Publico, al recabar las declaraciones, llegé a establecer
que el agraviado tenia un celular en su poder y que habria sido
sustraido por los investigados, por lo que, los hechos serian pasibles
de subsumirse en el delito de robo agravado, lo que ademas se veria
respaldado con el video de vigilancia del lugar, es asi que, con base a
lo expuesto se solicita, ante el juez de investigacion preparatoria, la
medida de coercion personal de prision preventiva contra los

investigados, la que fue amparada en primera instancia.

Seguidamente, al revisarse la medida dictada por la Sala Penal de
Apelaciones de Arequipa se revocé el mandato de prision preventiva y
se reformd por una comparecencia con restricciones, la que se
fundamento en el analisis de este primer presupuesto, ya que, precisd
que de la revision del video de vigilancia no se advertia que el
agraviado tuviese en su poder un celular, incluso, de la revision de las
actas de registro personal no se llego a establecer que los investigados
tenian en su poder el celular, por lo que, si bien existia la presunta
comision de un hecho delictivo, no existian por un lado, suficientes
elementos de conviccion para acreditar el delito de robo agravado y
por otro lado, tampoco eran suficientes para vincular a los

investigados a este delito.

En ese orden de ideas, si bien de los hechos se desprende claramente

la comision de un hecho delictuoso, resulta muy importante el analisis
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de imputacion que se realiza, ya que desde mi punto de vista, desde
ese supuesto se analiza el presupuesto de suficiencia o sospecha fuerte

y vinculacién al hecho delictuoso.

Siguiendo esa linea de exposicion, se requiere que el examen de este
presupuesto esté debidamente motivado, desde los hechos atribuidos,
su correlato con los elementos de conviccidn y la vinculacion del
investigado al mismo, y en ese sentido el profesor VILLEGAS (2015)
haciendo referencia a lo resuelto por el Tribunal Constitucional ha

sefialado que:

Son dos las caracteristicas que debe tener la motivacion del
mandato de (...) (prisién preventiva). En primer lugar, tiene
que ser ‘suficiente’, esto es, debe expresar, por si misma, las
condiciones de hecho y de derecho que sirven para dictarla o
mantenerla. En segundo término, debe ser ‘razonada’, en el
sentido que en ella se observe la ponderacion judicial en
torno a la concurrencia de todos los aspectos que justifican la
adopcion de la medida cautelar, pues, de otra forma, no

podria evaluarse si es arbitraria por injustificada. (p. 441).

2.6.1.2. Prognosis de pena

La norma procesal prevé que para la imposicion de la medida de
coercion personal de prision preventiva se requiere que la pena a
imponerse sea mayor a cuatro afios, convirtiéndose en un limite
cuantitativo, empero, el hecho de que el delito sea sancionado con una
pena mayor a cuatro afios no implica que de forma automatica se
apligue una medida de coercién personal como es la prision

preventiva, pensar en sentido contrario seria desproporcional.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd ha sefialado
que “la prognosis de pena implica un andlisis sobre la posible pena a

imponer. Es claro que no solo tiene que ver con la pena fijada, sino
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con una valoracion transversalmente con el principio de lesividad y
proporcionalidad, previstos en los articulos 1V y VIII del Titulo
Preliminar del Codigo Penal y/o de las diversas circunstancias, causas
de disminucién o agravaciéon de la punicion, formulas de derecho
penal premial, que podrian influir sobre la determinacion de la pena
final, que no necesariamente va a ser la maxima fijada por la ley”.
(Corte Suprema de Justicia de la Repuablica del Perd. Sala Penal
Permanente. Casacion N.° 626-2013, Moquegiia. 30 de junio del
2015).

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la prision preventiva no
puede “solo justificarse en la prognosis de la pena a la que, en caso de
expedirse sentencia condenatoria, se le aplicara a la persona que hasta
ese momento tiene la condicion de procesado, pues ello supondria
invertir el principio de presuncién de inocencia por el de
criminalidad”. (Tribunal Constitucional. Expediente N.° 1091-2002-
HC/TC, Lima, Vicente Ignacio Silva Checa. Fundamento 18. 12 de
agosto del 2002).

Es mas, el Tribunal Constitucional en la misma sentencia citada en el
parégrafo anterior sefiala que “‘tanto el argumento de seriedad de la
infraccion como el de severidad de la pena pueden, en principio, ser
tomados en consideracion cuando se analiza el riesgo de evasion del
detenido. La Comisién considera, sin embargo, que debido a que
ambos argumentos se inspiran en criterios de retribuciéon penal, su
utilizacion para justificar una prolongada prision previa a la condena
produce el efecto de desvirtuar la finalidad de la medida cautelar,
convirtiéndola, practicamente, en un sustituto de la pena privativa de
libertad. La proporcionalidad que debe existir entre el interés general
de la sociedad en reprimir el delito y el interés del individuo en que se
respeten sus derechos fundamentales se rompe en perjuicio de este
ultimo, a quien se le impone un mayor sacrificio’ (Informe N.° 12/96,

Argentina, Caso N.° 11.245, parrafo 86)”.
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2.6.1.3. Peligro procesal

Este requisito o presupuesto también conocido como periculum in
mora se erige en el mas importante para el analisis copulativo con los
demas requisitos, por cuanto permite verificar que los fines de la
prision preventiva sean cumplidos, y en efecto, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Perua sefald que “el peligro procesal es el
elemento mas importante de esta medida y la razén por la que se dicta,
lo que ha sido reconocido por la jurisprudencia constitucional en las
sentencias recaidas en los expedientes nimeros mil noventa y uno —
dos mil dos-HC/TC y dos mil doscientos sesenta y ocho — dos mil
dos-HC/TC. Se divide en dos: i) Peligro de fuga. ii) Peligro de
obstaculizacion probatoria”. (Corte Suprema de Justicia de la
Repuablica del Peru. Sala Penal Permanente. Casacion N.° 626-2013,
Mogquegua. 30 de junio del 2015).

En suma, este presupuesto procesal, ademas “tiene un caracter
subjetivo, pero objetivado legalmente a traves de diversos criterios de
caracter meramente enumerativos, Yy, por ende, reconoce un margen de
discrecionalidad en los jueces” (Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Peru. Sala Penal Transitoria. Casacion N.° 631-2015,
Arequipa. 21 de diciembre del 2015), lo que debe ser analizado de
forma concreta en cada caso, ya que, el juez de investigacion
preparatoria debe partir “de una pauta objetiva de la que se pueda
deducir razonablemente el peligro de fuga o entorpecimiento
probatorio, poniendo implicitamente en cabeza del fiscal la carga
probatoria a ese respecto, exigiendo de tal modo la demostracion de

riesgo para el proceso”. (Caceres Julca, 2010, p.p. 15y 16).

2.6.1.3.1. Peligro de fuga

El articulo 269 del Codigo Procesal Penal establece que el
juez tendra en cuenta para calificar este presupuesto

procesal: (i) El arraigo en el pais del imputado,
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determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento
de la familia y de sus negocios o trabajo y las facilidades
para abandonar definitivamente el pais o permanecer
oculto; (ii) La gravedad de la pena que se espera como
resultado del procedimiento; (iii) La magnitud del dafio
causado y la ausencia de una actitud voluntaria del
imputado para repararlo; (iv) ElI comportamiento del
imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida que indique su
voluntad de someterse a la persecucion penal, y (v) La
pertenencia del imputado a una organizacion criminal o su

reintegracion a las mismas.

El peligro de fuga debe ser concreto, especifico y segun el

profesor Asencio (2017), este requisito:

Se ha de concretar en una consecuencia procesal
determinante del fracaso del proceso mismo, de
su celebracion central y la ejecucion de la pena.
En suma, el riesgo ha de ser relevante y
determinante del fracaso del proceso, no de
cualquiera de sus actos que pudieran ser
subsanados sin efectos importantes o que
tampoco tuvieran especial incidencia en el
desarrollo del devenir procesal. No es un riesgo,
el prevenible, pues, meramente formal, sino
material en tanto referido a la existencia misma
del proceso y el cumplimiento mismo de sus
fines. (p. 98)

Es decir, el peligro de fuga debe analizarse en un doble
sentido, “de aseguramiento del juicio oral y de la condena”
(Asencio, 2017, p. 98), siendo ademas que agrega el

profesor que debe:
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Motivarse cumplidamente cada uno de los
elementos que la ley establece para servir de base
a una presuncion que ha de construirse en cada
situacion del modo ordinario, con base en
indicios, varios y confluyentes en el mismo
resultado, unico o serio, el riesgo de fuga. Si de
los criterios se pueden derivar varias
consecuencias y entre ellas cabe acoger la
presencia del imputado en el proceso, habra que
optar por el favor libertatis que preside el proceso
penal. La duda ha de favorecer al imputado y
conducir a la libertad o a una medida menos
intensa, nunca actuarse contra el derecho a la
libertad. La presuncion de inocencia preside la

adopcion de las medidas cautelares. (p. 99).

El Tribunal Constitucional en su sentencia n.° 5490-2007-
HC/TC, precisa que este presupuesto se analiza “en
conexion con distintos elementos que antes y durante el
desarrollo del proceso puedan presentarse y, en forma
significativa, con los valores morales del procesado, su
ocupacion, bienes que posee, vinculos familiares y otros”
(Asencio, 2017, p. 100), todo lo que permitira establecer si

existe o no un peligro de fuga en cada caso en concreto.

En ese sentido, de conformidad con el articulo 269 del
Caodigo Procesal Penal, el juez para calificar o merituar el
peligro de fuga tendré en cuenta diversos criterios respecto

de los cuales, el profesor ARANA (2014) sefiala que:

Existen dos posibilidades de interpretacion; la
primera, que los aprecia como criterios reglados,
y la segunda, que los considera como criterios

abiertos que deben combinarse y que deben ser
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apreciados con libertad por el juzgador, quién
ademas deberd poner en juego las reglas de la
I6gica y las maximas de la experiencia, a fin de
que su criterio sea razonable y ello se ponga de
manifiesto a través de la motivacion de su
decision. (p. 311).

Los criterios materia de analisis por parte del juez al
momento de calificar la existencia del peligro de fuga son

los siguientes:

e Arraigo en el pais del imputado, determinado por
el domicilio, residencia habitual, asiento de la
familia y de sus negocios o trabajo y las facilidades
para abandonar definitivamente el pais o

permanecer oculto

El arraigo debe ser entendido como el grado de
influencia que una persona tiene para establecerse en
un lugar o no alejarse del mismo, y tal cual lo
establece la Casacion N.° 631-2015-Arequipa citando
al profesor DEL RIO LABARTHE, su analisis
minimamente corresponde a las siguientes “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 de alcance de la justicia. EI 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. Es claro que estas circunstancias de
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arraigo, de presentarse, desincentivan la fuga del

imputado”.

Sin embargo, si bien una persona puede presentar un
arraigo laboral, econémico o familiar, ello no implica
per se que esta persona no pueda darse a la fuga, razon
por la cual, el analisis y evaluacion de este concepto
debe ser realizado de la forma més razonable posible,
es decir, analizando el grado de influencia e intensidad
que estos arraigos tienen en una persona y ademas
“debe valorarse en conjunto con otros, para establecer
Si es que en un caso concreto existe 0 no el peligro de
fuga” (Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Per(. Sala Penal Permanente. Casacion N.° 626-2013,
Moguegua. 30 de junio del 2015).

La Resolucion Administrativa 325-2011-P-PJ de fecha
13 de septiembre del 2011, sefiala que: “el arraigo no
es un concepto o requisito fijo que pueda evaluarse en
términos absolutos. Es decir, la expresion “existencia”
o “inexistencia” de arraigo es, en realidad, un
enunciado que requiere de serios controles en el plano
I6gico y experimental. Toda persona, aun cuando se
esta frente a un indigente, tiene algin tipo de arraigo.
El punto nodal estriba en establecer cuando el arraigo -
medido en términos cualitativos- descarta la aplicacion
de la prisién preventiva. Esto es algo muy distinto a
sostener que la presencia de cualquier tipo de arraigo

descarta la prision preventiva”.

e La gravedad de la pena que se espera como

resultado del procedimiento
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El concepto de gravedad de la pena esta referido a la
influencia que tiene la pena posible a imponerse en el
investigado y la posibilidad de que por esta razon se
sustraiga de la accion de la justicia, por ejemplo,
existen delitos graves como es la violacién de menor
de catorce afios o el delito de robo agravado con
subsecuente muerte, donde la pena posible a

imponerse es de cadena perpetua.

Si bien con la pena probable a imponerse se puede
inferir que el investigado eludird el proceso, ello no
resulta suficiente dentro de un Estado Constitucional
de Derecho para establecer de forma automaética la
presuncion de fuga del investigado, por cuanto la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido en el Informe 02/97 “que no basta la
seriedad de la pena a imponerse, pues la posibilidad
que el procesado eluda la accion de la justicia debe ser
analizada considerando varios elementos, incluyendo
los valores morales (comportamiento en este, en otro
proceso, antecedentes, etc.) demostrados por la
persona, Su ocupacion, bienes que posee, vinculos
familiares y otros que le mantendrian en el pais,
ademas de una posible sentencia prolongada. Del
mismo criterio es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos Lopez Alvarez vs. Honduras,
Bayarri vs. Argentina y J. vs. PerQ; y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Neumeister
vs. Austria, pues de otra forma la adopcién de esta
medida cautelar privativa de libertad se convertira en
un sustituto de la pena de prision”. (Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Perd. Sala Penal
Permanente. Casacion N.° 626-2013, Moquegta. 30 de
junio del 2015).
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Igualmente, la Corte Suprema de Justicia de la
Repuablica “afirma que la gravedad de la pena es un
criterio suficiente para evaluar el riesgo de fuga,
aunque no el tunico” (Asencio, 2017, 101), sin
embargo, esa suficiencia no amerita que se imponga la
medida de prisiébn preventiva Unicamente con el
criterio de gravedad de la pena, lo que tiene
correspondencia con lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos “en el caso
Garcia Asto donde desautorizo que se fundamentara la
prision preventiva solamente en la gravedad y la pena
prevista para el delito que se imputa” (Llobet, 2016, p.
158), por consiguiente, corresponde se analice otros
criterios o conceptos que permitan inferir de forma
concreta que el investigado podria eludir la accion de

la justicia.

e La magnitud del dafio causado y la ausencia de
una actitud voluntaria del imputado para

repararlo

Al realizarse el analisis de este criterio se advierte que
existen dos conceptos que se deben tomar en cuenta,
por un lado, la magnitud del dafio causado y por otro
lado, la actitud del investigado para reparar ese dafio,
no obstante, no queda claro como este criterio influye
en la construccion de una presuncion de fuga del

investigado.

Si bien el dafio causado por su magnitud implica que el
delito sea grave, este concepto seria absorbido por la
propia pena a imponerse y por ende por el criterio de
la gravedad de la pena, en consecuencia, la sola

existencia de que el dafio causado sea grave no puede

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA '
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

suponer la imposicion de una medida de prision
preventiva, o suponer la existencia de un peligro de

fuga.

Por otro lado, con relacion a la actitud voluntaria del
investigado de reparar el dafio causado, considero que
“este dato no debe atender a conducta alguna positiva
del imputado tendiente a reparar un dafio civil que
implicara, paralelamente, el reconocimiento de la
culpa penal en tanto responsabilidades acumuladas
cuando proceda” (Asencio, 2017, p 104).

En consecuencia, para su valoracion, podria tenerse en
cuenta que el comportamiento del investigado
demuestre elementos “negativos u obstruccionistas
tendentes a la evasion de bienes, ocultacion de
patrimonio o alzamiento, cada uno de ellos en relacion
con responsabilidades penales, no civiles, que
revelaran una actitud obstruccionista que afectara a la
futura ejecucion de posibles delitos adicionales”

(Asencio, 2017, p. 105).

e Comportamiento del imputado durante el
procedimiento o en otro procedimiento anterior,
en la medida que indique su voluntad de someterse

a la persecucion penal

El profesor ASENCIO MELLADO ha precisado que este
“criterio es uno de los méas importantes, pues permite
hacer una prognosis del posible comportamiento del
procesado en base a efectivas conductas que se han
dado en el pasado, que es la esencia de la
determinacién del peligro procesal” (Neyra, 2010,
519).
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Aunado a lo indicado, el comportamiento procesal del
investigado debe ser analizado en todos los procesos
que tenga, ya que si bien pueden existir varias
investigaciones, empero, la persona investigada y su
comportamiento es Unico, por lo que, su actitud hacia
la no obstruccion del proceso debe ser de forma

general.

Por ejemplo, en el caso del ciudadano Walter Aduviri
Calisaya, se han desarrollado dos juicios orales, ambos
con sentencias condenatorias, siendo que el primer
juicio fue declarado nulo por la Corte Suprema de
Justicia de la Republica a través de la Casacion N.°
173-2018 de fecha 05 de octubre del 2018, no
obstante, antes de esta decision, el sentenciado paso a
la clandestinidad luego de que la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Puno

confirmase la sentencia de primera instancia.

Ya, en el segundo juicio se pidi6 como medida de
coercion personal su prision preventiva, argumentando
su defensa técnica que el comportamiento procesal del
investigado en el segundo juicio no fue evasiva, sino
por el contrario fue participativa, tanto asi que se
presentd a la instalacion de juicio oral y otras sesiones,
no obstante, al resolverse el requerimiento de prision
preventiva, el juez del Segundo Juzgado de
Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de
Justicia de Puno, precisé que el comportamiento
procesal de una persona debe ser interpretado en todo
el proceso y no como conductas aisladas, mas incluso

si se trata del mismo proceso.
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e La pertenencia del imputado a una organizacion

criminal o su reintegracion a las mismas

De forma igual, que los demas criterios la sola
existencia de una organizacion criminal no implica la
aplicacion automaética de la prision preventiva, sino
por el contrario, corresponde analizar en cada caso en
concreto la pertenencia del investigado a una
organizacion criminal y si existen criterios que
posibiliten establecer la existencia de un peligro de
fuga, lo que ademés guarda correlacion logica con el

principio de presuncion de inocencia.

2.6.1.3.2. Peligro de obstaculizacion

El articulo 270 del Codigo Procesal Penal establece que el

juzgador debe tener en cuenta el riesgo razonable de que

el imputado (i) destruira, modificara, ocultara, suprimira o
falsificard elementos de prueba, (ii) influird para que
coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente, e (iii) inducira a
otros a realizar tales comportamientos.

De esa forma, la norma procesal exige que el peligro de
obstaculizacion, de esa forma el profesor Asencio (2017)
sefiala que el peligro deber ser:

Concreto, no meramente abstracto o inferido sin
atencion a su real existencia, que se contraste con
los datos obrantes en la causa, especialmente con
la conducta mantenida por el investigado, que sea
efectivo, es decir, no meramente hipotético o, lo
que es lo mismo, que la influencia, aun

existiendo, pueda causar un real dafio, pues si los
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actos ya han sido practicados en todo o en parte,
la afectacion de esa intervencién es minima o
inexistente, no pudiendo adoptarse una resolucién
como la prision provisional sin que la misma

prevenga riesgo alguno. (p. 106)

2.7. Fines de la prision preventiva

La prision preventiva como medida cautelar solo se “justifica por su funcién
asegurativa de los fines del proceso” (Pastor, 2004, 171), asi la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que “solo procedera la prision
preventiva cuando sea el Unico medio que permita asegurar los fines del proceso,
porque se pueda demostrar que las medidas menos lesivas resultarian infructuosas a
esos fines” (Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe n.° 35/07,
caso 12.553, fondo, Jorge, Jose y Dante Peirano Basso contra la Republica Oriental
del Uruguay. 01 de mayo del 2007).

La doctrina mayoritaria establece que la prision preventiva tiene fundamento
constitucional, y pretende evitar por un lado, la fuga del investigado y por otro lado,
el peligro de obstaculizacién de la investigacion, cuyo analisis debe ser revisado en
cada caso en concreto, por cuanto, si se analiza los presupuestos materiales de la
prision preventiva, es condicién sine qua non para su dacion la existencia de peligro
procesal, no siendo suficiente la existencia de elementos de conviccion o la prognosis
de pena, por lo que, se puede establecer que la finalidad de la prision preventiva “es
de carécter preventivo y no sancionatorio, se busca responder a los intereses de la
investigacion y de la justicia al procurar la concurrencia del imputado al proceso y la
efectividad de la eventual condena a imponer” (San Martin, 2015, p. p. 453 y 454).

En suma a lo precisado, el profesor Mosquera (2005) ha precisado que de los fines de

la prision preventiva se pueden disgregar las siguientes funciones:

a) Lograr la comparecencia del imputado al proceso; b) Asegurar el
cumplimiento de la decision jurisdiccional; c¢) Evitar que el imputado

entorpezca la actividad probatoria y d) Evitar que el procesado ponga en
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peligro a los intervinientes en el proceso y a las victimas. En cuanto a las
funciones asociadas a las victimas se puede ver: a) Evitar que los efectos
civiles de la sentencia se hagan nugatorios; b) Evitar la destruccion,
enajenacion u ocultacion de los bienes y c¢) Proteger victimas, testigos y
demas intervinientes en el proceso. (p. 138).

En conclusion, los fines descritos deben ser los pretendidos al imponerse una prision
preventiva, con lo que deber claro que para su imposicion “es necesario contar con
un indicio positivo respecto al riesgo actual de impedir que alguno de los fines del

proceso se haga efectivo” (Barreto, 2014, p.p. 884 y 885).

2.8. Medidas alternativas a la prision preventiva

El ordenamiento juridico procesal peruano regula como medida de coercion personal
menos gravosa a la prisién preventiva la comparecencia, la que puede ser sub

dividida en comparecencia simple y restringida.

2.8.1.La comparecencia simple

El articulo 286 del Cadigo Procesal Penal establece como presupuestos para el
dictado de una medida de comparecencia simple que el fiscal a cargo de la
investigacion no solicite prision preventiva o de ser el caso no concurran los
presupuestos materiales para la emision de una prision preventiva, en
cualquiera de los dos supuestos el fiscal y el juez deben motivar los
fundamentos de hecho y derecho que sustentan su decision.

En ese orden de ideas, al analizarse la norma procesal se advierte que se
exigiria al fiscal motivar su decision de solicitar comparecencia simple, o en
sentido contrario, motivar por que no solicita prision preventiva, empero, esa
interpretacion debe ser limitada con base al hecho de que la prision preventiva
es de caracter excepcional, debiendo requerirse por el contrario que tanto el
fiscal como el juez justifiquen y motiven la prision preventiva solicitada y

amparada.
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La comparecencia simple, conforme su regulacion, no cumple con evitar
alguno de los fines perseguidos por la prision preventiva, ya que el investigado
seguirad con libertad sin ninguna restriccion, “en general, no cumple ninguna

funcién o finalidad de aseguramiento, de investigacion o cautela” (Gélvez,

2017, p. 455).

2.8.2.Comparecencia restringida

Esta medida regulada en el articulo 287 del Codigo Procesal Penal precisa que
se impondran restricciones al investigado siempre gue el peligro de fuga o de
obstaculizacion de la averiguacion de la verdad pueda razonablemente evitarse,
asi pueden imponerse una o varias de las restricciones reguladas en el articulo

288 de la norma citada, siendo éstas las siguientes:

1. La obligacion de someterse al cuidado y vigilancia de una persona o
institucion determinada, quien informara periddicamente en los plazos
designados.

2. La obligacion de no ausentarse de la localidad en que reside, de no concurrir
a determinados lugares, o de presentarse a la autoridad en los dias que se le
fijen.

3. La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que no
afecte el derecho de defensa.

4. La prestacion de una caucion econdmica, si las posibilidades del imputado
lo permiten. La caucién podréa ser sustituida por una fianza personal idonea

y suficiente.

En el afio 2018 se regulé como medida de restriccion restrictiva la vigilancia
electronica personal, no obstante, con fecha 04 de junio del 2020 mediante el
Decreto Legislativo N.° 1514 se derog6 el numeral 5 del articulo 288 del
Codigo Procesal Penal, y se incorpord el articulo 287-A que regula de forma
expresa la comparecencia restrictiva con vigilancia electronica personal, que se

analizara lineas abajo.
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En ese orden de ideas, GALVEZ VILLEGAS (2017) ensaya una evolucion de la

dacion de las medidas de coercion personal en el siguiente sentido:

Si nos encontraésemos ante la necesidad de una medida cautelar
personal para asegurar la realizacion del proceso y el cumplimiento de
sus fines, en primer lugar, se debe pensar en la comparecencia
restringida, y si se apreciase que con esta no es posible lograr los fines
cautelares y de investigacién y prueba, se puede pensar en la
vigilancia electrénica, que es un tanto mas restrictiva de la libertad del
imputado; y claro, si con esta tampoco se avizora la posibilidad y
finalidad de aseguramiento, recién se pensara en la detencidn
domiciliaria, y si esta no fuera posible o suficiente, se podréa recurrir a

la prision preventiva. (p. 457).

El profesor DEL Rio LABARTHE de forma similar sefiala que:

La comparecencia es la medida, por antonomasia, alternativa a la
prision preventiva. Cuando se dan los presupuestos necesarios para
aplicar una medida cautelar personal, la prision preventiva es la
eleccion subsidiaria, y la comparecencia la medida prioritaria, porque
sin duda se estd ante una medida —que globalmente considerada- es

significativamente menos intensa y cumple los mismos fines. (p. 337).

En consecuencia, la comparecencia con restricciones, si es “una medida
cautelar personal en el proceso penal que impone limitaciones a la libertad
personal y a ciertos derechos reales del imputado; es decir, impone
restricciones, obligaciones o reglas de conducta” (Galvez, 2017, 463) con
el fin de evitar el peligro procesal que la norma sefiala, esto es el peligro de
fuga y/u obstaculizacion y por ende, para su emision también se “debe
respetar la garantia de presuncion de inocencia y el principio de
proporcionalidad” (Del Rio Labarthe, 2016, p. 366).

Si bien se indica que la comparecencia con restricciones debe ser dictada con el

fin de evitar razonablemente el peligro de fuga u obstaculizacion, sin embargo,
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en la posicion del profesor GALVEZ VILLEGAS (2017) frente a delitos graves
con penas altas “la comparecencia restrictiva no resulta idonea para asegurar la
ejecucion de sentencia condenatoria” (p. 461), no obstante, como ya se preciso
la gravedad de la pena por si sola no puede sustentar el dictado de una prision

preventiva.

2.8.3.La vigilancia electrénica personal

Esta medida esta regulada como parte de la medida de coercion personal de
comparecencia con restricciones, y puede ser impuesta antes de la medida de
prision preventiva si con ello se garantiza el normal desarrollo del proceso,
debiendo valorarse las condiciones de vida personal, laboral, familiar o social,
o las condiciones de salud de la persona procesada.

La vigilancia electronica personal tiene su propia regulacion en el Decreto
Legislativo N.° 1322 de fecha 05 de enero del 2017, donde se define que la
vigilancia electronica personal “es un mecanismo de control que tiene por
finalidad monitorear el transito tanto de procesados como de condenados,
dentro de un radio de accion y desplazamiento, teniendo como punto de
referencia el domicilio o lugar que sefialen estos. Para el caso de procesados, la
vigilancia electronica personal es una alternativa de restriccion de la
comparecencia que serd dispuesta por el juez a peticion de parte como
alternativa a la prision preventiva o variacion de la misma, a fin de garantizar

la permanencia de los mismos en el proceso”.

Sin embargo, esta medida conforme su regulacién especial no puede ser
impuesta a todos los procesados, ya que pone un limite temporal para su
imposicion, por cuanto no puede ser otorgada a procesados en los casos que la
imputacion se refiera a la presunta comision de delitos que superen los ocho
afios de pena privativa de libertad (literal a, inciso 5.1), ademas se excluyen
determinados delitos por su gravedad como son los tipificados en los articulos
107, 108, 108-A, 108-B, 108-C, 108-D, 121, 121-B, 152, 153, 153-A, 170 al
174,176-A,177, 200, 279, 279-A, 279-B, 279-F, 296 al 297, 307, 317, 317-A,
317-B, 319, 320, 321, 325 al 333, 382, 383, 384, 387, 389, 393, 393-A, 394,
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395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400, 401 del Cddigo Penal, los que sean
procesados como integrantes de una organizacion criminal y los reincidentes o

habituales.
En consecuencia, debe sefialarse que no s6lo existen las limitaciones indicadas,
sino también la limitacion econémica para su implementacién, ya que a la

fecha solo se aplica en Lima y Callao.

2.8.4.Detencidon domiciliaria

Es una medida cautelar personal regulada en el articulo 290 del Codigo
Procesal Penal, el cual precisa que: “se impondra detencion domiciliaria
cuando, pese a corresponder prision preventiva, el imputado: a) es mayor de 65
afios, b) adolece de una enfermedad grave o incurable, c) sufre grave
incapacidad fisica permanente que afecte sensiblemente su capacidad de
desplazamiento, d) es una madre gestante”. (Cddigo Procesal Penal, CPP. Art.
290. Decreto Legislativo N.° 957. 22 de julio del 2004. Per0), condicionandose
su imposicion a que pueda evitarse razonablemente el peligro de fuga u

obstaculizacion del investigado.

La ejecucion de la medida se realiza en el domicilio del imputado o en otro que
designe el Juez, bajo custodia policial o de una institucién publica o privada,
pudiendo llegarse a reemplazar la medida por vigilancia electronica personal,
incluso mas puede adicionarse una medida de caucion a la medida de detencion
domiciliaria.

La caucion, es una suma de dinero determinada que tiene por finalidad
asegurar que el imputado cumpla las obligaciones impuestas, puede tratarse de
una caucion real o personal, llegando a permitirse incluso una fianza personal,
las que una vez culminado el proceso sera devuelto al procesado si es que no

infringi6 alguna de las obligaciones impuestas.

En conclusion, lo que se debe evaluar es si la detencién domiciliaria es idonea

para evitar el peligro procesal “de tal modo que la prisién preventiva se torna
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innecesaria a pesar de reunirse todos los presupuestos para esta; ello no solo en
virtud al principio de proporcionalidad, sino en virtud al propio mandato

normativo y al criterio humanitario” (Galvez, 2017, p. 485).
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CAPITULO I

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
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3. Principio de proporcionalidad

3.1. Definicion

La Constitucion Politica del Perl recoge de forma explicita en el tltimo péarrafo del
articulo 200, el principio de proporcionalidad, asi también, el Codigo Procesal Penal
precisa en el articulo VI de su Titulo Preliminar que las medidas que limitan
derechos fundamentales deben respetar el principio de proporcionalidad, lo que tiene
correlacion con lo regulado en su numeral 2 del articulo 253 del mismo codigo al
sefialar que la restriccion de un derecho fundamental se impondra con respeto al

principio de proporcionalidad.

Por lo que, se define la proporcionalidad “como un conjunto de reglas que
determinan las condiciones necesarias y suficientes para que una ley o decisién
judicial sea constitucionalmente permitida a efectos de limitar un derecho
constitucionalmente protegido” (Barak, 2017, p. 25), en esa linea, el Tribunal
Constitucional ha precisado que “el principio de proporcionalidad no esta
circunscrito a los regimenes de excepcion, sino que pertenece al entero ordenamiento
constitucional y es aplicable siempre y en todo los &mbitos™ (Castillo Cérdova, 2015,
p. 675).

Sin embargo, lo indicado no describe una definicién concreta del principio de
proporcionalidad, y ello se debe al hecho de que es “un concepto indeterminado
(producto de la constante evolucion de los principios y derechos fundamentales) y
como sucede con todos los derechos fundamentales, su vaguedad o indeterminacion
es solo potencial y desaparece en el momento que se aplica al caso concreto”
(Céceres Julca, 2010, p. 40), y su estructura es controlada a través de la motivacién,
debiendo anotarse que la proporcionalidad “no constituye un canon autonomo y
aislado que pueda ser analizado en abstracto, sino que debe alegarse en la medida
que afecte un determinado contenido esencial y suponga un gravamen excesivo

ilegitimo a un derecho fundamental” (Caceres Julca, 2010, p.p. 42 y 43).

En esa linea de exposicion, este principio busca “el equilibrio entre el grado de
sospecha y el grado de restriccion que pueda ser aplicado por las medidas que

restrinjan derechos fundamentales para preservar los fines del proceso penal”
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(Céceres Julca, 2010, p.p. 42 y 43), en consecuencia, “hay proporcionalidad cuando
los derechos y libertades se ejercen bajo ciertos limites, pues frente a todo derecho
subsiste correlativamente un deber. No hay proporcionalidad cuando se va a los
extremos y se afecta de manera intensa e injustificada un derecho” (Cano, 2010, p.
59).

Por consiguiente, con base a la definicién del principio de proporcionalidad, este
principio permite “un control constante de la existencia de una justificacion racional
para la restriccion que se impone a un derecho” (Barak, 2017, p. 499), ya que “la
proporcionalidad examina el fin de los medios, el derecho fundamental y la relacion
adecuada entre ¢llos”. (Barak, 2017, p. 160).

Razones por las cuales, la aplicacion de este principio “ostenta una especial
relevancia en el caso de las medidas cautelares personales del proceso penal, pues en
ella opera un conflicto de intereses entre la eficacia del iuspuniendi del Estado y los
derechos a la presuncion de inocencia y a la libertad personal del imputado”. (Del
Rio Labarthe, 2016, p. 44), e incluso mas cuando se aplica la prision preventiva, ya
que actlia “como correctivo de cardcter material a la aplicacion formal de la ley, por
ejemplo, como limite al dictado y mantenimiento de la prision preventiva, lo mismo
gue con respecto a la precision de su duracion y a la necesidad de blsqueda de
alternativas a la misma”. (Llobet, 2016, p. 36).

Ese sentido, su aplicaciéon cumple una funcién garantista por cuanto ‘“‘establece
criterios de valoracion en el caso concreto para determinar si el interés estatal que se
trata de garantizar con la intervencion estatal, tiene un carécter preponderante frente
a los costos que para el administrado representa la injerencia en sus derechos
fundamentales”. (Llobet, 2016, p.p.. 254 y 255), es decir, junto con el principio de
presuncion de inocencia “desempefian una funcidon protectora frente a las
intervenciones estatales” (Llobet, 2016, p. 268) y al mismo tiempo “persigue
justificar las intervenciones estatales en el ambito de los derechos fundamentales”

(Pazo, 2014, p. 96) con el desarrollo del test de proporcionalidad.

En esa linea de andlisis, es “posible aplicar medidas cautelares del proceso penal,

siempre que estas no constituyan un anticipo de pena y por lo tanto, que solo
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respondan a una funcion, que como ya se dijo, pretenda el aseguramiento del
desarrollo y resultado del proceso” (Del Rio Labarthe, 2016, p. 121) y la forma de
controlar estos fines es a través de la motivacion del test de proporcionalidad, tal

cual, lo sefala el profesor VILLEGAS (2015):

Mediante la motivacion, se debe haber demostrado cual es el peligro
procesal que intenta afrontar; asimismo, debe argumentar que la imposicion
de tal medida es la menos restrictiva de las igualmente idoneas para alcanzar
la finalidad propuesta, y debe apelar a las concretas circunstancias del sujeto
procesado para argumentar la posibilidad del peligro procesado que dice
estar presente en el caso, asi como la necesidad del mandato de detencién.
(p. 441).

Por ello, con relacion a la prision preventiva se describe que para que su dictado sea
proporcional se requiere al menos tres elementos, segun lo describe el profesor
FERRER (2017):

En primer lugar, el delito del que se acuse al imputado debe ser
suficientemente grave como para justificar el sacrificio del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia como regla de trato procesal; en
segundo lugar, los elementos del juicio (pruebas) que apoyen tal acusacion
deben ser suficientemente consistentes para considerar baja la probabilidad
de que el acusado sometido a prisién provisional acabe finalmente absuelto
y, por tanto, resulte injustificada la medida cautelar; y, finalmente, en tercer
lugar, los elementos de juicio (pruebas) que apoyen la hipdtesis de la
existencia de un grave riesgo procesal deben ser acreditar ese riesgo con un

alto grado de corroboracion. (p. 121).

3.2. Principio de proporcionalidad y prisiéon preventiva

La Casacion N.° 626-2013-Moquegua de fecha 30 de junio del 2015 ha establecido
como doctrina jurisprudencial vinculante que el debate en audiencia de un
requerimiento de prision preventiva se realiza en cinco partes, asi las tres primeras

partes del debate implica el andlisis de los requisitos materiales de la prision
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preventiva como son: (i) De los fundados y graves elementos de conviccion; (ii) De
la prognosis de pena superior a cuatro afios de pena privativa de libertad; (iii) Del
peligro procesal; y seguidamente se realiza el analisis de (iv) la proporcionalidad de
la medida como cuarta parte de la audiencia y finalmente la (v) duraciéon de la

medida.

En ese orden de ideas, debe tenerse en cuenta que no es suficiente para el dictado de
una medida de coercién personal de prision preventiva la justificacion de los
requisitos materiales establecidos en el articulo 268 del Codigo Procesal Penal, ya
que la fundamentacion de la proporcionalidad de la medida tanto para el fiscal y el
juez es de caracter obligatorio, ello conforme el fundamento vigésimo segundo de la
Casacion antes citada, el articulo VI del Titulo Preliminar y el numeral 2 del articulo
253 del Cadigo Procesal Penal.

Es decir, la obligatoriedad de la motivacion del principio de proporcionalidad no
surge desde la emisién de la Casacion N.° 626-2013-Moquegua de fecha 30 de junio
del 2015, al establecer que es parte de la audiencia de prision preventiva el anélisis
de la proporcionalidad de la medida, ya que, el propio Cddigo Procesal Penal en el
articulo VI de su Titulo Preliminar precisa que las medidas que limitan derechos
fundamentales, tal cual es el derecho a la libertad, deben respetar el principio de
proporcionalidad, lo que ademas guarda correspondencia con lo regulado en el
numeral 2 del articulo 253 al sefialar que la restriccion de un derecho fundamental se

impondra con respeto al principio de proporcionalidad.

Por ello, la prision preventiva al restringir el derecho a la libertad requiere de un
mayor estdndar probatorio y de motivacion para su fundabilidad, lo que debe ser
analizado respetando el principio de proporcionalidad que segin RuBIO CORREA
(2005):

Mide la calidad o la cantidad de dos elementos juridicos —0 dos elementos
de relevancia constitucional- comparativamente entre si (libertad vs. eficacia
de la persecucion procesal, en el caso de la prision preventiva), de manera
que no haya exceso de volumen, de significacion o de su cuantia entre uno y

otro a partir de las consideraciones que se hacen en relacion con cada
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tiempo y lugar; ésta no depende de criterios absolutos, sino estd
condicionado a las ideas predominantes en la sociedad —desde luego, las que

incorpora y reconoce la Constitucion. (p. 251).

La relevancia del principio de proporcionalidad en la emision de un mandato de
prision preventiva incluso ha sido recogido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al establecer que “la legitimidad de la prision preventiva no proviene
solamente de que la ley permite aplicarla en ciertas hipotesis generales. La adopcion
de esa medida cautelar requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los
elementos de conviccion para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay
proporcionalidad, la medida serd arbitraria”. (Corte Interamericana de Derechos

Humanos. Sentencia, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. 01 de febrero de 2006).

Asi también, se ha pronunciado la doctrina con relacion al principio de
proporcionalidad, por cuanto “ordenar la prision preventiva en contra de aquel que
no pueda ser considerado como probable responsable del hecho delictivo atribuido,
debe ser considerado como contrario al principio de proporcionalidad” (Llobet, 2016,

p.p. 184 y 185), por ende arbitrario.

En suma, el principio de proporcionalidad limita el poder del Estado y los fines de la
prision preventiva, ya que la “vigencia de los derechos fundamentales constituye
siempre un valor superior a la investigacion misma, por lo que las restricciones a
estos siempre han de ser excepcionales e individualmente justificadas, siendo de

aplicacion la conocida regla de ‘la prohibicion de exceso™. (Asencio, 2016, p. 48).

Es asi que, el juez y el fiscal, en el momento que corresponde, deben analizar de
forma clara si la medida de prision preventiva corresponde ser impuesta, debido a
que no es suficiente realizar un analisis de los requisitos materiales para su
fundabilidad, sino por el contrario corresponde se aplique el principio de
proporcionalidad en su decisién, por cuanto este principio, segun el profesor
REATEGUI es:

La pieza clave en la regulacion de la prision preventiva, de manera que sea

la medida que equilibre la necesidad de mantener y respetar el orden social
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con el derecho y el respeto a la libertad y el &mbito personal del imputado.
Partiendo s6lo de este principio tiene sentido toda la regulacién sobre la
prisiobn preventiva y cualquier medida que intente limitar derechos

fundamentales. (p.p. 159 y 160).

Siguiendo lo expuesto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ‘“ha
establecido como uno de los requisitos materiales mas importantes de la prision
provisional y, en general, de toda medida coercitiva y de toda medida limitativa de
derechos el cumplir con el principio de proporcionalidad” (Castillo, 2017, p. 51),
debido a que se considera este principio como un “presupuesto esencial en la
regulacion de la prision provisional en todo Estado de Derecho, ya que se presenta
como solucion al conflicto entre el derecho a la libertad personal y el derecho a la
seguridad del individuo dada por las necesidades ineludibles de persecucion penal
eficaz”. (Escobar, 2011, p. 41), incluso mas, segun el profesor CASTILLO CORDOVA
su finalidad seria “establecer la constitucionalidad de una medida que restrinja o

limite un derecho constitucional” (Paredes, 2017, p. 306).

En consecuencia, la restriccion de un derecho fundamental, como es la libertad, no
puede fundarse unicamente en el cumplimento de los requisitos legales dados para la
prision preventiva, sino también, resulta de mayor relevancia la fundamentacion del
principio de proporcionalidad, no solo por el mandato legal de que una medida
restrictiva de derechos fundamentales debe imponerse con base al principio de
proporcionalidad, sino, por cuanto su motivacion permite establecer el equilibrio o
ponderacion entre los fines y justificacion de la prision preventiva y el derecho a la

libertad de una persona.

3.3. Test de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad tiene su aplicacion en el caso en concreto a través
del denominado test de proporcionalidad que “es una herramienta metodologica que,
a nivel judicial, permite dotar de los procedimientos necesarios a un juez para que
determine qué derecho o bien constitucional prevalece en el debate en concreto”
(Pazo, 2014, p. 203), y esta compuesta por los siguientes presupuestos o

subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
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3.3.1. Subprincipio de idoneidad o adecuacion

El Tribunal Constitucional sefial6 de forma concreta que el juicio de
idoneidad o adecuacion esta referido al hecho de si “la restriccion en el
derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca tutelar”
(Tribunal Constitucional. Expediente N.° 579-2008-PA-TC, Lambayeque,
César Augusto Becerra Leiva. 05 de junio del 2008), de forma similar, la
Corte Constitucional de Colombia precisa que por el principio de idoneidad
“debe existir una relacion de causalidad entre el medio empleado y el fin
buscado de tal forma que éste sea apto para conseguir el fin que se pretende
alcanzar, esto es, que la naturaleza de la medida sea en si misma adecuada
para alcanzar el fin”. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-822/05.
10 de agosto del 2005).

El profesor MARTINEZ (2010) precisa que el fin o la finalidad que se persigue

conseguir con la medida restrictiva debe ser:

Constitucionalmente legitimo, porque se parte de la idea de que una
lesion o sacrificio de un derecho o bien constitucional solo se justifica
si, entre otros requisitos, se hace para la obtencion de un fin valioso.
Si la medida no es idonea o adecuada para la obtencion de un fin
valioso. Si la medida no es idénea o0 adecuada para la obtencion de ese
fin, se trata de una lesion inutil e injustificada. (p. 164).

Es mas, la medida debe ser “una medida concreta destinada a realizar una
finalidad” (Avila, 2011, p. 146), en consecuencia, “si la realizacion del medio
no contribuye a la realizacion del fin de la medida, el uso de tales medios no

sera proporcional” (Barak, 2017, p. 337).

Al ser la finalidad perseguida de caracter concreto, el profesor BERNAL ET AL

(2013) indica que es posible realizar el siguiente analisis:

De una ‘adecuacién objetiva” (atendiendo a las circunstancias

concretas de cada afectacion) y una “adecuacion subjetiva” (que
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atiende a los resultados concretos que el 6rgano actuante se propone
con la injerencia). La formulacion de objetiva y subjetiva de la
idoneidad como componentes de la proporcionalidad -se-ha-
establecido para evitar lo que se conoce como “desviacion de poder”.
(p. 423).

Por esa razon, no es suficiente analizar que la finalidad sea constitucional, ya
que también la medida cautelar escogida no puede sustentarse en una teoria
de la pena de prevencion general o especial que “se ejecute con el proposito
de evitar la alarma social, o con fines de anticipacién punitiva -en una
instancia previa a la sentencia condenatoria- debe ser reputada como
inidonea, en tanto vulneren el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia” (Del Rio Labarthe, 2016, p. 47), en consecuencia, al examinar la
medida adoptada con fines constitucionales debe arribarse a la conclusion que
“la medida coercitiva debe ser la uUnica entre todas las posibles capaz de

lograr los fines del proceso” (Carrion, 2016, p.p. 19 y 20).

El profesor GONZALES-CUELLAR SERRANO citado por Miranda Aburto (2014)
identifica tres requisitos para establecer la idoneidad de una medida cautelar

personal como son las siguientes:

1. Desde una perspectiva cualitativa, que la medida cautelar ha
imponerse sea la més apta para alcanzar la finalidad procesal concreta
que se pretende proteger.

2. Desde una perspectiva cuantitativa, se requiere que la medida
cautelar no dure mas alla del tiempo estrictamente necesario para la
consecucion de sus fines.

3. Desde el ambito subjetivo de aplicacién se requiere la
individualizacion del imputado y su diferenciacion de otros
procesados a efectos de identificar la situacion procesal de cara a
determinar, si en su caso la medida cautelar que se le pretende
imponer alcanzara los fines previstos por la norma procesal. (p.p. 36 y
37).
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En ese sentido, el juez al momento de analizar este subprincipio debe

establecer, segun el profesor Galvez (2017) si de los hechos se:

Aprecia algun peligro fundado de obstaculizacion u obstruccion de la
prueba o del esclarecimiento de los hechos, y para evitar tal peligro se
recurre a la imposicion de la prision preventiva, dicha medida debera
ser idénea (capaz) para evitar tal peligro; si el peligro subsiste pese a
que se impone la prision preventiva dicha medida no resulta idonea
para conjurar el peligro. Por tanto, no supera el test de
proporcionalidad exigido para la validez de la medida, y por ello, no

se justificara o resultara arbitraria. (p.p. 409 y 410).

Finalmente, resulta necesario entender que “la presuncién de inocencia
constituye un limite, pero que la proporcionalidad también es un limite
necesario y que ambos responden a una optimizacion de los derechos
fundamentales” (Del Rio Labarthe, 2016, p. 130), ello por cuanto, si bien la
prision preventiva, como medida de coercion personal, puede perseguir un fin
constitucional, empero, en la realidad se advierte que su aplicacién se ha

convertida en una regla general y no en la excepcion.

3.3.2.Subprincipio de necesidad

El Tribunal Constitucional sefialo que en el analisis de este subprincipio se
realiza “una comparacion entre medios; el medio elegido por quien esta
interviniendo en la esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos
medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin” (Tribunal
Constitucional. Expediente N.° 579-2008-PA-TC, Lambayeque, César Augusto
Becerra Leiva. 05 de junio del 2008).

Este subprincipio también es conocido “con el nombre de ’‘intervencion
minima” o ‘alternativa menos gravosa™ (Bernal et al, 2013, p. 426), que
estudia el “problema de la efectividad de los derechos fundamentales, de tal
manera que este principio se considera un deber para la administracion de

justicia, que, en muchos casos, debe seleccionar las alternativas menos lesivas
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que aseguren la consecucion de un fin” (Bernal et al, 2013, p. 426), en otras
palabras, busca la “optimizacion del grado de eficacia de los derechos

individuales” (Bernal et al, 2013, p. 426).

Por consiguiente, la justificacion de la necesidad de una medida surge,

conforme lo expresado por el profesor Barak (2017):

Del hecho de que no existe otra alternativa hipotética que sea menos
dafiosa para el derecho en cuestion y que al mismo tiempo fomente
igualmente el fin de la ley. Si existe una alternativa menos restrictiva
capaz de alcanzar el fin de la medida, entonces no existe necesidad de
ésta. Si una medida diferente cumple con la meta con menos o
ninguna restriccion del derecho humano, entonces el legislador debe

escoger esta medida. (p. 351).

La realizacion del analisis del subprincipio de necesidad “implica una mayor
rigurosidad en el andlisis de la idoneidad de los medios alternativos, desde la
perspectiva de su eficacia, a fin de optar por el resultado mas valido en
intensidad para lograr el fin inmediato, pero a su vez el menos lesivo para los
derechos fundamentales”. (Céceres Julca, 2008, p.p. 46 y 47), ya que se busca
“poner freno a la tendencia inquisitiva de los operadores de justicia de emplear
medios contundentes para supuestamente alcanzar objetivos de manera eficaz”

(Miranda, 2014, p. 37).

El magistrado CACERES JULCA (2008) realiza una descripcion de este

subprincipio y plantea la siguiente estructura de su analisis:

i) La eleccion de los medios alternativos, este andlisis parte de una
comparacién entre los diferentes medios para cumplir el fin de la
norma. ii) El andlisis de la idoneidad equivalente o mayor de los
medios alternativos, este analisis parte de establecer una prognosis
respecto de la intensidad con que sera afectado el derecho
fundamental con la medida a imponerse para alcanzar el fin inmediato,

desde la perspectiva de su eficacia frente a otras medidas alternativas,
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de esta forma se busca encontrar la medida adecuada que alcance el
fin inmediato que prevé la norma de acuerdo al momento en que es
aplicada, pero que afecte el derecho fundamental en la menor
intensidad posible. iii) La basqueda de un medio menos lesivo para
un derecho fundamental, este es un analisis empirico que parte de la
busqueda del medio més benigno en promedio que comporte la menor
aflictividad para el derecho fundamental, asi esta medida debe afectar

en menor medida a otros derechos fundamentales. (p.p. 47 y 48).

En otros términos, segin el profesor AviLA (2011), el analisis de este

subprincipio comprende dos etapas de investigacion en el siguiente sentido:

En primer lugar, el examen de la igualdad de adecuacion de los
medios, para verificar si los medios alternativos promueven
igualmente el fin; en segundo lugar, el examen de la igualdad de
adecuacion de los medios, para verificar si los medios alternativos
promueven igualmente el fin; (...) El examen de la igualdad de
adecuacion de los medios implica la comparacion entre los efectos de
la utilizacion de los medios alternativos y los efectos del uso del
medio adoptado por el Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo. La
dificultad de este examen reside en el hecho de que los medios
promueven los fines en varios aspectos (cualitativo, cuantitativo,
probabilistico) (...) Ante todo ello, surge la siguiente cuestion: ;deben
compararse los medios en todos los aspectos o en algunos aspectos?
Si es en algunos de ellos, ¢en cuéles? La respuesta a esta cuestion
debe buscarse en los mismos fundamentos antes referidos,
especialmente en el principio de separacion de poderes. Si se
permitiera al Poder Judicial anular la eleccién del medio por que éste,
en algun aspecto y desde alguna perspectiva, no promueve en fin de la
misma forma que otros hipotéticamente expuestos, en rigor ningun
medio resistiria el control de necesidad, pues siempre es posible
imaginar, inductiva y probalisticamente, algin medio que promueva,
en algan aspecto y en alguna medida, mejor el fin que el inicialmente
adoptado (p. 154).
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En sentido contrario a lo afirmado, el profesor MARTINEZ (2010) precisé que:

La no superacioén de la exigencia de la necesidad ocurre cuando se dan
las condiciones siguientes: a) la existencia de varias alternativas para
alcanzar el fin establecido; b) que alguna/s de las alternativas sea
Menos gravosa; Yy C) que esta/s alternativa/s menos gravosa/s tenga/n
al menos el mismo grado de idoneidad que la medida enjuiciada. Si
falta alguno de los elementos anteriores (esto es, o bien no existen
medios alternativos, 0 ninguno es menos gravoso, 0 ninguno tiene
como minimo el mismo grado de idoneidad), la exigencia impuesta

por el subprincipio de necesidad queda superada. (p. 165).

Indicado lo antes expuesto, corresponde analizar la aplicacion de este
subprincipio en la prision preventiva, ya que, solo se debe privar a una persona
de su libertad, previo a una sentencia condenatoria, “cuando sea imprescindible
para el cumplimiento del fin legitimo perseguido. Es decir, si es indispensable
para cumplir la finalidad cautelar” (Asencio, 2017, p. 95), lo que ademas,
“exige la motivacion expresa no solo de la adopcion de una medida de tal
naturaleza, sino que igualmente debe fundamentarse la decision de optar por la
privacion de libertad frente al resto de medidas alternativas 0 menos sensibles
frente al derecho a la libertad”. (Asencio, 2017, p.p. 19 y 20).

En ese sentido, se puede establecer que “la limitacion (privacion o restriccion)
del derecho fundamental ha de ser absolutamente necesaria para el
cumplimiento de las funciones encomendadas, y no susceptible de ser
sustituida por otro mecanismo menos gravoso, pero igualmente eficaz” (Del
Rio Labarthe, 2016, p. 48), es mas, “el comité de Derechos Humanos en el
caso WomahMukong vs. Camerun indicé sobre el particular que “la prision
preventiva debe ademas ser necesaria en toda circunstancia, por ejemplo para
impedir la fuga, la alteracion de las pruebas o la reincidencia en el delito™
(Miranda, 2014, p. 37), en concreto, “el principio de necesidad requiere
justificar como se veria afectado el proceso, si es que no se impone la prision

preventiva” (Carrion, 2016, p. 21).
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Por lo expuesto, “el juez penal o el fiscal deberan elegir entre las diversas
medidas cautelares idoneas para el fin propuesto, cual de ellas afecta en menor
medida al derecho involucrado, y a la vez asegura la finalidad cautelar”
(Galvez, 2017, p. 410), es decir, no debe imponerse la medida de coercidn
personal de prision preventiva, si con la medida de comparecencia con
restricciones es evitable el peligro de fuga u obstaculizacién, siendo ademas,

que la prisién preventiva es excepcionalisima.

Y es importante y esencial la adecuada motivacion de este subprincipio, ya que
permite establecer si los peligros procesales que existen y han sido
determinados por el juez pueden o no evitarse razonablemente con una medida
menos gravosa a la prision preventiva, esto es en correlacion directa de los

hechos materia de imputacion y sus elementos de conviccion.

3.3.3.Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

Finalmente al revisar la configuracion de este subprincipio, el profesor AviLA

(2011) precisa que puede realizarse las siguientes preguntas:

¢Si el grado de importancia de la promocion del fin justifica el grado
de restriccion causada a los derechos fundamentales? o, de otro modo
¢las ventajas resultantes de la promocion del fin son proporcionales a
las desventajas causadas por la adopcion del medio? ;La valia de la
promocién del fin corresponde al desvalor de la restriccion causada?
(p. 155).

En fin, estas preguntas se responden con los hechos de cada caso en concreto,
por cuanto el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto par el

profesor DEL Rio LABARTHE (2016) es:

El juicio ponderativo que se realiza, en uno y otro caso, para
determinar la razonabilidad y equilibrio de la decision. En el caso
concreto de las medidas cautelares del proceso penal, a la eficacia

procesal como objetivo y a la libertad como bien juridico restringido,
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se suma la presuncion de inocencia como elemento fundamental en la
asuncion de un criterio que permite determinar si estamos frente a una
medida legitima o excesiva para los fines que tolera un Estado
democratico de derecho. (p.p. 50 y 51)

En ese sentido, el Tribunal Constitucional expresé que “la proporcionalidad en
sentido estricto o ponderacidn consistira en una comparacion entre el grado de
realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la
intervencion en el derecho fundamental. La comparacién de estas dos variables
ha de efectuarse segun la denominada ley de ponderacion”. (Castillo Alva,
2017, p. 262) Y recogio tres criterios con el fin de realizar este analisis y que
fueron plasmados en la sentencia recaida en el Expediente N.° 0030-2004-Al-
TC donde se precisa que “la comparacion entre medios Yy fines debe orientarse
a determinar la intensidad de la limitacion, para que, cuanto mayor sea la
limitacion, méas importantes deban ser los intereses generales que la regulacion
proteja; que cuanto mayor sea la importancia o jerarquia de los intereses
perseguidos por la regulacion, mejor podran justificar una limitacion en los
derechos fundamentales; y, que cuanto mas afecte una intervencion a los
derechos fundamentales, deban ser mas cuidadosamente tenidas en cuenta las
razones utilizadas para la justificacion de la medida legislativa restrictiva”.
(Tribunal Constitucional. Expediente N.° 0030-2004-Al/TC. 02 de diciembre
de 2005).

En suma a lo indicado, la doctrina describe que este subprincipio en su analisis
presenta tres fases consecutivas, que conforme lo describe el profesor
MARTINEZ (2010) son:

a) la determinacién del grado de la lesion, o menoscabo que la
decision provoca en uno de los elementos del conflicto; b) la
determinacién del grado o la importancia de la satisfaccién del otro
elemento del conflicto; y ¢) la comparacion de las magnitudes
anteriores en orden a comprobar si la importancia de la satisfaccion
del elemento prevalente justifica la lesion o afectacion del otro

elemento. (p. 166).
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En sentido contrario, “cumple una funcion negativa, de impedir que el
imputado sufra una medida excesiva (...) se trata como nos dice BERNAL
PuLIDO, de una comparacién entre dos intensidades o grados, el de
realizacion del fin de la medida examinada y el de la afectacion del
derecho fundamental”. (C4ceres Julca, 2008, p. 49).

Por lo que, con relacion a la prision preventiva el profesor ROMARA (2017)

indica que se debe:

Analizar si los beneficios de la aplicacion de la prision preventiva son
mas intensos que los sacrificios que implica. En el presente caso, se
desfavorece el derecho a la libertad personal de manera intensa, pero
se logra una satisfaccion alta de los fines de la medida de coercion:
garantizar el iuspuniendi y el derecho a la verdad. Conforme a ello, la
prision preventiva resulta ser una medida proporcional. (p.p. 298 y
299)

Empero, para llegar a esta conclusion, sobre la decision de aplicar una
prision preventiva y que esta sea la medida proporcional para el caso en
concreto, debe motivarse de forma cualificada la aplicacion del test de

proporcionalidad.
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CAPITULO IV

MOTIVACION CUALIFICADA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD EN LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES DE PRISION PREVENTIVA
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4. Motivacion cualificada del test de proporcionalidad en las resoluciones judiciales

de prision preventiva

En la presente investigacion se recabaron 150 resoluciones emitidas por los jueces de
investigacion preparatoria de la sede central de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa en el afio 2018, de las cuales 131 se pronunciaron sobre la fundabilidad o no
de la prision preventiva, 9 sobre la prolongacion de prision preventiva y 10 sobre el

cese de prision preventiva (ver tabla 1).

Tabla 1: Resoluciones emitidas por los Juzgados
de Investigacion Preparatoria de la Sede Central
de la Corte Superior de Justicia de Arequipa -
2018

HPronunciamiento sobre prisién
preventiva

EPronunciamiento sobre cese de prisidn
preventiva

M Pronunciamiento sobre prolongacién de
prision preventiva

Elaboracién propia

En ese orden de ideas, de las 131 resoluciones de prision preventiva, se advierte que
en 88 resoluciones el sentido de la decision fue declarar fundado el requerimiento de
prision preventiva y en 43 resoluciones se declaré infundado el mismo; asi también, de
los requerimientos de prolongacion de prision preventiva, 8 se declararon fundadosy 1
infundado; y con relacion a los requerimientos de cese de prision preventiva, ocho

fueron fundados y dos infundados (ver tabla 2).
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Tabla 2: Sentido de las resoluciones emitidas por
los Juzgados de Investigacion Preparatoria de la
Sede Central de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa - 2018

B Fundada M Infundada

8 8
i I
Prisidn preventiva Cese de prisién preventiva Prolongacion de prision
preventiva

Elaboracién propia

4.1. Motivacion cualificada del test de proporcionalidad — resoluciones de prision

preventiva

Las resoluciones analizadas que se pronuncian de forma explicita sobre la prision
preventiva son 131 resoluciones, y como ya se indicd, en 88 se declaré fundado el
requerimiento de prision preventiva y en 43 se declar6 infundado el mismo, respecto
de las que se ha realizado el andlisis respectivo, con el fin de establecer si se

encuentran motivadas de forma especial o reforzada.

4.1.1. De las resoluciones que declararon fundado el requerimiento de prision

preventiva

De las 88 resoluciones que declararon fundado el requerimiento de prision
preventiva, se advierte que en su totalidad hacen referencia al analisis del test
de proporcionalidad, sin embargo, cuando se disgrega los sub principios que
lo componen se advierte que existen diversos argumentos que la sustentan,

respecto de los cuales se procede a analizar su motivacion.
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4.1.1.1. Del subprincipio de idoneidad

Los jueces de investigacion preparatoria de la sede central de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa, al momento de analizar este
subprincipio, utilizan diversos argumentos para sustentarlo o darlo
por motivado, los que se ha procedido a sintetizar y agrupar, con
base a la premisa que la prision preventiva es idonea, en lo siguiente

(ver cuadro 1):

Cuadro 1: Fundamentos expuestos sobre el subprincipio de idoneidad

Fundamento 1: Es constitucional y legal

Fundamento 2: Por la gravedad del delito

Fundamento 3: Comportamiento de investigado

Subprincipio de idoneidad Fundamento 4: El investigado no tiene arraigos

Fundamento 5: Por una persecucion penal
eficaz

Fundamento 6: Permite asegurar la presencia
del imputado en el proceso

Fundamento 7: Se acredit los fundamentos y
graves elementos de conviccién, la pena supera
los cuatro afios y el investigado carece de
arraigo y persigue los fines del proceso

Elaboracién propia

Fundamento 1 - idoneidad

Estd reconocido constitucionalmente y es legal, fundamento
expresado en los expedientes n.° 8993-2018-75-0401-JR-PE-
01, 7934-2018-11-0401-JR-PE-01, 4321-2018-2-0401-JR-PE-
04, 4641-2018-25-0401-JR-PE-01, 11167-2018-2-0401-JR-PE
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01, 260-2018-36-0401-JR-PE-01, 861-2018-4-0-401-JR-PE-
04, 2136-2018-1-0401-JR-PE-03 - Resolucion 02, 2666-2016-
3-0401-JR-PE-04, 2540-2018-91-0401-JR-PE-01.

En ese sentido, se advierte que la justificacion de la idoneidad
de la prision preventiva tiene su fundamento en que esta es
constitucional y legal, mas, no se fundamenta en su
composicion medio — fin, esto es, por un lado, establecer ¢cudl
es el fin perseguido? ¢si es constitucional ese fin?, y por otro
lado, ¢si es un medio adecuado la prision preventiva para
cumplirlo?, razones por las cuales, se desprende la existencia

de una motivacion aparente en este fundamento.

Fundamento 2 - idoneidad

Por la gravedad del delito, tal cual se expres6 en los
expedientes n.° 154-2018-88-0401-JR-PE-01, 10251-2018-12-
0401-JR-PE-01 y en el expediente n.° 4320-2018-16-0401-JR-

PE-01 donde ademas se hizo la precision de que la gravedad de

la pena sustenta la existencia del peligro de fuga.

En este fundamento el sustento de la idoneidad de la prision
preventiva es la gravedad de la pena, sin embargo, tampoco se
realiza un analisis de medio a fin, tal cual se preciso en el
paragrafo anterior, no se estableci6 cudl es el fin perseguido y
si el medio empleado, prision preventiva, es idonea para ese
fin, ya que, la gravedad de la pena no puede sustentar la
idoneidad de una medida, por cuanto, no contiene un fin en si
constitucional, sino por el contrario, implicitamente busca
evitar la alarma social y tiene un fin preventivo general, lo que,
no guarda correlacion ldgica con la naturaleza y fin de la

prision preventiva, por lo que, la motivacion es aparente.
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Fundamento 3 - idoneidad

Por el comportamiento del sefor investigado al huir del lugar,

lo que fue expresado en el expediente n.° 8993-2018-75-0401-
JR-PE-01.

De forma igual, que los dos primeros fundamentos, no se
realiza un analisis medio — fin del subprincipio de idoneidad, y
que si bien se precisa en la resolucion que el comportamiento
del investigado denota un peligro de fuga por haber huido del
lugar, no se precisa cual es el fin perseguido, y es mas, si bien
el argumento expuesto puede ser analizado en el subprincipio
de idoneidad para justificar la eficacia de la medida de prision
preventiva, no obstante, al no establecerse la relacion medio —
fin del subprincipio de idoneidad, no se presenta una

motivacion adecuada o especial en este subprincipio.

Fundamento 4 - idoneidad

El investigado no tiene arraigos, expresado en los expedientes
n.° 6011-2018-62-0401-JR-PE-02 y 13087-2018-96-0401-JR-
PE-03.

En este fundamento, la prision preventiva es idonea, debido a
que el investigado no tiene arraigos, empero, de forma igual,
no se realiza un analisis medio — fin, es mas, si bien, el
argumento planteado puede justificar la eficacia de la prision
preventiva, sin embargo, no se plantea el fin perseguido y si
ante la existencia de la falta de arraigos la medida de prision
preventiva es eficaz o iddnea para evitarlo, por lo que, no se

verifica una motivacion adecuada o especial.
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Fundamento 5 - idoneidad

Para los fines de una persecucion penal eficaz, conforme se
expreso en el expediente n.° 10759-2018-95-0401-JR-PE-03.

Se tiene como fundamento de la idoneidad de la prision
preventiva el hecho de que es util para los fines de una
persecucion penal eficaz, es decir, se plantea el fin perseguido,
sin embargo, si bien el fin es legitimo, no se expresa las
razones del porqué la prision preventiva es eficaz para cumplir
ese fin y qué hecho en concreto legitima la prision preventiva
como un medio adecuado al fin propuesto, produciéndose

COMO consecuencia una motivacion aparente.

Fundamento 6 - idoneidad

Permite asequrar la presencia de los imputados a lo largo del

proceso, conforme se ha resuelto en los expedientes n.° 9955-
2018-95-0401-JR-PE-04, 8218-2017-57-0401-JR-PE-02,
9374-2018-48-0401-JR-PE-01, 8020-2018-1-0401-JR-PE-01,
4592-2018-13-0401-JR-PE-04, 4709-2018-85-0401-JR-PE-01,
4774-2018-78-0401-JR-PE-01, 5206-2018-42-0401-JR-PE-03,
2742-2018-70-0401-JR-PE-02, 5001-2016-22-0401-JR-PE-02,
3864-2018-47-0401-JR-PE-02, 4004-2018-74-0401-JR-PE-02,
4224-2018-53-0401-JR-PE-03, 10802-2018-81-0401-JR-PE-
03 — Resolucion 02, 10802-2018-81-0401-JR-PE-03 -
Resolucion 08, 10881-2018-49-0401-JR-PE-03, 9935-2018-
42-0401-JR-PE-01, 11544-2018-86-0401-JR-PE-03, 11742-
2018-10-0401-JR-PE-01, 11940-2018-57-0401-JR-PE-04,
358-2018-78-0401-JR-PE-02, 783-2018-19-0-401-JR-PE-02,
2067-2018-17-0-401-JR-PE-01, 2951-2018-18-0401-JR-PE-
04, 12860-2018-38-0401-JR-PE-01, 159-2018-49-0401-JR-
PE-03, y con el mismo argumento se fundamento este
subprincipio en los expedientes n.° 12505-2018-32-0401-JR-
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PE-02, 12625-2018-98-0401-JR-PE-01 11028-2018-61-0401-
JR-PE-01 — Resolucion 12, afiadiéndose como sustento la
existencia de graves y fundados elementos de conviccion, y
finalmente en el expediente n.° 12506-2018-78-0401-JR-PE-
02 se precisé que la medida ademas era constitucional.

Si bien se plantea un fin valido y legitimo, empero, no se
expresa cuéles son los hechos que evitarian o limitarian la
consecucion de ese fin, y sobre ello establecer si la prision
preventiva es eficaz para evitarlo o minimizarlo, en

consecuencia, se verifica una motivacion aparente.

Fundamento 7 - idoneidad

Se acreditd los fundados vy graves elementos de conviccidn, la

prognosis de pena supera los cuatro afos vy el investigado

carece de arraigo y persigue los fines del proceso, tal cual se ha
expresado en los expedientes n.° 10024-2018-45-0401-JR-PE-
04, 8229-2018-73-0401-JR-PE-02, 4322-2018-86-0401-JR-
PE-04, 11373-2018-21-0401-JR-PE-02, 2231-2018-67-0401-
JR-PE-01, 8512-2018-47-0401-JR-PE-01, 11273-2018-18-
0401-JR-PE-01, 285-2018-48-0401-JR-PE-04 y sumado a los
fundamentos expuestos en los expedientes n.°12502-2018-41-
0401-JR-PE-04 'y 8561-2018-83-0401-JR-PE-02 se ha
considerado que el investigado era reincidente y en el
expediente n.° 13383-2018-82-0401-JR-PE-02 se hace

mencion gque la prisibn preventiva estd amparada en la

Constitucién y en el principio de legalidad.

Finalmente, en este fundamento se sustenta la idoneidad de la
medida en el hecho de que se han acreditado los fundados y
graves elementos de conviccion, la prognosis de pena supera
los cuatro afios y el investigado carece de arraigo y persigue

los fines del proceso, empero, si bien se plasma en las
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resoluciones analizadas una relacion de medio a fin, sin
embargo, no se dan las razones del porqué la medida de prision
preventiva es idonea, es decir, porqué es eficaz para el fin del
proceso, ya que, lo que se plasma en las resoluciones seria un
resumen o conclusion de los presupuestos procesales
analizados, mas no la justificacion de la eficacia de la prision
preventiva con el fin propuesto o perseguido, en consecuencia,
no se advierte la existencia de una motivacion cualificada o

especial para sustentar la idoneidad de la medida.

En suma a los fundamentos expuestos, existen resoluciones en las
que no existe un analisis especifico del subprincipio de idoneidad,
las que se ha agrupado para su analisis en dos supuestos (ver cuadro
2):

Cuadro 2: Supuestos sin analisis del subprincipio de idoneidad

Supuesto 1: Se define el subprincipio, no se
analiza en el caso en concreto

Subprincipio de idoneidad

Supuesto 2: Sin analisis del subprincipio de
idoneidad

Elaboracién propia

Supuesto 1 — idoneidad

En este grupo, se debe sefialar que en los expedientes n.° 9416-
2018-12-0401-JR-PE-04, 9820-2018-80-0401-JR-PE-04,
10488-2018-41-0401-JR-PE-01, 11028-2018-61-0401-JR-PE-
01 — Resolucion 07, los jueces que emitieron el mandato de
prision preventiva definieron lo qué es el subprincipio de
idoneidad, empero, no analizaron su aplicacion al caso en

concreto.
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Supuesto 2 - idoneidad

Existen resoluciones por las cuales se dicta un mandato de
prision preventiva, en las cuales no se realizd el andlisis
especifico del subprincipio de idoneidad, tal cual se tiene en
los expedientes n.° 5607-2018-49-0401-JR-PE-01, 9286-2018-
19-0401-JR-PE-01, 4975-2018-48-0401-JR-PE-04, 7857-
2018-30-0401-JR-PE-01, 5639-2018-86-0401-JR-PE-01 'y
2889-2018-28-0401-JR-PE-01.

En ese orden de ideas, con relacion a los supuestos 1y 2 se

advierte que no se analizé en los casos especificos si la medida
requerida de prision preventiva por parte del Ministerio
Publico era idonea para los fines del proceso, por lo que, se

advierte que existe un falta o inexistencia de motivacion.

En conclusion, de los fundamentos analizados ninguno justifica de
forma cualificada el subprincipio de idoneidad del test de
proporcionalidad, es asi que, quepa preguntarse ;Como se analizaron
los demas subprincipios sin haberse establecido que la medida era
idénea?, lo que desde su configuracion ya genera un vicio de

motivacion.

4.1.1.2. Del subprincipio de necesidad

Siguiendo el analisis realizado, corresponde establecer qué
fundamentos han sido utilizados por los jueces de investigacion
preparatoria al momento de examinar el subprincipio de necesidad
con base a la pregunta ;por qué es necesaria la medida de prisién

preventiva? asi se tienen los siguientes argumentos (ver cuadro 3):
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Cuadro 3: Fundamentos expuestos sobre el subprincipio de necesidad

Fundamento 1: Existen fundados y graves
elementos de conviccion

Fundamento 2: Se cumplen los presupuestos
procesales

Fundamento 3: Necesidad por peligro procesal

Subprincipio de necesidad < Fundamento 4: Por la gravedad de la pena

Fundamento 5: Por los antecedentes penales del
investigado

Fundamento 6: Por la idoneidad de la medida

Elaboracién propia

Fundamento 1 — Necesidad

Existen fundados y graves elementos de conviccidn, conforme
se tiene resuelto en los expedientes n.° 11028-2018-61-0401-
JR-PE-01 — Resolucién 12 y 4774-2018-78-0401-JR-PE-01,
agregandose a este fundamento la falta de arraigo, tal cual se
tiene de los expedientes n.° 8218-2017-57-0401-JR-PE-02,
12506-2018-78-0401-JR-PE-02, 12625-2018-98-0401-JR-PE-
01, 12860-2018-38-0401-JR-PE-01 13087-2018-96-0401-JR-
PE-03, 12502-2018-41-0401-JR-PE-04, 260-2018-36-0401-
JR-PE-01, 861-2018-4-0-401-JR-PE-04, 12505-2018-32-0401-
JR-PE-02 y 358-2018-78-0401-JR-PE-02, proceso en el cual se
precisa ademas que el investigado tiene otros procesos penales;
es mas, en los expedientes n.° 10024-2018-45-0401-JR-PE-04,
2136-2018-1-0401-JR-PE-03, 6011-2018-62-0401-JR-PE-02,
9286-2018-19-0401-JR-PE-01, 2742-2018-70-0401-JR-PE-02,
2540-2018-91-0401-JR-PE-01, 11167-2018-2-0401-JR-PE 01,
285-2018-48-0401-JR-PE-04,  4321-2018-2-0401-JR-PE-04,
4322-2018-86-0401-JR-PE-04, 4592-2018-13-0401-JR-PE-04,
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7857-2018-30-0401-JR-PE-01, 4004-2018-74-0401-JR-PE-02,
11273-2018-18-0401-JR-PE-01, 10488-2018-41-0401-JR-PE-
01, 13383-2018-82-0401-JR-PE-02, 783-2018-19-0-401-JR-
PE-02 y 8561-2018-83-0401-JR-PE-02 se fundamenta la
necesidad en la falta de arraigos, en la gravedad de la pena y
reincidencia del investigado o en la existencia de sentencias

anteriores.

En ese orden de ideas, si se revisa el argumento dado por los
juzgados de investigacion preparatoria se advierte que existe
una motivacion aparente, por cuanto no se dan razones para
justificar la necesidad de la medida de prision preventiva, es
mas, no se motiva la composicion de este subprincipio en su
relacion medio-medio, es decir, no se realiza una comparacion

con otras medidas menos gravosas a la prision preventiva.

Este analisis reviste tal importancia, por cuanto, permite
establecer la no posibilidad de otra medida menos gravosa a la
prision preventiva, y ello mas por cuanto no debe permitirse
que la prision preventiva se aplique de forma automatica por el
cumplimiento de los presupuestos procesales, ya que la prision

preventiva no es regla, es excepcion.

Es excepcion, por cuanto, la comparecencia con restricciones
se puede imponer cuando de forma razonable se puede evitar el
peligro de fuga u obstaculizacion, en ese sentido, si se realiza
el andlisis medio — medio con relacion a la necesidad de la
medida de prision preventiva, no puede ser argumento valido
la falta de arraigo o la gravedad de la pena, ya que, no se da
una respuesta valida a la pregunta ¢si la comparecencia con
restricciones u otra medida puede evitar ese peligro de fuga por
la falta de arraigo o gravedad de la pena?, y si la respuesta es
en sentido negativo, corresponderia imponer la medida de

prision preventiva.
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Fundamento 2 — Necesidad:

Se han cumplido los presupuestos procesales, conforme se ha
resuelto en el expediente n.° 2666-2016-3-0401-JR-PE-04.

En el expediente de la referencia, se advierte la aplicacion
automatica de la prision preventiva por el cumplimiento de los
presupuestos procesales, esto es que existan fundados y graves
elementos de conviccién, que la pena a imponerse supere los
cuatro afios de pena privativa de libertad y que existe peligro

procesal.

Sin embargo, el analisis realizado por el juez de investigacion
preparatoria en este extremo incurre en una motivacion
aparente, por cuanto el subprincipio de necesidad exige que se
motive de forma cualificada la razon de la necesidad de la
medida, y si bien existe o puede existir peligro procesal, debe
analizarse si la comparecencia con restricciones u otra medida
puede evitarlo, caso contrario, estaremos ante un vicio de

motivacion.

Fundamento 3 — Necesidad:

Se sustenta la necesidad en el peligro procesal del investigado,

asi dentro de este supuesto se ha encontrado los siguientes

argumentos:

(i) Previene el peligro de fuga, tal cual se ha considerado en los
expedientes n.° 9416-2018-12-0401-JR-PE-04 y 8020-2018-1-
0401-JR-PE-01; (ii) Existe peligro de fuga, conforme se tiene
lo resuelto en los expedientes n.° 5001-2016-22-0401-JR-PE-
02, 4224-2018-53-0401-JR-PE-03 y 10802-2018-81-0401-JR-
PE-03 — Resolucion 02, 10802-2018-81-0401-JR-PE-03 -
Resolucién 08, 11544-2018-86-0401-JR-PE-03 y 5206-2018-
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42-0401-JR-PE-03, precisdndose que en este Gltimo expediente
se agregd como sustento de la necesidad el hecho de que el
investigado seria una persona peligrosa por la forma de la
ejecucion y forma del hecho; (iii) Existe peligro procesal,
conforme se resolvio en el expediente n.° 2231-2018-67-0401-
JR-PE-01 y 3864-2018-47-0401-JR-PE-02, agregandose en
este ultimo caso que ademas existen fundados y graves
elementos de conviccion; (iv) Existe peligro de
obstaculizacion, conforme se advierte en el expediente n.°
9935-2018-42-0401-JR-PE-01 y 10759-2018-95-0401-JR-PE-
03, considerandose en este ultimo caso la concurrencia

copulativa del peligro de fuga.

Con relacion a este fundamento, se parte del fin perseguido por
la prisién preventiva, que es evitar el peligro de fuga u
obstaculizacion, no obstante, la sola existencia de este peligro
procesal, no puede suponer que de forma mecénica se aplique
la prision preventiva, ya que, la justificacion de su eficacia o
idoneidad seré valida si no existe otra medida menos gravosa o
que realizada la comparacién, por ejemplo con la
comparecencia con restricciones, no puede evitar de forma
razonable ese peligro, por lo que, debe establecerse de forma
clara cual es el peligro procesal que se pretende evitar en el
caso en concreto y determinar si este peligro en concreto puede
ser limitado o controlado por la comparecencia con

restricciones.

Fundamento 4 — Necesidad:

Por la gravedad de la pena, argumento que ha sido reforzado

ademéas con otros argumentos como son los siguientes: (i)
Magnitud del dafio conforme se resolvié en el expediente n.°
9374-2018-48-0401-JR-PE-01, 159-2018-49-0401-JR-PE-03,

considerandose en este Ultimo caso ademas de la existencia de
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la gravedad de la pena y la magnitud del dafio, la falta de
arraigo, incluso en el expediente n.° 9955-2018-95-0401-JR-
PE-04 se valoré el peligro de fuga, obstaculizacion y que el
delito era pluriofensivo; (ii) Existen fundados y graves
elementos de conviccion, conforme se tiene resuelto en el
expediente n.° 2067-2018-17-0-401-JR-PE-01 y ademas no
existe otra medida que pueda razonablemente establecer que el
sefior procesado va cumplir con las exigencias propias de un
proceso penal, no eludiendo la accién de la justicia ni fugando
de la misma, tal cual se analizé en los expedientes n.° 154-
2018-88-0401-JR-PE-01 y 10251-2018-12-0401-JR-PE-01;
(i) Falta de arraigo, conforme se tiene examinado en los
expedientes n.° 4320-2018-16-0401-JR-PE-01, 11373-2018-
21-0401-JR-PE-02 y 11940-2018-57-0401-JR-PE-04; (iv)
Evidencia la motivacion para alejarse de la localidad, no
siendo conveniente una comparecencia, por cuanto no
concurriria a la investigacion y no se llevaria el fin del mismo,
segun se considerd en el expediente n.° 229-2018-73-0401-JR-
PE-02; (v) Y no se hizo presente en las diligencias fiscales,
haciendo presumir que los hechos son ciertos, tal cual se
fundamento6 en el expediente n.° 5639-2018-86-0401-JR-PE-
01.

En el presente fundamento, si bien se justifica de forma
razonada que la prision preventiva es necesaria, no obstante
hace falta que las razones dadas sean evaluadas con una
medida menos gravosa, como es la comparecencia con

restricciones, y si esta puede evitar el peligro procesal.

Los argumentos plasmados se constituyen, al momento de
realizar el parangdn con la prision preventiva, en conceptos
generales que no permiten su comparacion con medidas menos
gravosas, por ejemplo, la gravedad de la pena, es un concepto

que no establece un hecho o fundamento en concreto para su
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comparacion entre la prision preventiva y la comparecencia
con restricciones, razon por la que, debe establecerse de forma
especifica cuales son los hechos que sustentan el peligro

procesal y sobre ello realizar la comparacion antes sefialada.

Fundamento 5 - Necesidad:

Por los antecedentes penales del investigado, conforme se
resolvié en el expediente n.° 4709-2018-85-0401-JR-PE-01,
5607-2018-49-0401-JR-PE-01 agregandose en este caso el
fundamento de que el investigado es proclive a la comision de
delitos y 4975-2018-48-0401-JR-PE-04 se afiade el hecho de

que la comparecencia no evita que el investigado siga

cometiendo delitos.

Del analisis del argumento precisado, se desprende que este
quiebra el principio de presuncion de inocencia de una
persona, por cuanto la prision no evita que la persona siga
incurriendo en delitos, y mas alla de la critica, el argumento
dado no permite la motivacion o justificacion de la necesidad
de la medida al no realizarse la comparacién con otras medidas
menos gravosas y no se explica como este argumento funda un
peligro procesal que pueda ser evitado por una medida menos

gravosa.

Y finalmente, si se parte de la idea de que el argumento es
vélido, el hecho de que una persona sea proclive a la comision
de delitos significa, mas alld del mensaje de prevencion
general que se pretende dar, que tiene problemas psicoldgicos
y en ese sentido, el juez puede realizar una valoracion y
comparacion si existen restricciones que pueden disminuir lo
que el juez considera como riesgo, por ejemplo, el tratamiento

psicoldgico a través de una entidad del Estado u otro.
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Fundamento 6 — Necesidad:

Por la idoneidad de la medida, ya que el imputado ha

incumplido mandatos judiciales de los jueces de familia y no
verifica pago de caucién, conforme se ha resuelto en el
expediente n.° 4641-2018-25-0401-JR-PE-01 y debido a que
no se encuentra mérito para determinar una medida diferente a
la prision preventiva y mas si en los casos de feminicidio debe
hacerse una ponderaciébn mas estricta, segin se tiene del
expediente n.° 2889-2018-28-0401-JR-PE-01.

De forma igual, no se advierte una motivacion adecuada o
especial en este fundamento, por cuanto no se realiza un
andlisis de lo que implica el subprincipio de necesidad, esto es
si existen otras medidas menos gravosas a la prision preventiva
que permitan establecer si son eficaces para evitar el peligro de
fuga u obstaculizacion, ya que, la prision preventiva no tiene
como fin que se cumpla un mandato judicial o se pague
caucion, sino evitar el peligro procesal que puede generar el
investigado, analisis que no se realiza en el presente

fundamento, por lo que, existe una motivacion aparente.

Y finalmente, existen resoluciones en las cuales no se ha
realizado una justificacion sobre la necesidad de la medida de
prision preventiva, tal cual se desprende de los expedientes n.°
9820-2018-80-0401-JR-PE-04, 8993-2018-75-0401-JR-PE-01,
7934-2018-11-0401-JR-PE-01, 8512-2018-47-0401-JR-PE-01,
10881-2018-49-0401-JR-PE-03 y 11028-2018-61-0401-JR-
PE-01 — Resolucion 07, lo que para fines de analisis se

considera como supuesto 1 — necesidad (ver cuadro 4).

Cuadro 4: Supuesto sin andlisis del subprincipio de necesidad

L . Supuesto 1: No se realiza analisis del
Subprincipio de necesidad é subprincipio

Elaboracién propia
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4.1.1.3. Del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

Los fundamentos que sustentan el subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto se han agrupado en las siguientes razones (ver

cuadro 5):

Cuadro 5: Fundamentos expuestos sobre el subprincipio de proporcionalidad

Fundamento 1: Afecta el interés publico y
prevalece sobre el derecho a la libertad

Fundamento 2: Por haber sido sentenciado o
tener antecedentes penales

Fundamento 3: Permite asegurar la presencia
del investigado en el proceso

Subprincipio de Fundamento 4: Persecucion eficaz del delito
proporcionalidad

Fundamento 5: Por la gravedad del delito

Fundamento 6: Por el deber impuesto a los
jueces

Fundamento 7: Peligro procesal

Fundamento 8: Se cumplen los presupuestos
procesales

Elaboracién propia

Fundamento 1 — proporcionalidad

Afecta gravemente el interés piblico o general y prevalece

sobre el derecho a la libertad, conforme se analiz6 en los
expedientes n.° 10024-2018-45-0401-JR-PE-04 y 11028-2018-
61-0401-JR-PE-01 - Resolucion 12, pudiendo agruparse en

este fundamento el sustento de que el delito es pluriofensivo y
afecta varios bienes juridicos, lo que permite flexibilizar el

derecho a la libertad, segun lo resuelto en los expedientes n.°
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9416-2018-12-0401-JR-PE-04, 9955-2018-95-0401-JR-PE-04
y 9374-2018-48-0401-JR-PE-01.

En el presente fundamento no se advierte un analisis de un fin
perseguido por la prision preventiva y su ponderacién con el
derecho a la libertad y su flexibilizacion, si bien se pretende
justificar la medida de coercion personal de prision preventiva
en el hecho de que es un delito que afecta el interés publico o
general, lo cual puede ser cierto, empero, para realizar la
ponderacion con el derecho a la libertad debe perseguirse un
fin con la medida propuesta, esto es con la prision preventiva,
y no se constituye en un fin el interés publico o que el delito es

pluriofensivo.

Fundamento 2 — proporcionalidad

Por tener antecedentes penales o el haber sido sentenciado por

un delito, tal cual se ha examind en los expedientes n.° 8993-
2018-75-0401-JR-PE-01, 7934-2018-11-0401-JR-PE-01,
10881-2018-49-0401-JR-PE-03, 5607-2018-49-0401-JR-PE-
01 y 8561-2018-83-0401-JR-PE-02, debiendo considerase
ademas que en el expediente 2951-2018-18-0401-JR-PE-04 se
sustentd la proporcionalidad en la reiterancia delictiva y
peligro de fuga.

Del analisis de este fundamento se advierte que no se cumple
con motivar  adecuadamente el  subprincipio  de
proporcionalidad, por cuanto el fin planteado por el juez no es
ponderado con la libertad, es decir, si el hecho de tener
antecedentes penales permite flexibilizar el derecho a la
libertad de una persona, es mas, desde mi punto de vista, el
hecho de tener antecedentes penales no puede ser ponderado,
por cuanto no se constituye en un fin de la prision preventiva,

pudiendo ser un fin el garantizar el iuspuniendi, el derecho a la

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

verdad, a la averiguacion de lo que realmente sucedi6 o
garantizar el desarrollo de la investigacion y su posible

ejecucion.

Fundamento 3 — proporcionalidad

Permite asegurar la permanencia del investigado a lo largo del

proceso, conforme se resolvié en los expedientes n.° 260-
2018-36-0401-JR-PE-01, 9286-2018-19-0401-JR-PE-01,
9935-2018-42-0401-JR-PE-01, 12860-2018-38-0401-JR-PE-
01, 4709-2018-85-0401-JR-PE-01 y 12625-2018-98-0401-JR-
PE-01, agregandose como fundamento en estos dos Gltimos
casos que por lo indicado se privilegia la persecucion eficaz
del delito.

Fundamento 4 — proporcionalidad

Persecucion eficaz del delito por el Ministerio Pablico, lo que

permite hacer tangible el derecho a la tutela juridica efectiva y
flexibilizar el derecho a la libertad, conforme se tiene de los
expedientes n.° 5206-2018-42-0401-JR-PE-03, 5001-2016-22-
0401-JR-PE-02, 4224-2018-53-0401-JR-PE-03, 2067-2018-
17-0-401-JR-PE-01, 13087-2018-96-0401-JR-PE-03, 2889-
2018-28-0401-JR-PE-01, 12502-2018-41-0401-JR-PE-04,
13383-2018-82-0401-JR-PE-02 y 159-2018-49-0401-JR-PE-
03, precisdndose ademaés en los expedientes 12505-2018-32-
0401-JR-PE-02, 2231-2018-67-0401-JR-PE-01, 2666-2016-3-
0401-JR-PE-04 y 2951-2018-18-0401-JR-PE-04, que la
medida es proporcional para el esclarecimiento de los hechos.

Los fundamentos 3 y 4 plantean un fin valido de la prision
preventiva, y que este fin permite flexibilizar la privacion de la
libertad de una persona, no obstante, las razones que justifican

ese fin no se expresan, mas cuando la justificacion de ese fin
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no es aislado, ya que, se requiere una motivacion adecuada de
los otros subprincipios, debiendo establecerse que la prision
preventiva es eficaz para el fin perseguido, que no existe otro
medio alternativo para arribar a ese fin, y por ende, es posible
flexibilizar el derecho a la libertad del investigado para llegar a

ese fin.

Fundamento 5 — proporcionalidad

Por la gravedad del delito, conforme se expresé en los
fundamentos de los expedientes n.° 10251-2018-12-0401-JR-
PE-01, 8020-2018-1-0401-JR-PE-01, 10759-2018-95-0401-
JR-PE-03, 2742-2018-70-0401-JR-PE-02, 10802-2018-81-
0401-JR-PE-03 — Resolucién 02 y 4641-2018-25-0401-JR-PE-
01, siendo ademas que en los expedientes n.° 3864-2018-47-
0401-JR-PE-02, 5639-2018-86-0401-JR-PE-01 y 2136-2018-
1-0401-JR-PE-03 se sustentd que también existen fundados y

graves elementos de conviccion de la comision del hecho.

Del analisis de este fundamento se advierte que no existe una
motivacion especial o adecuada del subprincipio de
proporcionalidad, ya que, no se establece cual es el fin
perseguido por la prision preventiva en los casos analizados y
si estos permiten flexibilizar el derecho a la libertad de un
investigado, siendo por el contrario, que si bien la gravedad de
la pena puede constituirse en un fundamento que justifique la
existencia de peligro procesal, su justificacion se analizaria en
el subprincipio de necesidad, mas no como un fin de la prision

preventiva.

Fundamento 6 — proporcionalidad

La Constitucién ha impuesto a los jueces, conforme el articulo

44, ejercer como estado la proteccién de la sociedad ante estas
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eventualidades que la ciudadania esta harta de gue suceda y no

encuentre respuesta positiva tanto de Ministerio Publico como

del Poder Judicial, por lo que la medida seria proporcional,

conforme se aprecia en las resoluciones de los expedientes n.°
4320-2018-16-0401-JR-PE-01, 4321-2018-2-0401-JR-PE-04 y
4322-2018-86-0401-JR-PE-04.

En este fundamento no se advierte la existencia de motivacion
adecuada en los casos analizados, no se plantea un fin
perseguido por la prision preventiva y si permite restringir el
derecho a la libertad, también entendido como un fin, siendo el
argumento dado uno de caracter general pero sin analizar el

caso en concreto.

Fundamento 7 — proporcionalidad

Existe peligro de fuga (falta de arraigos) o peligro procesal,

por lo que la medida es proporcional, lo que se advierte de los
expedientes n.° 2540-2018-91-0401-JR-PE-01, 11167-2018-2-
0401-JR-PE 01, 358-2018-78-0401-JR-PE-02, 861-2018-4-0-
401-JR-PE-04, 783-2018-19-0-401-JR-PE-02 y 11544-2018-

86-0401-JR-PE-03, precisandose ademas en este Gltimo caso

que la investigacion debe ser eficaz para esclarecer el hecho en

busqueda de la verdad.

En este fundamento no se advierte la motivacion requerida
para el subprincipio de proporcionalidad, esto es la existencia
de una ponderacion entre un perseguido por la prision
preventiva y el derecho a la libertad, y si bien en uno de los
casos analizados se plantea la eficacia de la investigacion,
empero, para que este fin pueda justificar una flexibilizacion
del derecho a la libertad debe haberse realizado una adecuada

motivacion de los otros subprincipios.
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Fundamento 8 — proporcionalidad

Se cumplen los presupuestos procesales de la prision

preventiva, esto es concurren suficientes elementos de

conviccidn, prognosis de pena y peligro procesal, tal cual se ha
resuelto en los expedientes n.° 8218-2017-57-0401-JR-PE-02,
6011-2018-62-0401-JR-PE-02, 7857-2018-30-0401-JR-PE-01,
4004-2018-74-0401-JR-PE-02, 10802-2018-81-0401-JR-PE-
03 — Resolucién 08, 11273-2018-18-0401-JR-PE-01, 11742-
2018-10-0401-JR-PE-01, 11373-2018-21-0401-JR-PE-02 vy
4592-2018-13-0401-JR-PE-04.

En este fundamento no se motiva la composicion del
subprincipio de proporcionalidad, esto es la relacion de fin —
fin que debe existir entre los fines que persigue la prision
preventiva y el derecho a la libertad, por cuanto el hecho de
que se cumplan los presupuestos procesales de la prision
preventiva no significa que exista un fin valido de la prision
preventiva, por cuanto, son razones que deberian justificar un

fin que no se hace referencia.

Finalmente en los expedientes n.° 9820-2018-80-0401-JR-PE-
04, 8229-2018-73-0401-JR-PE-02, 154-2018-88-0401-JR-PE-
01, 8512-2018-47-0401-JR-PE-01, 4774-2018-78-0401-JR-
PE-01, 4975-2018-48-0401-JR-PE-04, 11940-2018-57-0401-
JR-PE-04, 11028-2018-61-0401-JR-PE-01-Resolucién 07 y
285-2018-48-0401-JR-PE-04, no se realiza una justificacion
sobre la proporcionalidad en el caso en concreto, incluso en el
expediente n.° 12506-2018-78-0401-JR-PE-02 se precisa que
la medida es proporcional por el sdlo hecho de ser idonea y
necesaria, no realizdndose un analisis justificativo de la

proporcionalidad en el caso en concreto.
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En conclusion, es posible establecer que el test de proporcionalidad aplicado en las
resoluciones de prision preventiva que han declarado fundados los requerimientos
del Ministerio Pablico, no cumplen un estandar de motivacion especial requerido
para la privacion de la libertad de una persona, si bien pueden cumplirse los
presupuestos procesales, empero, se ha establecido una exigencia de establecer y
justificar si la medida de prision preventiva es proporcional con base al test de
proporcionalidad, ya que permite, establecer la eficacia de la medida, su
comparacién con otras medidas menos gravosas y su ponderacion con el derecho a la
libertad.
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Figura 1: Resumen de los fundamentos expuestos
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4.1.2. De las resoluciones que declararon infundado el requerimiento de prision

preventiva

Del andlisis de las resoluciones que declaran infundado un requerimiento de
prision preventiva se advierte con relacion al test de proporcionalidad lo

siguiente:

Fundamento 1 — infundado

No se realiza un analisis del test de proporcionalidad, argumentandose lo
siguiente: (i) Se concede la comparecencia con restricciones con base al
principio de razonabilidad en el expediente n.° 12574-2018-49-0401-JR-PE-
02; (ii) No concurren los presupuestos materiales de la prision preventiva,
conforme se resolvié en los expedientes n.° 11690-2018-40-0401-JR-PE-03,
118-2018-84-0401-JR-PE-03 - elementos de conviccion, 11028-2018-61-
0401-JR-PE-01 - elementos de conviccion, 4300-2017-66-0401-JR-PE-03 —
Resolucion 15, 4810-2017-54-0401-JR-PE-03 respecto de un investigado,
4981-2018-17-0401-JR-PE-02 — elementos de conviccion, 5688-2018-45-
0401-JR-PE-04 — elementos de conviccion, 5879-2018-3-0401-JR-PE-02 —
elementos de conviccion; (iii) El investigado tiene arraigos y se impone
comparecencia con restricciones, tal cual se resolvio en el expediente n.°
11925-2018-18-0401-JR-PE-04 (ver cuadro 6).

Cuadro 6: Infundada prisién preventiva — no se realiza el test de proporcionalidad

Se concede comparecencia con restricciones con
base al principio de razonabilidad

No concurren los presupuestos materiales de la

Fundamentos Y -
prision preventiva

El investigado tiene arraigos y se impone
comparecencia con restricciones
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Del analisis de presente fundamento, se advierte que no se realiza el test de
proporcionalidad, lo que desde ya se constituye en una falta de motivacién de
la resolucién emitida, y que si bien no se ha restringido la libertad de una
persona con argumentos validos, empero, el ordenamiento juridico exige el
andlisis planteado, debido a que, permite su revision y dotar de respaldo
argumentativo a la decision, no es suficiente decir por principio de
razonabilidad, o que no existen suficientes y graves elementos de conviccion o
tiene arraigos, ya que, en el primer caso, es posible analizarlo en el
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, la falta o insuficiencia de
elementos de conviccion en el subprincipio de idoneidad y la existencia de
arraigos puede ser analizado tanto en el subprincipio de idoneidad y
necesidad, ya que, en el primer subprincipio se debe establecer si la medida es
idonea o eficaz a un perseguido, y ahi viene el detalle, ¢cudl es el fin
perseguido?, de acuerdo a ello, si bien el investigado puede tener arraigos, no
obstante, por el fin perseguido, puede resultar indispensable se realice el
analisis de necesidad, donde se comparara entre las medidas que pueden
imponerse, y si s necesario que se imponga 0 no una medida de coercion

personal gravosa como la prision preventiva.

Fundamento 2 — infundado

Se hace referencia al test de proporcionalidad vy se define, pero no se realiza

un analisis de cada subprincipio, conforme se ha resuelto en los expedientes
n.° 1434-2018-46-0401-JR-PE-01, 6008-2018-21-0401-JR-PE-02, y se hace
referencia a argumentos generales como los siguientes: (i) No existen

elementos sélidos o elementos de conviccion graves y fundados, por lo que
debe prevalecer el derecho a la libertad, conforme se tiene lo resuelto en los
expedientes n.° 437-2018-55-0401-JR-PE-03, 6012-2018-66-0401-JR-PE-02,
6085-2018-86-0401-JR-PE-03, 8860-2018-23-0401-JR-PE-04, 6008-2018-21-
0401-JR-PE-02, (ii) Tiene arraigo no es posible imponerse una prision
preventiva, tal cual se resolvio en el expediente n.° 8614-2018-83-0401-JR-

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM &  DE SANTA MARIA

PE-04 y 9947-2018-19-0401-JR-PE-04; (iii) No hay elementos de conviccidn,
empero existe peligro procesal y por los fines del proceso, debe dictarse
comparecencia con restricciones, conforme se tiene lo resuelto en los
expedientes n.° 9819-2018-59-0401-JR-PE-04, 3365-2018-2-0401-JR-PE-01
(ver cuadro 7).

Cuadro 7: Infundada prision preventiva — se define el test de proporcionalidad — argumentos generales

No existen elementos s6lidos o elementos de
conviccién y debe prevalecer el derecho a la
libertad

Tiene arraigo, no es posible imponerse una
prisién preventiva

Fundamentos

No hay elementos de conviccién, pero si peligro
procesal, por lo que se dicta comparecencia con
restricciones

En el presente fundamento, si bien se hace referencia al test de
proporcionalidad, empero, no se analiza cada subprincipio, y ello es necesario
porque debe establecerse ;Qué fin se persigue con la medida de prision
preventiva? ;Es necesaria esa medida?, si es que no lo es, ;La comparecencia
con restricciones es suficiente para evitar el peligro de fuga u
obstaculizacion?, lo que es importante para establecer que el test de
proporcionalidad se encuentra debidamente motivado.

Fundamento 3 — infundado

Si se realiza el test de proporcionalidad, empero, se advierte que existen tres
tipos de analisis que se pueden precisar como son los siguientes: (i) Solo se
evalia el subprincipio de idoneidad, conforme se ha resuelto en los
expedientes 6008-2018-21-0401-JR-PE-02 — Resolucion 09 y 5102-2016-31-
0401-JR-PE-04 — Resolucion 03, precisandose que al no verificarse la
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existencia de suficientes de conviccion, la prision preventiva no es idonea, asi
también en el expediente n.° 2729-2018-92-0401-JR-PE-01 se precisa que una
medida idonea para los investigados es la comparecencia con restricciones, y
que si bien no tienen arraigos, empero la comparecencia puede evitar el
peligro de fuga; (ii) Se evalda el subprincipio de idoneidad y necesidad, tal
cual se realizo en el expediente n.° 9991-2018-48-0401-JR-PE-02,
precisandose que en el subprincipio de idoneidad debe verificarse los
presupuestos procesales, advirtiéndose que si bien se cumplen los dos
primeros presupuestos materiales de la prision preventiva no se verifica
peligro de fuga, en consecuencia, con relacion a la necesidad existe una
medida menos gravosa como es la comparecencia con restricciones, de forma
igual, en el expediente n.° 5102-2016-31-0401-JR-PE-04 — Resolucion 03, en
el que precisa que la medida es idonea porque es constitucional, empero, no se
presentan suficientes y graves elementos de conviccién, por lo tanto no hay
necesidad, y en el expediente n.° 4810-2017-54-0401-JR-PE-03 con relacion a
uno de los investigados precisa que si bien la medida es idonea, no es
necesaria por cuanto la pena no es tan grave para huir o mantenerse oculto,
maxime que el investigado mostré su predisposicion a afrontar el proceso; (iii)
Se analiza los tres subprincipios, asi en el expediente n.° 11544-2018-86-
0401-JR-PE-03: Si analiza el test de proporcionalidad, precisa que la medida
es iddénea, por cuanto permite la sujecion del investigado al proceso, no es
necesaria debido a que existe una medida menos gravosa, que es la
comparecencia con restricciones, ello debido a que el investigado tenia 19
afios a la fecha de comision del hecho, no tiene antecedentes penales o
judiciales, ha participado en actos de investigacion, si bien existe falta de
arraigo domiciliario y familiar, pero no es de calidad, por cuanto podria
evitarse razonablemente con la imposicion de restricciones, por lo que,
analizando el test de proporcionalidad debe primar el derecho a la libertad; en
forma similar en el expediente n.° 6260-2018-43-0401-JR-PE-03, precisa que
si bien se supera el subprincipio de idoneidad, no existen elementos de
conviccion graves que vinculen al investigado con el delito, por lo que debe
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optarse por una medida menos gravosa como la comparecencia con
restricciones, y con relacion al subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto, sefiala que estan en conflicto dos derechos fundamentales, el derecho
a la libertad y el derecho a la investigacion o persecucion eficaz a cargo de la
fiscalia, y debe optimizarse el derecho a la libertad (ver cuadro 8).

Cuadro 8: Infundada prision preventiva — se analiza test de proporcionalidad

Solo se evalta el subprincipio de idoneidad

Solo se evalua el subprincipio de idoneidad y

Tipos de analisis >
necesidad

Se analiza los tres subprincipios

De la revisién de las resoluciones emitidas, se desprende que el test de
proporcionalidad analizado a través de sus subprincipios, comprende un
analisis en el primer subprincipio de idoneidad de medio — fin, es decir, debe
plantearse si la prision preventiva, como medida de coercion personal
requerida, es idonea para el fin perseguido, empero, en el fundamento
analizado, no se observa cual es el fin perseguido o de ser el caso si ya no es
necesario perseguir ese fin por la razén que expresa, como es la falta de
graves y fundados elementos de conviccion o por la falta de arraigo del

investigado.

En el segundo fundamento, en el que se analiza la idoneidad y necesidad, no
se dan las razones del porqué la medida de prision preventiva es idénea para el
fin perseguido, y de esa forma analizar su necesidad, es mas, se justifica la no
necesidad, por cuanto no existen suficientes y graves elementos de
conviccion, no existe peligro procesal y la pena no es tan grave para huir, sin

embargo, no se dan razones para establecer de forma clara porque la prision
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preventiva no es necesaria y si la comparecencia con restricciones puede

evitar el peligro de fuga u obstaculizacion, en caso existiese.

En el tercer fundamento, si se justifica de forma valida el test de
proporcionalidad para declarar infundado el requerimiento de prision
preventiva solicitado, se dan las razones de cada subprincipio, por lo que, se
puede establecer que es valida la justificacion dada para el test de

proporcionalidad.

4.2. Resultados e interpretacion del cuestionario aplicado a los jueces de investigacion

preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Arequipa

Del cuestionario realizado a cinco jueces que son Yy ejercieron el cargo de jueces de
investigacion preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Arequipa se arribé a las

siguientes conclusiones:

4.2.1.Respecto a la pregunta si en su condicion de jueces al emitir una resolucion de
prision preventiva justifican su decision utilizando el test de proporcionalidad,

los cinco jueces respondieron que si lo hacen.

4.2.2.Con relacion a la pregunta si conocen que la motivacion que se realiza en el
test de proporcionalidad de una resolucién de prisién preventiva debe ser
cualificada o especial, los cinco jueces respondieron que si debe ser
cualificada.

4.2.3.Respecto a la pregunta relacionada al anélisis que se realiza en el subprincipio
de idoneidad al dictar una resolucion de prision preventiva, cuatro jueces
respondieron de forma similar, en el sentido que su justificacion es de medio a
fin, esto es el aseguramiento del procesado hasta culminar el proceso, siendo
que uno de ellos, sefiald que el andlisis que realiza es si la prision preventiva

se condice con una finalidad constitucionalmente reconocida del Estado.
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4.2.4.Con relacion a la pregunta sobre el analisis que se realiza en el subprincipio de
necesidad al dictar una resolucion de prision preventiva, los cinco jueces
respondieron que realizan un andlisis de medio a medio, con el fin de verificar
si existe una medida cautelar menos gravosa, pero igualmente eficaz a la

prision preventiva.

4.2.5.Respecto a la pregunta sobre el analisis que se realiza en el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto al dictar una resolucién de prision
preventiva, los cinco jueces respondieron que ponderan derechos, entre el
derecho a la libertad y las razones que justifican el ius puniendi del Estado,
precisando uno de los jueces, que pondera entre el derecho a la libertad y el
derecho del Estado de aseguramiento de la persona para los fines de proceso,
advirtiendo que el grado de satisfaccion de la medida sea mayor que el grado
de afectacion del derecho a la libertad de la persona.

De lo antes expuesto, es posible concluir que los jueces de investigacion preparatoria si
tienen conocimiento que debe aplicarse el test de proporcionalidad en las resoluciones
por las cuales se dicta un mandato de prisién preventiva y que la motivacion debe ser
cualificada o especial, ademas, conocen el sustento o contenido de cada subprincipio

que compone el test de proporcionalidad.
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CONCLUSIONES

Primero: La motivacién de las resoluciones judiciales y en especifico del test de
proporcionalidad en los mandatos de prision preventiva se constituye en una garantia del
debido proceso para los sujetos procesales, existiendo la necesidad de que su motivacion
sea cualificada o especial por cuanto restringe un derecho fundamental, como la libertad.

Segundo: De la revision de la motivacién del test de proporcionalidad en las resoluciones
que declaran fundado el requerimiento de prision preventiva, se advierte que con relacion
al subprincipio de idoneidad existen siete fundamentos diferentes expresados por los
jueces de investigacion preparatoria que han justificado la idoneidad de la prision
preventiva, sin embargo, la motivacion expresada es aparente, y por ende no llega a ser
una motivacion cualificada o especial, conforme se requiere para el mandato de una
prision preventiva, siendo ademas que se han encontrado dos supuestos en los cuales no se
realiza el analisis del subprincipio de idoneidad del test de proporcionalidad o de definirse
conceptualmente no se realiza un analisis en el caso en concreto, de lo que se desprende la

inexistencia de motivacion.

Tercero: Respecto a la motivacion del subprincipio de necesidad del test de
proporcionalidad en las resoluciones que han declarado fundado el requerimiento de
prision preventiva, se advierte que los jueces de investigacién preparatoria han justificado
su decision en seis fundamentos diferentes, los que ademé&s presentan un vicio en su
motivacion, al ser lo expresado una motivacion aparente, no siendo cualificada ni especial,
conforme se requiere para la justificacion de un mandato de prision preventiva, ademas, se
ha encontrado un supuesto que agrupa resoluciones en las cuales no se analiza el
subprincipio de necesidad del test de proporcionalidad, desprendiéndose la inexistencia de

motivacion.
Cuarto: Respecto a la motivacion del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

del test de proporcionalidad, se advierte de las resoluciones que declaran fundado el

requerimiento de prision preventiva, que los jueces de investigacion preparatoria justifican
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su decision en ocho fundamentos diferentes, los que no cumplen un estdndar adecuado o
especial de motivacion, ya que, la motivacion expresada es aparente, encontrandose
ademas un supuesto, que agrupa resoluciones en las cuales no se analiza el subprincipio de

necesidad del test de proporcionalidad, desprendiéndose la inexistencia de motivacion.

Quinto: De la verificacion de las resoluciones que declaran fundado el requerimiento de
prision preventiva, se ha logrado establecer la inexistencia de una motivacion adecuada o
especial del test de proporcionalidad, lo que vulnera el derecho a la motivacion de
resoluciones judiciales que restringen derechos fundamentales como la libertad.

Sexto: Con relacion a las resoluciones que declaran infundado el requerimiento de prisién
preventiva, se desprende que, por un lado, existen resoluciones en las cuéles no se hace
referencia al test de proporcionalidad (fundamento 1 - infundado) y por otro lado, si bien
definen el significado del test de proporcionalidad no se realiza el analisis al caso en
concreto (fundamento 2 - infundado), lo que se constituye en una vulneracion al derecho

a la motivacion de resoluciones judiciales.

Séptimo: Del analisis de las resoluciones que declaran infundado el requerimiento de
prision preventiva (fundamento 3 - infundado), se advierte que si se hace precision a los
subprincipios del test de proporcionalidad, empero, el hecho de analizar sélo el
subprincipio de idoneidad y/o necesidad, se constituye en una motivacion aparente de la
resolucién judicial, siendo lo adecuado se justifique los tres subprincipios del test de
proporcionalidad.

Octavo: Los jueces de investigacion preparatoria a quiénes se les realizd el cuestionario

conocen la aplicacién y contenido del test de proporcionalidad y que su motivacion debe
ser cualificada o especial.
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SUGERENCIAS

Primero: Los jueces de investigacion preparatoria tienen la obligacion de motivar sus
resoluciones judiciales, y mas cuando se restringe algin derecho fundamental como la libertad
personal, no siendo suficiente que se justifique los presupuestos materiales de la prision
preventiva, sino también el test de proporcionalidad de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 271 del Codigo Procesal Penal.

Segundo: Los jueces de investigacion preparatoria deben justificar o motivar adecuadamente
el test de proporcionalidad, tanto en las resoluciones judiciales que declaran fundado o
infundado un requerimiento de prision preventiva, por cuanto se constituye en una garantia del

debido proceso para los sujetos procesales.

Tercero: Los jueces de investigacion preparatoria deben uniformizar los criterios de andlisis
del subprincipio de idoneidad del test de proporcionalidad en las resoluciones de prisién
preventiva, y sobre ello motivar en cada en caso en concreto la relacion existente entre el

medio restrictivo analizado y el fin perseguido.

Cuarto: Los jueces de investigacion preparatoria deben uniformizar los criterios de analisis
del subprincipio de necesidad del test de proporcionalidad en las resoluciones de prision
preventiva, estableciéndose en este analisis una comparacion expresa y justificativa del porqué
no se aplica otra medida menos gravosa a la prision preventiva, debiendo partir el analisis del

caracter excepcional de la prision preventiva.

Quinto: Los jueces de investigacion preparatoria deben uniformizar los criterios de analisis
del subprincipio de proporcionalidad del test de proporcionalidad en las resoluciones de
prision preventiva, ello con el fin de realizar una ponderacion adecuada entre los fines

perseguidos por la prision preventiva y el derecho a la libertad.

Sexto: Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto y estando a que los jueces de
investigacion preparatoria conocen que el test de proporcionalidad debe estar motivado de
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forma especial o cualificada, corresponde se realice un pleno jurisdiccional distrital o
reuniones de coordinacion con el fin de establecer por un lado, que el test de proporcionalidad
es de aplicacion obligatoria y por otro lado, unificar criterios respecto al analisis de cada
subprincipio del test de proporcionalidad y se precise qué fines se persigue con el mandato de
prision preventiva, como debe analizarse el subprincipio de necesidad y la justificacion de la
no aplicacion de una medida menos gravosa y cémo es el analisis de ponderacion en el

subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.
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l. PREAMBULO

Nuestro ordenamiento juridico permite la restriccion de derechos
fundamentales, por ejemplo el derecho a la libertad personal puede
restringirse dentro de un proceso penal por una medida de coercion
personal de prision preventiva, la que debe ser dictada por un juez
de investigacion preparatoria luego de analizar si se cumplen o no
los presupuestos procesales establecidos en el articulo 268° del
Caodigo Procesal Penal.

La resolucion de prision preventiva al restringir el derecho a la
libertad personal debe de estar debidamente motivada, se exige una
motivacion especial o cualificada, respecto al cumplimiento de los
presupuestos procesales y si la medida cautelar dictada es
proporcional, aplicdndose en este dltimo extremo el test de
proporcionalidad, esto es si la medida de coercion personal es
idénea, necesaria y proporcional en sentido estricto, tal cual lo ha

desarrollado el Tribunal Constitucional.

En ese orden de ideas, se pretende verificar en primer lugar, qué
debe entenderse por el principio de proporcionalidad y su
aplicacion a través del test de proporcionalidad, en segundo lugar,
si los jueces de investigacion preparatoria cumplen con motivar
adecuadamente el test de proporcionalidad en las resoluciones de
prisiébn preventiva o s6lo se da un cumplimiento formal, y
finalmente qué debe motivarse en este extremo, no se pretende
analizar si se cumplen o no los presupuestos procesales de la

prision preventiva, sino que una vez realizado ello, si los jueces al
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aplicar el test de proporcionalidad lo motivan adecuadamente, y
ello tiene tal trascendencia constitucional por cuanto se restringe

un derecho fundamental.

1. PLANTEAMIENTO TEORICO

1. PROBLEMA

1.1 Enunciado

¢Se motiva cualificadamente el test de proporcionalidad en las
resoluciones judiciales de prision preventiva emitidas por los jueces de
Investigacion Preparatoria de la sede central de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa? de enero a diciembre del 2018.

1.2 Descripcion del Problema

1.2.1 Disciplina Cientifica

a) Campo : Ciencias Juridicas

b) Area  : Derecho Constitucional

c) Linea : Derecho Constitucional y Derecho Procesal Penal

1.2.2 Operacionalizacién de variables
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VARIABLES ASOCIADAS

INDICADORES

SUBINDICADORES

1. MOTIVACION CUALIFICADA DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES

o Definicion

o Sustento constitucional

o Tipos de motivacion

e Motivacion cualificada

o Restriccion de derechos fundamentales

2. TEST DE PROPORCIONALIDAD EN LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES DE PRISION
PREVENTIVA

o Principio de proporcionalidad

 Sustento constitucional

e Prision preventiva

 Presupuestos procesales

o Justificacion  Corte  Interamericana de
Derechos Humanos

o Justificacion del Tribunal Constitucional y
la Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Perd

» Medidas alternativas de coercion personal

o Test de proporcionalidad

e Origen y justificacion

® Sub principio de idoneidad

© Sub principio de necesidad

e Sub principio de proporcionalidad (sentido
estricto)

o Aplicacion en las resoluciones de prision
preventiva emitidas por los jueces de los
Juzgados de Investigacion Preparatoria de la
sede central de la Corte Superior de Justicia
de Arequipa
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1.2.3 Interrogantes basicas

1. ¢Qué tipo de motivacion se necesita para la restriccion de un
derecho fundamental?

2. ¢Qué es una motivacion cualificada?

3. ¢Qué es la prision preventiva?

4. (Cuéles son los presupuestos procesales para dictar un
mandato de prision preventiva?

5. ¢Cuales son las medidas de coercion personal alternativas a
la prision preventiva?

6. ¢Qué es el principio de proporcionalidad?

7. ¢Cual es el origen del test de proporcionalidad y cual es su
definicion?

8. ¢Coémo deberia motivarse el test de proporcionalidad
(idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) al

dictarse una resolucion de prisién preventiva?
1.2.4 Tipo y nivel de investigacion
Tipo : Documental

Nivel : Descriptivo - explicativo

1.3 Justificacion del Problema

Relevancia juridica: El presente trabajo es conveniente, ya
que debe justificarse una adecuada motivacion al momento de
aplicar el test de proporcionalidad en las resoluciones
judiciales de prision preventiva, lo cual garantiza que la
restriccion de un derecho fundamental, como la libertad

personal, se produzca cuando realmente es necesaria.
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Relevancia social: Tiene relevancia social, por cuanto el
derecho a la libertad personal y su restriccion, tiene
consecuencias sociales, econdmicas y sobre todo humanas, por
cuanto la prision preventiva no implica una sancién de fondo,
como se da en una sentencia condenatoria, y al ser cautelar

debe ser debidamente justificada.

Relevancia contemporanea: El Codigo Procesal Penal del
2004 establece los presupuestos procesales para dictarse una
resolucion de prision preventiva, es asi que en los ultimos afios
al haberse dictado resoluciones de prision preventiva en contra
de funcionarios de alto rango en el Peru, recién empezo a
cuestionarse la naturaleza de la prision preventiva y su
excepcionalidad, observandose que la discusion gira en torno a
los presupuestos procesales, sin embargo, no se cuestiona ni se
revisa la motivacion en la aplicacion del test de
proporcionalidad en estas resoluciones, lo que considero
necesario, porque en dicho extremo se justifica la necesidad y
la existencia de otras medidas de coercion menos gravosas a la
prision preventiva, mas alld de que se cumplan todos los

presupuestos procesales.

Relevancia cientifica: El establecer pardmetros de motivacion
en la aplicacion del test de proporcionalidad en las
resoluciones de prision preventiva, garantiza que la restriccion

del derecho fundamental de la libertad personal se produzca
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cuando realmente es necesario y se dicte de forma

excepcional.

Relevancia Humana: La motivacién adecuada del test de
proporcionalidad en los mandatos de prision preventiva,
permite que los investigados sean recluidos en un
establecimiento penitenciario cuando realmente resulte
necesario, no restringiéndose sus derechos de forma igual al

de una persona con sentencia condenatoria.

Utilidad metodoldgica: La investigacion no tiene un aporte
metodologico nuevo, usa la metodologia ya conocida vy
descrita en los textos de investigacion.

Viabilidad: La investigacion es viable por cuanto la
informacion esta disponible en bibliotecas de la Universidad
Catdlica Santa Maria, Universidad Nacional de San Agustin,
Colegio de Abogados de Arequipa, Corte Superior de Justicia
de Arequipa y del centro de trabajo Ministerio Publico, asi
mismo se tiene acceso a las resoluciones de prision preventiva
dictadas por los jueces de investigacion preparatoria de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa en el periodo a

investigarse.

2. Marco Conceptual

2.2.1 Principio de motivacién
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Este principio tiene su sustento constitucional en el articulo
139° numeral 5 de la Constitucion Politica del PerG que
establece el deber de motivacion escrita de las resoluciones
judiciales, lo que “...importa que los jueces, al resolver las
causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que

los llevan a tomar una determinada decision”.

En ese sentido, la motivacion de las resoluciones judiciales
cumple hasta tres funciones: “... una funcion preventiva de
los errores... desde el punto de vista de las partes: una
funcion endoprocesal o de garantia de defensa, en cuanto les
permite conocer la ratio decidendi de la resolucion... desde
el punto de vista de la colectividad: una funcién

extraprocesal o democratica de garantia de publicidad...”.

Este principio constitucional se constituye en una garantia de
los sujetos procesales frente a la arbitrariedad y su
aplicacion reviste “méxima importancia al requerirse una
afectacion grave en derechos fundamentales™®, como seria la

restriccion de la libertad personal.

“Para el Tribunal Constitucional, el derecho a la motivacion
implica que en los considerandos de la resolucion debe
quedar perfectamente claro el razonamiento légico juridico

por el cual se llega a determinada conclusion™.

! SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL recaida en el Expediente N.° 1480-2006-AA/TC

2 ARIANO DEHO, Eugenia, La Constitucién Comentada analisis articulo por articulo, Tomo I11, editorial Gaceta
Juridica S.A. tercera edicién Lima octubre 2015 p. 656

% CASACION N.° 626-2013-Moquegua de fecha 30 de junio del 2015, emitido por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica del Pert

* MILLONES PALMADERA, Nelly Rosa Vicky, Legalidad de las medidas limitativas de derecho, en Nuevo
Cadigo Procesal Penal Comentado, Volumen 1, Editora y distribuidora Ediciones Legales E.I.R.L., primera
edicién, Lima 2014, p. 87
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Razones por las cuales, el principio de motivacién se erige
en un derecho para los justiciables y en un deber para los
operadores de justicia de dar las razones por las cudles

sustenta su decision.

2.2.1.1 Motivacién cualificada

Este tipo de motivacion se hace necesaria cuando la
resolucion emitida restringe derechos fundamentales, como
es la libertad personal, que “es uno de los wvalores
fundamentales de nuestro Estado Constitucional de

Derecho™®.

En ese sentido, es necesario considerar que la libertad
personal “en cuanto derecho subjetivo garantiza que no se
afecte indebidamente la libertad fisica de las personas, esto
es su libertad locomotora™, razén por la cual su restriccion
requiere una motivacion especial, esto es “la exigencia de la
motivacion en la adopcion o el mantenimiento de la medida
debe ser més estricta, pues solo de esa manera es posible
despejar la ausencia de arbitrariedad en la decisién judicial,
a la vez que con ello se permite evaluar si el juez penal ha
obrado de conformidad con la naturaleza excepcional,
subsidiaria y proporcional de la detencion judicial

Y
preventiva”’.

® SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL recaida en el Expediente N.° 1878-2013-PHC/TC de fecha 28
de agosto del 2014

® SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL recaida en el Expediente N.° 1091-2002-HC/TC-Lima, Vicente
Ignacio Silva Checa

Id.
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El Tribunal Constitucional ha precisado que son dos las
caracteristicas que debe tener la motivacion de la detencion
judicial preventiva: “En primer lugar, tiene que ser
“suficiente”, esto es, debe expresar, por si misma, las
condiciones de hecho y de derecho que sirven para dictarla o
mantenerla. En segundo término, debe ser “razonada’, en el
sentido de que ella se observe la ponderacion judicial en
torno a la concurrencia de todos los aspectos que justifican
la adopcién de la medida cautelar, pues de otra forma no

podria evaluarse si es arbitraria por injustificada”®.

Siguiendo lo expuesto, “el deber de motivacion se torna mas
estricto cuando se trata de imponer alguna medida coercitiva
de detencion, pues solo de esa manera es posible despejar la
ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, a la vez con
ello se permite evaluar si el juez ha obrado de conformidad
con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de

dichas medidas™®.

Es més, el numeral 3 del articulo 271° del Cddigo Procesal
Penal precisa que 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 ello tiene su fundamento en que la restriccion
de un derecho fundamental debe estar debidamente
explicado con tal suficiencia que sus razones sean

entendibles para cualquier persona.

2.2.2  Prision preventiva

8

Id.
° VILLEGAS PAIVA, Elky Alexander, La Constitucion Comentada andlisis articulo por articulo, Tomo 111,
editorial Gaceta Juridica S.A. tercera edicion Lima agosto 2015 p. 440
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Es una medida de coercion personal que tiene como
finalidad que el investigado se sujete al proceso, esto es que
se evite un peligro de fuga y se garantice la ejecucion de la
pena, asi como también se evite la obstaculizacion a la
investigacion, por ello la prision preventiva en el “sistema
democratico se sustenta, fundamentalmente, en el respeto de
los principios constitucionales como base fundamental del
Estado de derecho otorgando real vigencia de la
Constitucion y garantizando su supremacia sobre las leyes

del ordenamiento juridico nacional”*®.

En ese orden de ideas, “las medidas cautelares han sido
concebidas como un instrumento idoneo para contrarrestar el
riesgo de que, durante el transcurso del proceso, el sujeto
pasivo pueda realizar actos o adoptar conductas que impidan

o dificulten gravemente la ejecucion de la sentencia™*.

La prision se indica que es necesaria y se justifica por: “a)
Seguridad personal del indiciado o imputado... b) Seguridad
de la prueba... ¢) El imputado debe estar a disposicion del
funcionario para cumplir algunas diligencias... d) Seguridad
de que el condenado cumplird la pena... e) Proteccion
social. El sujeto que ha cometido un delito ha demostrado
que podria seguir atentando contra los derechos de los

demés. .. f) Satisfaccion y tranquilidad del grupo social...”*%

0 PAREDES PEREZ, Jorge Martin, La detencion en la Constitucion ¢es realmente excepcional la detencion?,
Revista Actualidad Penal N.° 39, septiembre 2017, p. 284

" MILLONES PALMADERA, Nelly Rosa Vicky, op.cit. p. 81

2 MARTINEZ RAVE, Gilberto, Procedimiento penal colombiano: Sistema acusatorio, editorial Temis S.A.
décimo tercera edicion, Bogota, 2006, p. 329 a 330.
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Y por dichas razones, es necesario tener en cuenta que para
la emision de un mandato de prision preventiva se requiere
que se cumplan los presupuestos establecidos en el articulo
268° del Codigo Procesal Penal y no solo ello, por cuanto el
articulo VI del Titulo Preliminar del cddigo citado establece
que las medidas que limitan derechos fundamentales: “Se
impondran mediante resolucion motivada... la orden judicial
debe sustentarse en suficientes elementos de conviccion, en
atencién a la naturaleza y finalidad de la medida y el
derecho fundamental objeto de limitacion, asi como respetar

el principio de proporcionalidad” (subrayado nuestro).

Es decir, nuestro ordenamiento juridico exige, por un lado
qgue el mandato de prisiobn preventiva esté debidamente
motivado y por otro lado se justifique la proporcionalidad de
la medida, y es en este extremo, donde considero debe

exigirse ademas una motivacion especial o cualificada.

Lo antes precisado tiene tal relevancia debido a que en el
Perud, no existen cérceles para los no sentenciados, ya que
todos van al mismo lugar, por ello se dice que “la carcel
(como respuesta estatal frente al delito) ha pretendido
justificarse de diversas maneras. Sin embargo, ninguna de
ellas encontr6 fundamentacion racional alguna. Menos adn
puede justificarse racionalmente el encierro (tras las rejas)
de personas no declaradas culpables por la justicia, es decir
de aquellos que esperan sentencia y que no se sabe si son
culpables o inocentes (presumiendo, paraddjicamente, su

inocencia la propia ley)”*.

B3 Vitale, Gustavo, Suspension del proceso penal a prueba, Editores del Puerto, segunda edicion, Buenos Aires,
2004, p. 7.
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Aunado a lo indicado, debe tenerse en cuenta que “la carcel
priva, ademas de la libertad, el ejercicio de los derechos méas
elementales de la persona humana. Desde que entra en ella,
el individuo pierde los mas esenciales nexos de integracion
con la vida comunitaria: se aleja de su familia y de sus
compafiias habituales; pone en serio peligro o destruye su
pareja o0 sus vinculos sentimentales; se ve impedido de
contribuir a la subsistencia de sus seres queridos,
principalmente como consecuencia de la pérdida del
trabajo... pasa a ser una persona no confiable para el resto
de la comunidad, por la estigmatizacion que el encierro le
produce, para mencionar so6lo algunos inconvenientes

irreparables™.

Por todo lo cual, es necesario que la restriccion de la libertad
personal por una medida de coercién, como la prision
preventiva, debe estar debidamente justificada, no basta que
se cumplan los presupuestos procesales y se justifica su
cumplimiento, es necesario se realice una motivacion
cualificada del test de proporcionalidad, donde podra
analizarse si la medida restrictiva es necesaria, Si existen
medidas de coerciobn personal menos gravosas que
garanticen la investigacion y el proceso y si realmente

resulta proporcional.

El profesor MIRANDA ESTRAMPES citando a RIEGO Y DUCE
sefiala que: “la excepcionalidad y proporcionalidad de la
prision preventiva se complementa, a su vez, con la

prevision normativa y la regulacion de un cuadro de medidas

* Ibid. p. 14.
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cautelares alternativas a la prisién preventiva”®, lo que en
nuestro pais, si existe, por cuanto la norma procesal penal no
exige que dispuesta la formalizacion de una investigacion se
requiera de forma obligatoria (entendida asi por una gran
mayoria) como medida de coercion personal la prision
preventiva, ya que existen medidas menos gravosas como la

comparecencia con restricciones.

2.2.2.1 Presupuestos procesales

La norma procesal establece en su articulo 268° del
Codigo Procesal Penal que para el dictado de un
mandato de prisién preventiva debe presentarse 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 sanci6n a imponerse sea superior a cuatro
afios de pena privativa de libertad; y

¢) Que el imputado, en razon a sus antecedentes y otras
circunstancias del caso particular, permita colegir
razonablemente que tratara de eludir la accion de la
justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la
averiguacion de la  verdad (peligro de

obstaculizacion).

5 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, Usos y abusos de la prisién preventiva, en Revista Actualidad Penal N.° 36,
junio 2017, p.171
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Es en ese orden de ideas, dichos presupuestos deberan
cumplirse al momento que el fiscal solicita la prision
preventiva, debiendo tenerse en cuenta ademas lo dispuesto
en la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 01-2017/C1J-433, que
precisa que para la imposicién de una prisién preventiva es
necesario una sospecha grave, esto es “requiere de un alto
grado de probabilidad de que el imputado ha cometido el
hecho punible y de que se presentan todos los presupuestos
de la punibilidad y de la persegiibilidad. El juicio de
imputacion debe contener un elevado indice de certidumbre
y verosimilitud sobre la intervencion del encausado en el
hecho delictivo. La superacion de este nivel es necesaria
para la imposicion de la prisibn preventiva”, €S mas
conforme el Acuerdo Plenario N.° 01-2019/CIJ-116 se

requiere de una sospecha fuerte.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que “el principio de
favor libertatis o in dubio pro libertares exige Ila
concurrencia de los tres requisitos materiales (Casacion N.°
631-2015-Arequipa)... La ausencia de uno de ellos
descarta, de plano, la imposicion de la prision preventiva en
cuyo caso podria considerarse otras medidas asegurativas
menos aflictivas a la cércel. En rigor, el juzgador verifica si
las medidas alternativas previstas para la comparecencia con
restricciones son suficientes para garantizar el éxito de la
investigacion judicial antes de valorar la imposicion de la

prision preventiva”'.

2.2.3  Principio de proporcionalidad

16 PAREDES PEREZ, Jorge Martin, op.cit., p. 284
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El principio de proporcionalidad se encuentra reconocido en
el articulo 200° de la Constitucion Politica del Pert, “este
principio presupone la ponderacion de bienes juridicos
constitucionales. Este sopesamiento asume la forma de un
juicio de proporcionalidad respecto a que medios cumplen
con ser tanto los més efectivos como los necesarios para el

. .. L. c ey 17
ejercicio legitimo de un acto de restriccion de derechos”™".

Es necesario precisar que la medida de coercion personal de
prision preventiva se trata de una “...medida excepcional, el
principio favor libertatis impone que la detencion judicial
preventiva tenga que considerarse como una medida
subsidiaria, provisional y proporcional, eso es cuyo dictado
obedezca a la necesidad de proteger fines

constitucionalmente legitimos que la puedan justificar™**

“El principio de proporcionalidad mide la calidad o la
cantidad de dos elementos juridicos (o de elementos con
relevancia juridica) comparativamente entre si, de manera
que no haya un exceso de volumen, de significacion o de
cuantia entre uno y otro a partir de las consideraciones que

se hacen en relacion con cada tiempo y lugar”®®.

“De manera tipica, la proporcionalidad se describe como un
criterio que determina la relacion adecuada entre los fines y
los medios. Esta descripcion puede ser engafiosa. Ella puede
sugerir que los Unicos factores relevantes a considerar en la

proporcionalidad son los fines y los medios escogidos para

Y MILLONES PALMADERA, Nelly Rosa Vicky, op.cit., p. 83

18 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL recaida en el Expediente N.° 1091-2002-HC/TC de fecha 12 de
agosto del 2002.

9 RuBIO CORREO, Marcial, La interpretacion de la Constitucién segin el Tribunal Constitucional, Fondo
Editorial de la Pontifica Universidad Catdlica del Pert, segunda edicion, octubre de 2008, p. 170
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alcanzarlos; esto no es exacto. Los medios escogidos no son
solo examinados en relacion al propoésito que ellos estan
dirigidos a lograr; ellos son también examinados en relacion
al derecho fundamental... asi la proporcionalidad examina el
fin de los medios, el derecho fundamental y la relacién

adecuada entre ellos”?.

2.2.3.1 Test de proporcionalidad
2.23.1.1 Sub principio de idoneidad: En este sub
principio el juez debe precisar “si la afectacion
del derecho resulta pertinente y adecuada para
conseguir el objetivo propuesto, a la vez que
dicho objetivo debe enmarcarse dentro de un

parametro constitucional”?.,

“En este test se debe identificar, primeramente,
el principio que se ve favorecido con la
aplicacion de la medida coercitiva, debiéndose
tener presente, ademas, el derecho que se
sacrifica. En el caso de la prision preventiva
amparada en peligro de fuga, tenemos que
favorece el ius puniendi, mientras que la prision
preventiva amparada en el peligro de
obstaculizacion favorece el derecho a la verdad.
Ambas medidas sacrifican el derecho a la

libertad personal”?.

% BARAK, Aharon, Proporcionalidad: los derechos fundamentales y sus restricciones, traduccién de Gonzalo
Villa Rosas, editorial Palestra Editores, Lima, 2017, p. 160

2L ORE GUARDIA, Arsenio, Derecho Procesal Peruano analisis y comentarios al Cédigo Procesal Penal Tomo
I, editorial Gaceta Juridica, primera edicion, Lima junio 2016, p. 3

% DE ROMARA VELARDE, Hugo, La proporcionalidad como presupuesto de prision preventiva: pautas para
cumplir con su debida motivacion y debate, en Revista Gaceta Penal & Procesal Penal N.° 95, editorial Gaceta
Juridica, primera edicién, Mayo 2017, p.297
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“El elemento del fin adecuado refleja un
componente de carga axiologica... los fines que
justifican restringir un derecho fundamental se
derivan de los valores en los que se funda la
sociedad... busca dar una respuesta a la cuestion
basica de si, en una democracia constitucional,
un derecho fundamental puede ser objeto de
restriccion para la realizacion del propdsito

subyacente a la medida restrictiva”?,

2.2.3.1.2 Sub principio de necesidad
“Respecto a la necesidad, primeramente,
debemos verificar si existe algin medio
alternativo gue revista la misma idoneidad que
la medida de prision preventiva para garantizar
la efectividad del ius puniendi o del derecho a la
verdad. Ello nos obliga a analizar las figuras

como la comparecencia restrictiva”?*.

“El primero es la existencia de un medio
hipotético alternativo que pueda promover el fin
de la medida restrictiva tanto como 0 mejor que
el medio usado por la medida restrictiva; el
segundo es que el medio hipotético alternativo
restrinja el derecho fundamental en una
magnitud menor que el medio usado por la ley

restrictiva. Si  estos dos requisitos son

% BARAK, Aharon, op.cit., p. 278 a 279
% DE ROMARA VELARDE, Hugo, op.cit., p.298
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satisfechos, podemos concluir que la medida

.. © 992
restrictiva no es necesaria”?>.

2.2.3.1.3 Sub principio de proporcionalidad en sentido
estricto
“Debemos analizar si los beneficios de la
aplicacién de la prision preventiva son mas
intensos que los sacrificios que implica. En el
presente caso, se desfavorece el derecho a la
libertad personal de manera intensa, pero se
logra una satisfaccion alta de los fines de la
medida de coercion: garantizar el ius puniendi y
el derecho a la verdad. Conforme a ello, la
prision preventiva resulta ser una medida

proporcional”®.

“El test de proporcionalidad en sentido estricto
es un test orientado a un resultado. El se aplica
tanto a medidas que restringen los derechos
fundamentales que son conformadas por reglas
como a derechos fundamentales conformados
por principios. El se aplica si el fin de la medida
restrictiva es el de proteger otro derecho
fundamental o si el fin de la misma es el de
proteger el interés puablico. Toda medida
restrictiva de un derecho protegido a nivel
constitucional debe cumplir el test de
proporcionalidad en sentido estricto. Este es un

% BARAK, Aharon, op.cit., p. 357
% DE ROMARA VELARDE, Hugo, op.cit. p. 298 y 299
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test que examina el resultado de la medida y el
efecto que ella tiene sobre el derecho
fundamental. Este test compara los efectos
positivos de la realizacion del fin adecuado de la
medida con los efectos negativos causados por

la restriccion al derecho fundamental”?’.

3. Antecedentes Investigativos

De la revision de los sistemas de almacenamiento de tesis de
investigacién no se ha encontrado alguna directamente relacionada
a la motivacion del test de proporcionalidad en las resoluciones de
prision preventiva, menos en la ciudad Arequipa, que si bien
existen  investigaciones relacionadas al  principio de
proporcionalidad y prision preventiva, empero, no analizan el
principio de motivacion cualificada en las resoluciones de prision
preventiva, por lo que, se cita las siguientes investigaciones como

referencia:

1. ALMEYDA CHUMPITAZ, Francisco Tomas, La prision preventiva y el
principio de proporcionalidad en el distrito judicial de Cariete 2016,

tesis para optar el grado de maestro, Universidad César Vallejo, 2017.

2. ESTRADA ARAGON, Maria Cecilia, Compatibilidad entre la prision
preventiva y la presuncion de inocencia, un enfoque constitucional y
aplicativo del principio de proporcionalidad, tesis para optar el grado de
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4. Obijetivos

4.1.Explicar la necesidad de una motivacion cualificada en las
resoluciones de prision preventiva que restringe un derecho

fundamental como la libertad personal.

4.2. Verificar si existe una motivacion cualificada en la aplicacion del
test de proporcionalidad en las resoluciones de prision preventiva
emitidas por los jueces de los Juzgados de Investigacidn Preparatoria
de la sede central de la Corte Superior de Justicia de Arequipa de

enero a diciembre del afio 2018.
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5. Hipdtesis

Dado que nuestro ordenamiento juridico procesal exige una motivacion
cualificada para la restriccion de un derecho fundamental como la
libertad personal y ademas se aplique el test de proporcionalidad en una
resolucion de prision preventiva, es probable que los jueces de los
Juzgados de Investigacion Preparatoria de la sede central de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa no estén motivando cualificadamente el
test de proporcionalidad en sus resoluciones de prision preventiva

emitidas de enero a diciembre 2018.

11l. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

3.1.  Técnicas, instrumentos
3.1.1 Tecnicas: Para la realizacion del presente trabajo se

utilizara la técnica de observacién documental y cuestionario.

3.1.2 Instrumentos: Con el fin de realizar el cuestionario se
utilizara “Cédula de preguntas” el que se elabora en forma

especifica e inédita para el presente estudio.

3.1.3 Cuadro de coherencias
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VARIABLES ASOCIADAS INDICADORES SUBINDICADORES TECNICAS ITEMS
INSTRUMENTOS
o Definicion o Sustento constitucional Observacion documental
1. MOTIVACION CUALIFICADA « Tipos de motivacion
DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES e Motivacion o Restriccion de derechos fundamentales Observacion documental
cualificada
e Principio de | e Sustento constitucional Observacion documental
proporcionalidad
e Prision preventiva ® Presupuestos procesales Observacion documental
o Justificacion Corte Interamericana de Derechos
Humanos
2. TEST DE

PROPORCIONALIDAD EN LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES
DE PRISION PREVENTIVA

o Justificacion del Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia de la Republica del Peru

* Medidas de coercion personal alternas

o Test de

proporcionalidad

* Origen y justificacion

o Sub principio de idoneidad

o Sub principio de necesidad

 Sub principio de proporcionalidad (sentido estricto)

o Aplicacidn en las resoluciones de prision preventiva
emitidas por los jueces de los Juzgados de
Investigacion Preparatoria de la sede central de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa

o Observacion documental

o Cuestionario
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3.1.4 Prototipo de instrumentos

a) Modelo de Ficha de Observacion Documental

Ficha de observaciéon N.°
Titulo

Nombre del autor
Resumen

b) Cédula_de preguntas: En el presente trabajo de investigacion se utilizara las
siguientes preguntas

Cuestionario

Sefior Juez, el presente cuestionario es realizado con el fin de saber su
opinion sobre la motivacién que se realiza en el test de proporcionalidad
en las resoluciones de prision preventiva.

1. ¢Usted al emitir una resolucion de prision preventiva justifica su
decision utilizando el test de proporcionalidad?

2. ¢Qué motivacion realiza en el test de proporcionalidad de una
resolucion de prision preventiva?

3. ¢La motivacién del test de proporcionalidad en un mandato de prisién
preventiva debe ser cualificada?

4. ¢Qué andlisis realiza usted en el sub principio de idoneidad al dictar
una resolucion de prision preventiva?

5. ¢Qué andlisis realiza usted en el sub principio de necesidad al dictar
una resolucion de prision preventiva?

6. ¢ Qué analisis realiza usted en el sub principio de proporcionalidad en
sentido estricto al dictar una resolucién de prision preventiva?

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

3.2.  Campo de verificacion:

3.2.1. Ubicacién espacial: Juzgados de Investigacion Preparatoria de la sede
central de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.
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3.2.2. Ubicacion Temporal: Enero a diciembre 2018

3.2.3. Unidades de Estudio: Las resoluciones de prision preventiva emitidas por
los jueces de investigacion preparatoria de la sede central de la Corte

Superior de Justicia de Arequipa.

Universo: En el presente trabajo no se ha tomado una muestra, por cuanto
se analizara sin exclusion ciento cincuenta resoluciones de prision
preventiva que se han emitido, por lo tanto no se acompafa la
determinacién de una muestra conforme a la tabla de Arkin y Colton.

UNIVERSO ESTRATIFICADO

’ Naturaleza del X
Universo Dependencia Total
proceso

Juzgados de investigacion

Resoluciones de preparatoria de la sede
150 prision preventiva central de la Corte 150
2018 Superior de Justicia de
Arequipa

3.2.4. Fuentes

¢ Informe N.° 86/09, Caso 12.553, Fondo, Jorge, José y Dante Peirano Basso y
Republica Oriental del Uruguay, 06 de agosto del 20009.

¢ Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las
Américas, Comision Interamericana de Derechos Humanos, 03 de julio del
2017.

e Acuerdo Plenario N.° 01/2019/C1J-116 del 10 de septiembre del 2019, XI
Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

e Casacion N.° 626-2013-Moquegua de fecha 30 de junio del 2015.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 45-2005-
PI/TC.
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e Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 728-2008-
PHC/TC.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 502-2018-
HC/TC.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 1480-2006-
AA/TC

e Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 1878-2013-
PHC/TC

e Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 1091-2002-
HC/TC-Lima

3.3.  Estrategia de recoleccion de datos

a) En cuanto a la organizacion, debe tenerse en cuenta que se solicita
autorizacion de la Corte Superior de Justicia de Arequipa para revisar los

expedientes con fines académicos.

b) Recursos

Recursos humanos El  presente  trabajo  de
investigacion se realizara con el
apoyo de una persona en la
recoleccion de datos

Recursos materiales 1 computadora
1 impresora
Compra de libros,

Copias parciales de libros,
revistas, revision de tesis, y
demés documentos obtenidos

Recursos financieros La elaboracion del proyecto
tendra un costo econdémico de
s/. 2500.00

3.4. Validacion de instrumentos

Criterio no estadistico
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IV.CRONOGRAMA DE TRABAJO

TIEMPO
AGOSTO SEPTIEMBRE OCTUBRE NOVIEMBRE
ACTIVIDADES 2019 2019 2019 2019
Recoleccion de datos y elaboracion %
del proyecto
Estructuracién de resultados X X
Informe final X
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Anélisis de las resoluciones recabadas

Delito

Juzgado

Fecha

Sentido de la
Resolucién

- |informacion obtenida

Feminicidio

PJIP

10025-2018-16-0401-JR-PE-01

Fundada

Fundada

Tréafico ilicito de drogas

SIP

12574-2018-49-0401-JR-PE-02

Infundada

Hace referencia, mas resuelve por principio de razonabilidad, no analiza si la prision preventiva es excesiva para los fines del proceso y si es suficiente la
comparecencia.

Actos contra el pudor

4J1P

12977-2018-60-0401-JR-PE-04

Infundada

infundada prisién - comparecencia

Tentativa de violacion sexual

SIP

13040-2018-0-0401-JR-PE-02

Infundada

infundada prisién - comparecencia

Acoso sexual

3JIP

11690-2018-40-0401-JR-PE-03

Infundada

Precisa que no existen suficientes elementos de conviccion que acrediten la comision del delito, se realiza un control de la tipificacion y sefiala que: "como no hay
elementos de conviccidn graves y suficientes para vincular al procesado con el hecho delictivo formalizado... no hay necesida de realizar test de proporcionalidad
alguno".

Tréfico ilicito de drogas

4J1P

11925-2018-18-0401-JR-PE-04

16.11.2018 (Res. 02)

Infundada

No realiza el analisis del test de forma expresa, precisa que si hay arraigo familiar, y que acepta lo planteado por la defensa disponiendo una comparecencia con
restricciones

Violacion de la libertad sexual

4J1P

10024-2018-45-0401-JR-PE-04

26.09.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, se precisa que: "se han acreditado los fundados y graves elementos de conviccion, en alto grado de probabilidad que vinculen al
investigado. .. carece de arraigos. .. asi como la gravedad de la pena a imponerse como resultado del procedimiento esta seria de cadena perpetua, en tal sentido la
medida id6nea y necesaria para garantizar el cumplimiento del proceso... el cual es culminar con una sentencia, tanto condenatoria o absolutoria, la prision
preventiva... el juzgado no ve coherente o pertinente... sefialar una comparecencia con restriccién por cuanto el investigado no cuenta con arraigos y su
permanencia en la localidad se ve impedida... sobre todo estando a la cadena perpetua del cual el investigado, agrega que el delito de robo es pluriofensivo, afecta
varios bienes juridicos lo que permite la flexibilizacién del derecho a la libertad.

Robo agravado

ENI

9416-2018-12-0401-JR-PE-04

12.09.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Se realiza el test de proporcionalidad, se precisa la definicion de lo que es el test de proporcionalidad por parte del TC, y finaliza indicando que el delito de robo
agravado es un delito pluriofensivo y que es grave por lo que al generar inseguridad juridica permite la flexibilizacion del derecho a la libertad del imputado por
cuanto se ha acreditado que est4 involucrado en una investigacién por delito de robo agravado. Precisa que no se ha ensayado necesidad de una medida mas adecuada
que la prisién preventiva, dado que esta previene el peligro de fuga.

Tentativa Robo Agravado

4J1P

9820-2018-80-0401-JR-PE-04

20.09.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Se realiza el test de proporci precisa la de lo que es el test de proporcionalidad por parte del TC, y finaliza indicando que la libertad del imputado
puede ser restringida a efecto de que dé cuenta al estado en la Constitucion y terminacion de un proceso penal, por lo que este extremo debe ser calificado
positivamente

Marcaje y reglaje

4J1P

9955-2018-95-0401-JR-PE-04

25.09.2018 (resolucién 02)

Fundada

Se realiza test de proporcionalidad, precisa el juzgado que la medida es idonea para mantener asegurada la presencia de los imputados (cinco investigados) durante
todo el proceso y resulta necesaria porque en atencién a la magnitud del dafio y la gravedad de la pena que se espera como resultado del procedimiento no existe
otra medida alternativa que pudiera asegurar la presencia de los imputados a lo largo del proceso de juicio oral y la etapa impugnatoria, tanto mas que se ha valorado
los peligros de fuga y obstaculizacion, los cuales hacen presumir que los imputados eludiran la accién de la justicia, asi como la gravedad de la pena y la falta de
resarcimiento y su actitud y comportamiento a lo largo del proceso, ademés es necesaria por cuanto se trata de delitos pluriofensivos ya que es el delito de marcaje
y tenencia ilegal de armas, por lo tanto, es estrictamente necesario dictar las medidas, por cuanto, se estarfa vulnerando los bienes tutelados por ambos delitos.

Lesiones culposas agravadas

1P

8993-2018-75-0401-JR-PE-01

31.08.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Se realiza el test de proporcionalidad, precisa que es idonea la prision preventiva, ello teniendo en consideracién especificamente el comportamiento que el sefior
investigado ha desplegado tanto en este proceso, esto es respecto del comportamiento que ha tenido objetivamente, el hecho de haber fugado del lugar del accidente
y haber sido intervenido posteriormente, no socorrié a la persona que lesiond, se valora como un desprecio a la vida, ademas ya fue sentenciado por otro delito,

por lo que al realizar el test de proporcionalidad, que si es idéneo restringir su derecho a la libertad

Robo agravado

1P

5607-2018-49-0401-JR-PE-01

08.06.2018 (Resolucion 2)

Fundada

Se realiza el test de proporcionalidad, empero, el juzgado indica que s se cumplen los presupuestos procesales, ademés considera que el investigado ya ha sido
sentenciado a 5 afios de pena privativa de libertad, y que si bien es cierto que no resulta haber elementos de conviccién que den cuenta que una persona eludira la
accion de la justicia, sin embargo se debe tener en cuenta que estamos hablando de una persona que ya ingreso por un delito de robo agravado al penal, que resulta
tener antecedentes policiales por delito de robo agravado asf también tiene investigaciones fiscales por similares hechos, que si bien es cierto no pueden ser usados
en su contra dado cuenta que va eludir a la justicia, pero sin embargo, dan cuenta de una persona proclive a la comisién de ilicitos teniendo en consideracién que son
investigaciones por deitos contra el patrimonio, por lo que es propocional se dicte mandato de prision preventiva, porque ya tuvo una pena efectiva

Violacion de la libertad sexual

2P

8218-2017-57-0401-JR-PE-02

25.06.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Realiza el test de proporcionalidad, sefiala que es idénea por que se cumple la relacion causal entre el medio y fin que garantice la sujecion del investigado al
proceso, respecto a la necesidad, si bien es cierto, que obran otras medidas coercitivas de menor gravedad, tal como es la comparecencia con restricciones, este
juzgado considera que al no haber arraigo laboral, familiar y domiciliario de calidad, ademés estando a los graves y fundados elementos de conviccion con alto
grado de probabilidad la comparecencia no podria ser dictada, por cuanto se estaria obligando al investigado a quedarse en el domicilio donde habrian ocurrido los
hechos, respecto a la proporcionalidad, estando a que se tiene los elementos o presupuestos materiales, la vinculacion procesal, la pena probable, el peligro
procesal, asimismo el investigado es padrino de la menor agraviada, esto podria influenciar en su eclaracién, por lo que se cumple la proporcionalidad de la medida.

Robo agravado

2JIP

6011-2018-62-0401-JR-PE-02

17.06.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Si realiza el test, precisa que es idonea la medida por cuanto el investigado no cuenta con arraigos, es necesaria por cuanto la pena a imponerse supera los cuatro
afios de pena privativa de libertad, por lo que imponer otra medida de restriccion de comparecencia no causaria conviccion al despacho que estos no se pudieran
sustraer de la accion de la justicia, y es que dada la labor que desempefian, ser pescadores, estos pueden ser realizadas en cualquier lugar del pais, respecto a la

propo realiza un parangén entre la persecucién efectiva del delito y el delito de robo agravado que es de suma gravedad.

Trafico ilicito de drogas

3JIP

9173-2018-99-0401-JR-PE-03

06.09.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Fundada

Hurto agravado

P

9286-2018-19-0401-JR-PE-01

08.09.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que el investigado ha sido sentenciado por el delito de robo y hurto agravado, delitos contra el patrimonio y que pese a
que en dichas sentencias se le impuso en la primera pena efectiva convertida en jornadas y en la segunda pena suspendida el investigado habria continuado con
estas conductas delictivas en perjuicio de la sociedad, en tal sentido una comparecencia con restricciones no serfa posible por cuanto se ha acreditado los graves y
fundados elementos de conviccion, la prognosis de pena y ademas el investigado no cuenta con arraigo laboral, domiciliario familiar, y la comparecencia no
aseguraria la permanencia del investigado en la localidad, con relacién a la proporcionalidad estricta no hace referencia a hechos.

Robo agravado

4J1P

9374-2018-48-0401-JR-PE-01

11.09.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que la medida es idonea para asegurar la presencia de los investigados (02) en juicio y resulta necesario en atencion a la
magnitud del dafio y gravedad de la pena, es asf que no existe otra medida alternativa que pueda asegurar la presencia de los investigadosa juicio oral, y con relacién
a la proporcionalidad en sentido estricto, sefiala que el delito de robo es pluriofensivo por lo que considera que este extremo también se encuentra fundamentado.

Homicidio simple

P

7934-2018-11-0401-JR-PE-01

06.08.2018 (Resolucion 02

Fundada

Si realiza test, precisa que la medida es idonea, necesaria y proporcional debido a que si es posible restringir la libertad del investigado, ya que previamente ha sido
sentenciado y conoce las consecuencias de la comision de un ilicito, asi también se tiene elementos de conviccién de que se encontraria involucrado en la comision
de otros ilicitos , si resulta proporcional restringir su derecho a la libertad.

Actos contra el pudor y violacién sexual

P

8020-2018-1-0401-JR-PE-01

22.08.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que la medida si es idonea, ya que no existen otras medidas que puedan establecer que el procesado va cumplir con las
exigencias propias de un proceso penal, por lo tanto, haciendo una evaluacién de proporcionalidad consideramos que existiendo pues el peligro de fuga y no es
posible evitar este imponiéndole al mismo otro tipo de medida, se debe tener en cuenta que se trata de un delito grave y pese a que el investigado ha sido notificado
no ha demostrado voluntad de a la accion de la justicia, por lo que la medida es idonea.

20

Robo agravado

2JIP

8229-2018-73-0401-JR-PE-02

13.08.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que si hay fundados y graves elementos de conviccién, que la pena supera los cuatro afios de pena privativa de libertad

y los investigados no tienen arraigos de calidad, por lo que considera que la prision preventiva es la medida idonea.
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Violacion de la libertad sexual

up

154-2018-88-0401-JR-PE-01

03.09.2018 (Resolucion 2

Fundada

Sirealiza el test de proporcionaidad, precisa que existen suficientes elementos de conviccion, que la pena supera los cuatro afios, ya que la pena es grave, que se ha
realizado ya una acusacion y estando a que no se present6 a la audiencia de prision preventiva, por lo que, es idénea, necesario y proporcional la prision
preventiva.

Violacion de la libertad sexual

2P

8584-2018-27-0401-JR-PE-02

08.01.2019 (Resolucién 02)

Fundada

Fundada

Roho agravado

e

8512-2018-47-0401-JR-PE-01

27.08.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que existen suficientes elementos de conviccion, que la pena supera los cuatro afios, y con relacion a sus antecedentes
y otras circunstancias el despacho a llegado a colegir razonablemente que el imputado trataria de eludir la accion de la justicia.

Proposiciones a nifias con fines sexuales

3JIP

4298-2018-70-0401-JR-PE-01

30.04.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Fundada

Robo agravado

e

4320-2018-16-0401-JR-PE-01

01.05.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que sf existen fundados y graves elementos de conviccion, que la pena es grave y no tiene arraigo laboral, familiar y
domiciliario, por lo que existe el peligro de fuga, por lo que la medida es adecuada, es necesaria por la falta de arraigo la gravedad de la pena y proporcional por que
la Constitucion ha impuesto a los jueces de acuerdo al articulo 44 ejercer como estado la proteccion de la sociedad ante estas eventualidades, que la ciudadania esta
harta de que sucedan dia a dia y no encuentre una respuesta positiva tanto del Ministerio Piblico y Poder Judicial. Es una obligacién del estado velar por la
seguridad de la poblacion.

Robo agravado

AP

4321-2018-2-0401-JR-PE-04

02.05.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que existen fundados y graves elementos de conviccion, que la pena es grave, ya que se trata de un reincidente, no hay
arraigo de calidad por lo que se debe optar por la prisién preventiva, ademas el articulo 44 de la Constitucién impone a los jueces, al estado, proteger a la poblacion
contra este tipo de delitos que suceden dia a dia y que muchas veces no encuentran en el Ministerio Piblico y el Poder Judicial una respuesta positiva, que hace que
la poblacidn se vea desprotegida y es un deber del Poder Judicial, por lo que con las razones expuestas, se hace proporcional esta medida de prision preventiva.

Actos contra el pudor en menores

4JIP

4322-2018-86-0401-JR-PE-04

02.05.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que existen fundados y graves elementos de conviccion, que la pena es grave, no hay arraigo de calidad laboral y
familiar y tratandose que las victimas se tratan de dos menores de edad y de dos hechos y existiendo peligro de reiteracion delictiva se hace pues proporcional la
medida, ademaés el articulo 44 de la Constitucion impone a los jueces, al estado, proteger a la poblacién contra este tipo de delitos que suceden dia a dia y que
muchas veces no encuentran en el Ministerio PUblico y el Poder Judicial una respuesta positiva, que hace que la poblacion se vea desprotegida y es un deber del
Poder Judicial, por lo que con las razones expuestas, se hace proporcional esta medida de prision preventiva.

Hurto agravado - Tentativa

2JIP

4592-2018-13-0401-JR-PE-04

09.05.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que la prision preventiva es eficaz por cuanto existen fundados y graves elementos de convicion, existe peligro
procesal y porque en otro proceso ya se le impuso tres afios de pena privati va de libertad efectiva convertida a jornadas, empero, estuvo aparentemente realizando
otras actividades ilicitas, por lo que es necesaria la medida, y por ende también proporcional.

Agresiones a una integrante del grupo
familiar

Ip

4641-2018-25-0401-JR-PE-01

11.05.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que los delitos de esta naturaleza han tenido un alto impacto en la alerta ciudadana y han generado que exista una
renuencia al cumplimiento de los mandatos judiciales, ahora no es factible imponer una medida menos lesiva, ya que dada las circunstancias en que ocurrieron los
hechos y el reiterado incumplimiento del imputado en cuanto a los mandatos judiciales hacen presuponer de que no queda otra alternativa, ademas ha incumplido
sendos mandatos de los jueces de familia y tiene varios procesos de violencia familiar, en el tema de la proporcionalidad precisa que el despacho se inclina por la
persecucion eficaz del delito y esta medida es razonable.

Roho agravado

up

4709-2018-85-0401-JR-PE-01

11.05.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad con relacion a uno de los investigados sefiala que ya ha merecido sentencias en el afio 2014 en dos expedientes y ello no ha
servido para disuadirlo de adoptar un comportamiento de acuerdo a ley, por lo que no resulta aplicable una medida de menor gravedad, en el caso, del otro
investigado sf es factible imponerle medida de comparecencia con restricciones, empero fundamenta el juzgado que no se cumple el pardmetro de proporcionalidad,
no explica la razon mas de la revision de la resolucion se advierte que con relacion a este Gltimo imputado no se cumple el primer requisito

Violacion de la libertad sexual

3JIP

4707-2018-97-0401-JR-PE-03

14.05.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Fundada

Homicidio culposo

e

4774-2018-78-0401-JR-PE-01

15.05.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que la medida es idénea por cuanto sujeta al imputado a la presente investigacion, es razonable por cuanto existen
fundados y graves elementos de conviccion y también es proporcional.

Roho agravado

4JIP

4975-2018-48-0401-JR-PE-04

20.05.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Si realiza test de proporcioanlidad, precisa que de imponerse una comparecencia con restricciones porque no evitarfa que el investigado siga cometiendo delitos

Robo agravado

4JIP

4980-2018-48-0401-JR-PE-04

20.05.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Fundada

Roho agravado

3JIP

5206-2018-42-0401-JR-PE-03

28.05.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que sf existe peligro de fuga y que hay necesidad de prevenir que ocurra esta fuga, por lo tanto la prision es necesaria
comparativamente a una comparecencia restrictiva, el hecho no puede desconocerse que por su naturaleza y forma de ejecucion exhibe al procesado como una
persona peligrosa, no obstante su edad de 18 afios, el injusto en estos tiempos es grave, por lo que la fiscalia tiene toda la atribucion de investigar el delito,
esclarecerlo optimizando una investigacion idénea, haciendo tangible el derecho a la tutela de la victima y porque no colateralmente de la sociedad, por lo tanto el
derecho a la libertad del procesado debe ceder.

Hurto agravado

P

7857-2018-30-0401-JR-PE-01

04.08.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, sefiala que los investigados i tienen conocimiento de investigaciones seguidas en su contra, y esto no ha conllevado a que
cambien de actitud respecto de una investigacion y al dejarlos en libertad, lo que hace es darnos cuenta de una situacion de reiteracion delictiva, por lo que es
proporcional restringir la libertad del investigado.

Violacion de la libertad sexual

2P

2742-2018-70-0401-JR-PE-02

01.04.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Sirealiza el test de proporcionalidad, sefiala que existen fundados y graves elementos de conviccién, que la pena supera los cuatro afios, y que no existe arraigo de
calidad y por la gravedad de la pena se traduce en peligro de fuga, y la prision preventiva es idénea porque va asegurar la presencia del imputado durante el juicio, es
necesario si se pretende evitar el peligro de fuga, pues otra medida menos lesiva no podria garantizar este peligro, por lo que el derecho a la libertad debe ceder en
comparacién con la atribucién fiscal de investigar el hecho que es grave.

Falsificacion de documentos

3JIP

5001-2016-22-0401-JR-PE-02

04.05.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que tanto la prisién preventivay la comparecencia con restricciones son idéneas, pero la prisién es necesaria con el
fin de minimizar el riesgo del peligro de fuga, por lo que es proporcional, debiendo darse preferencia a la labor investigativa del MP frente al derecho a la libertad

Actos contra el pudor

2P

3726-2018-84-0401-JR-PE-02

17.04.2018 (Resolucion 02)

Fundada

Fundada

Roho agravado

2P

3864-2018-47-0401-JR-PE-02

19.04.2018 (Resolucién 02)

Fundada

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que no existe otra medida idonea a la prision preventiva por cuanto existen fundados y graves elementos de
conviccion y ademas existe peligro procesal, lo que supera el derecho a la libertad. Fundamenta lo expuesto citando a Rio Labarthe

135




Si realiza el test de proporcionalidad, las conceptualiza, empero, precisa que la pregunta es si la comparecencia con restricciones es igualmente eficaz que la prision
preventiva, el despacho considera que no, pues a pesar de presentarse suficientes elementos de conviccion, este peligro procesal y el sefior investigado hace

41 Tenencia ilegal de armas 2P 4004-2018-74-0401-JR-PE-02 23.04.2018 (Resolucion 02) |Fundada aproximadamente sali6é del penal por la comisién de un hecho grave ya que estuvo condenado a doce afios de pena privativa de libertad, por lo que la prision
preventiva es la (nica que resulta eficaz para el presente caso, y estas razones sumado a que es reincidente superan al derecho a la libertad, por lo que es
proporcional.

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que la prision es idonea, que es necesaria si hay riesgo de fuga, por lo que debe optarse por esta, ademas es

42 Hurto agravado 3JIP 4224-2018-53-0401-JR-PE-03 27.04.2018 (Resolucion 02) |Fundada proporcional si se debe evitar la reiterancia delictiva, precisa que la sociedad tiene derecho a la seguridad ciudadana y debe asegurarse que personas como el
investigado deban estar en recintos que permitan resocializarlo, hacerlo reflexionar, por lo que el derecho a la libertad debe sacrificarse.

Si se realiza el test de proporcionalidad, precisa que la prisién es una medida coercitiva personal idénea para asegurar la presencia del imputado durante todo el iter

43 Agresiones a una integrante del grupo 0P 10802-2018-81-0401-JR-PE-03 |18.10.2018 (Resolucién 02) |Fundada procgsal‘ es necesﬁna enla med}da que se ha constatado la existencia del peligro de fuga, y la comparegencla no podria evitar gqml riesgo, consecuentemente la

familiar Y actos contra el pudor prision es necesaria, es proporcional por cuanto los hechos son graves, y que son repudiados por la sociedad y se debe actuar firmemente para que estos hechos no
ocurran.
Si realiza el test de proporcionalidad, empero, precisa que por los arraigos y peligro de obstaculizacion en la averiguacion de la verdad por parte del imputado
Agresiones a una integrante del grupo 4 i i
44 ares 9 arup 43P |10802-2018-81-0401-JR-PE-03 [07.11.2018 (Resolucién 08) |Fundada considero que estan cumpliendo con el principio de proporcionalidad.
familiar y actos contra el pudor
Si realiza el test de proporcionalidad, sefiala que la prision es idénea permite asegurar la presencia del imputado durante el iter procesal, es necesaria, por cuanto el
45 Lesiones 3JIP 10881-2018-49-0401-JR-PE-03  [19.10.2018 (Resolucion 02) |Fundada procesado exhibe peligro de fuga y que la comparecencia restrictiva no seria una medida que evite ese peligro, y es proporcional por cuanto la persona recién ha
salido del penal y debe evitarse el peligro de reiteracion delictiva.
Si realiza el test de proporcionalidad, no precisa el desarrollo factual de idoneidad ni de necesaidad precisa que se tiene que asegurar los fines del proceso y la
46 Exhibiciones y publicaciones obscenas 1P 9935-2018-42-0401-JR-PE-01 29.10.2018 (Resolucion 02) |[Fundada presencia del imputado
47 |Exhibiciones y publicaciones obscenas  [2SPA  [9935-2018-42-0401-JR-PE-01 | ->:11:2018 (Resolucion 05) 4 ORI PRl I
Auto de vista 231-2018
Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que existen fundados y graves elementos de conviccion, que la pena supera los cuatro afios y que no existen arraigos,

48 Violacion de la libertad sexual 1P 11167-2018-2-0401-JR-PE 01 25.10.2018 (Resolucién 02) |Fundada existe el peligro de fuga, ello mas por cuanto el investigado se ha dado a la fuga del lugar de los hechos, es asi que al realizar una evaluacion integral respecto de los
elementos de conviccion, la pena y el peligro de fuga, esta medida resulta ser idonea, necesaria y proporcional
Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que si exsten fundados y graves elementos de conviccion, si hay prognosis de pena mayor a cuatro afios y existe

49 Hurto agravado 1P 11273-2018-18-0401-JR-PE-01  [28.10.2018 (Resolucion 02) |Fundada peligro de fuga, , no hay arraigos, y teniendo en cuenta la conducta de la procesada no existe razonablemente la posibilidad de imponer otro tipo de medida
alternativa, ademas que ya es reincidente.

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que la prisi6n es una medida proporcional por la gravedad de los hechos, dado que las agresiones sexuales que ha sufrido

50 Violacién sexual agravada 1P 5639-2018-86-0401-JR-PE-01 07.12.2018 (Resolucién 02) |Fundada la agraviada por parte de su conviviente esta corroborado y lamhl'en qebe valorarse desde el punto de vista social, de que este tipo de casf)§ se reprime y sanciona
con una pena bastante severa respecto a los hechos narrados y mas adn que el investigado no se habia hecho presente en las diferentes diligencias para el
esclarecimiento de los hechos, por todo lo cual es proporcional.

Si realiza el test, sefiala que existes fundados y graves elementos de conviccién, la prognosis es mayor a cuatro afios, extremo minimo nueve afios, asimismo el
peligro de fuga conforme ya este juzgado lo ha valorado se evidencia que no existen la garantias que en el caso que al investigado se le imponga una medida menos

51 Tocamientos indebidos 2P 11373-2018-21-0401-JR-PE-02  [01.11.2018 (Resolucién 02) [Fundada gravosa este sujeto al lugar de su residencia y no perjudique la labor de la justicia, es necesaria, no se ha verificado que el peligro de fuga pueda ser razonablemente
evitado con la comparecencia por cuanto no cuenta con arraigos de calidad y como ha sefialado estando a la prognosis de pena no se podria fundamentar una
comparecencia, y es proporcional, por cuanto es un delito de gravedad por violacién sexual por lo que es posible restringir la libertad.

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que con relacién a un imputado la medida es idénea por cuanto permite asegurar la presencia del imputado, y la

52 Robo agravado 3JIP 11544-2018-86-0401-JR-PE-03  [07.11.2018 (Resolucién 02) [Fundada comparecencia no podria evitar este peligro por tanto la prision es necesaria y con relacion al otro no concurren los presupuestos procesales de la prision
preventiva
Precisa que la medida de comparecencia si es necesaria por cuanto el investigado al momento de la comision de los hechos tenia 19 afios, que ha participado en

53 Robo agravado 2P 11544-2018-86-0401-JR-PE-03  [15.01.2018 (| ion 12) il ias de esclar y que el peligro de fuga podria evitarse razonablemente con la comparecencia, y estando a que el peligro de fuga es débil debe primar
su libertad
Precisa que si bien el peligro de fuga es latente en una pena grave como el presente caso la medida de prision es excepcional y el comportamiento procesal del
investigado que sin tener mayores arraigos viene compareciendo al proceso se concluye que no se aprecia en este estado del proceso un riesgo de fuga concreto

54 |Robo agravado 3P 11544-2018-86-0401-JR-PE-03 | 18:02:2019 (Resolucion 12- |, o 0 1o debiendo diferenciarse del peligro de fuga ab_slracto‘ por lo que la medid:-f idonea es la comparecencia, asf mismo es nece.sario por cuanto estando a la etapa del

2019) proceso no demuestra mayor afectacién o riesgo de que el proceso no discurra en sus etapas al menos hasta la etapa de juzgamiento.

55 Hurto agravado 3P 11592-2018-98-0401-JR-PE-03  |08.11.2018 (Resolucién 02) |Fundada Fundada

56 Robo agravado 3JIP 11687-2018-26-0401-JR-PE-01  [11.11.2018 (Resolucién 02) |Fundada Fundada
Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que el juzgado no encuentra una fundabilidad o un razonamiento para dictar algin otra medida menos gravosa por lo

57 Hurto agravado 4J1P 11742-2018-10-0401-JR-PE-01  [13.11.2018 (Resolucién 02) |Fundada cual no se ha propuesto y de mutuo el juzgado no tendria como medio ya que se an valorado positivamente a favor del MP el peligro de fuga y de obstaculizacion
en sintesis este juzgado considera que es necesaria y proporcional.

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que si se le impondria una comparecencia con restricciones al imputado por este caso, el juzgado también tiene en

58 Hurto agravado 4P 11940-2018-57-0401-JR-PE-04  |17.11.2018 Resolucién 02 Fundada cuentaque se ha valorado y se ha declarado fundado el segundo presupuesto de peligro de fuga, es decir que el imputado no cuenta con un domicilio de calidad, no
tiene trabajo de calidad, no ha acreditado que cuenta con familia, que la pena supera los cuatro afios, por lo que la prision preventiva es proporcional.

59 Feminicidio 1P 6761-2017-68-0401-JR-PE-01 04.02.2019 (Resolucién 02 |Fundada Fundada

60 Hurto agravado 1JIP 12088-2018-99-0401-JR-PE-01  [21.11.2018 (Resolucién 02) [Fundada Fundada

61 Violacion sexual de menor de edad 1P 12220-2018-67-0401-JR-PE-01  [27.11.2018 (Resolucion 02) [Fundada Fundada
Realiza el test de proporcionalidad, precisa que la medida es idénea por cuanto existen graves y fundados elementos de conviccion, una prognosis superior a cuatro

62 Robo agravado 2P 12505-2018-32-0401-JR-PE-02  [03.11.2018 (Resolucion 02) [Fundada afos, y se verifica que existe peligro de fuga, es necesaria, por cuanto no hay otra medida que permita que el investigado no se sustraiga de la accion de la justicia ya
que el delito es pluriofensivo, ello mas cuando no hay arraigo y es proporcional.

Si realiza el test de proporcionalidad, precisa que la prisién es idonea, porque permite asegurar la presencia del imputado, es necesaria por que la comparecencia no

63 Hurto agravado 2P 12506-2018-78-0401-JR-PE-02  |03.12.2018 (Resolucién 02) |Fundada puede evitar el peligro de fuga, porque no tiene arraigos nisiquiera de minima calidad y es proporcional porque debe inclinarse por la tutela jurisdiccional efectiva.
Si realiza el test de proporcionalidad, es idonea por que permite asegurar la presencia del imputado, ya que no cuenta con arraigos, existen fundados y graves

64  |Proposiciones a nifias con fines sexuales  [1JIP 12625-2018-98-0401-JR-PE-01  |05.12.2018 (Resolucién 02) |Fundada elementos de conviceion, es necesario, porgue por lo expuesto no se puede evitar el peligro de fuga, por cuanto no hay hecho que lo pueda arraigar y se vea
obligado a permanecer en la localidad y someterse a los actos de investigacion y a la accién de la justicia, por lo que la prisién es la Ginica medida, es proporcional
por que se protege la indemnidad sexual.

65 Violacién sexual 1P 11093-2018-6-0401-JR-PE-01 11.11.2018 (Resolucién 02) |[Fundada Fundada

66 Robo agravado 2P 12121-2018-34-0401-JR-PE-02  |20.06.2019 (resolucion 04) |Prolongacion fundada No se analiza test de proporcionalidad

67  |Hurto agravado 20IP 7297-2017-8-0401-JR-PE-02 14.03.2018 (Resolucién 02) |Cese fundado No se analiza test de proporcionalidad

68  [Hurto agravado - Tentativa 20IP 7755-2017-40-0401-JR-PE-02 22.03.2018 (Resolucion 02) |Prolongacion fundada [No se analiza test de proporcionalidad
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69 | Tréfico ilicito de drogas 4JIP 7631-2016-10-0401-JR-PE-04 12.04.2018 (Resolucién 03) |Prolongacién fundada ~ |No se analiza test de proporcionalidad
70 Favorecimiento a la prostitucion 4JIP 6679-2017-29-0401-JR-PE-04 16.08.2018 (Resolucon 02) |Prolongacién fundada | No se analiza test de proporcionalidad
71 |Violacién sexual 3JIP 7960-2017-96-0401-JR-PE-03 12.09.2018 (Resolucién 02) |Prolongacién fundada ~ |No se analiza test de proporcionalidad
72 |Violacién sexual 1IP 7349-2016-7-0401-JR-PE-03 06.09.2018 (Resolucién 02) [Prolongacién fundada | No se analiza test de proporcionalidad
73 |Violacién sexual 431P 5163-2017-12-0401-JR-PE-04  |17.09.2018 (Resolucién 02) [Prolongacién fundada ~ [No se analiza test de proporcionalidad
74 |Trafico ilicito de drogas 1P 113-2018-29-0401-JR-PE-01 06.01.2018 (Resolucion 02) (Infundada Infundada
75  |Actos contra el pudor 3JIP 118-2018-84-0401-JR-PE-03 06.01.2018 (Resolucién 02) [Infundada Se realiza el test de proporcionalidad y precisa que no hay elementos de conviccién, por lo que no es proporcional
76  |Tentativa de robo agravado 3JIP 437-2018-55-0401-JR-PE-03 17.01.2018 (Resolucion 02) |Infundada Se realiza test de proporcionalidad, y precisa que no hay elementos slidos para establecer la comision del delito de robo agravado, simple o hurto
77 Violacion sexual 1JIP 1434-2018-46-0401-JR-PE-01 11.12.2018 (Resolucion 02) |Infundada Realiza el test de proporcionalidad, empero no sefiala porque no la prisién y si la comparecencia, se desprende que no habria fundados y suficientes elementos de
i L Se realiza test de proporcionalidad y precisa que si bien existen fundados y graves elementos de conviccion, se tiene también que existen arraigos domiciliarios,
78 |Violacién sexual 2P 6008-2018-21-0401-JR-PE-02 17.06.2018 (Resolucion 02) |Infundada familiares y laborales en la ciudad y se verifica que van a lograr que el investigado no pueda apartarse de la ciudad o pueda huir.
7 Violacié | 2P 6012-2018-66-0401-JR-PE-02 18.06.2018 (Resolucién 02) | infundad Realiza el test de proporcionalidad, precisa que la medida idénea y necesaria es la comparecencia con restricciones, y que se va imponer una caucion y al no haber
o olacion sexual ~2018-66-0401-JR-PE- 8. S{{fssolucionie2) |Imfundada graves y fundados elementos de conviccion de alta probabilidad no se amparara el pedido de prision preventiva.
N Realiza el test de proporcionalidad y precisa que la medida seria idonea, puesto que no se habrian acreditado con elementos de conviccion suficientes a fin de
80 [Hurto agravado 3NP  6085-2018-86-0401-R-PE-03  120.06.2018 (Resplucitn 02) ¥flpfurfiy calificar este hecho como un hurto agravado; no serfa necesario mantener privado de su libertad al imputado sin motivos de la comision de un delito grave, y no es
81 Parricidio 301P 6260-2018-43-0401-JR-PE-03 28.06.2018 (Resolucién 02) |Infundada Realiza el test de proporcionalidad, y precisa que no existen elementos de conviccion graves, por lo que debe optarse por una medida alternativa como la
i comparecencia restringida, siendo necesaria esta medida, permitira asegurar la presencia del procesado durante la causa, se fija una caucion.
82 ?fo'ac'_" n de la persona en estado de 4PA  [6992-2018-65-0401-JR-PE-02  |25.09.2018 (resolucion 06) |Cese fundado No realiza el test de proporcionalidad
83 | e E_ H? 15 PETSOMa B EStano 0 2P [6992-2018-65-0401-JR-PE-02  [29.08.2018 (Resolucion 03) |Cese infundado No realiza el test de proporcionalidad
84 | Violacion sexual de menor de edad 3JIP  [8038-2017-29-0401-JR-PE-03  |02.04.2018 (Resolucion 04) |Cese infundado No realiza el test de proporcionalidad
85  [Violacion sexual de menor de edad 3JIP [8038-2017-96-0401-JR-PE-03  |15.10.2018 (Resoluci6n 02) |Cese infundado No realiza el test de proporcionalidad
86 Hurto agravado 2JIP 8155-2018-82-0401-JR-PE-02 20.07.2016 (Resolucién 03) [Infundada Infundada
g7 [ oreCion CE TR PETSONA e ESAt0 0 40P [8173-2018-92-0401-JR-PE-04  |13.12.2018 (Resolucion 02) |Cese infundado No realiza el test de proporcionalidad
88  |Hurto agravado 4J1P 8386-2018-13-0401-JR-PE-01  [17.08.2018 (Resolucion 02) |Infundada Infundada
89 |Hurto agravado 4JIP |8464-2017-86-0401-JR-PE-04  [18.10.2018 (Resolucion 02) |Cese infundado No realiza el test de proporcionalidad
90 |Violacién de la libertad sexual 43P 8614-2018-83-0401-JR-PE-04 28.08.2018 (Resolucion 03) |Infundada Precisa el test de proporcionalidad y sefiala que el investigado cuenta con arraigo familiar y no se puede imponer una medida de prision preventiva.
91 |Trafico ilicito de drogas 40IP 8860-2018-23-0401-JR-PE-04 29.08.2018 (Resolucion 02) |Infundada Realiza el test de proporcionalidad, precisa que no existen graves elementos de conviccién, y que la prisién no es proporcional debiendo optarse por una medida
g2 |CXPOSICION & PEIGTo GE persona 1P [8971-2018-23-0401-JR-PE-01  |31.08.2018 (Resolucién 02) [Infundada Infundada
93 Lesiones leves 4JIP 9819-2018-59-0401-JR-PE-04 20.09.2018 (Resolucion 02) |Infundada Realiza el test de proporcinalidad, no precisa un anlisis, sefiala que el juzgado considera que debe aplicarse la comparecencia con restricciones.
94 |Violacion sexual 40P 9947-2018-19-0401-JR-PE-04 23.09.2018 (Resolucin 02) |Infundada Realiza el test. de proporgopalldad, empero, precisa que no existe peligro de fuga, por cuanto sf tiene arraigo estudiantil y familiar, por lo que debe imponerse
comparecencia con restricciones.
95  |Lesiones culposas agravadas 431 9954-2018-50-0401-JR-PE-04  [25.09.2018 (Resolucién 02) |[Infundada Infundada
Realiza el test de proporcionalidad, precisa que no existe peligro de fuga, que el investigado si cuenta con arraigos domiciliario y laboral, por lo que la medida
96 Actos contra el pudor 2JIP 9991-2018-48-0401-JR-PE-02 25.09.2018 (Resolucién 02) |Infundada necesaria considera que existen otras medidas coercitivas menos gravosas y es proporcional porque la comparecencia permitira que el investigado no pueda
sustraerse de la accion de la justicia
97 Tréfico ilicito de drogas 3JIP 10459-2018-64-0401-JR-PE-03  |05.10.2018 (Resolucién 02) |Infundada Infundada
Se realiza el test de proporcionalidad, se justifica la prision por cuanto existen fundados y graves elementos de conviccion, que la pena supera los cuatro afios, en el
98 Hurto agravado 201P 10488-2018-41-0401-JR-PE-01 |06.10.2018 (Resolucion 02) |Fundada caso de uno ademés no cut.ent.a'con arraigos y una cumparecgncla con res‘lrlcclo-nes no va ser efectlvg‘ con relacion al otro investigado, si bien hay fundados y
graves elementos de conviccion, la prognosis de pena no sera mayor de cinco afios, por lo que el peligro procesal puede ser evitado razonablmente con
comparecencia con restricciones
99 Homicidio ¢ ulposo 2JIP 10533-2018-78-0401-JR-PE-02  08.10.2018 (Resolucion 02) [Infundada Infundada
100 [Homicidio culposo 4JIP 11006-2018-0-0401-JR-PE-01 21.10.2018 (Resolucién 02) |Infundada Infundada
101 [Robo simple - tentativa 1P 11027-2018-81-0401-JR-PE-01  [23.10.2018 (Resolucién 02) |Infundada Infundada
102 |Violacién de la libertad sexual 4)1P 11028-2018-61-0401-JR-PE-01  |19.11.2018 (Resolucién 7)  |Fundada Precisa sobre el test de proporcionalidad, empero, no motiva la decision, solo describe lo que es el test de proporcionalidad.
103 [Violacién de la libertad sexual 40P 11028-2018-61-0401-JR-PE-01  |14.01.2019 (Resolucion 12) |Fundada Realiza el test de prlPUI’CIEfrIahdad, precisa querla medldfi'es ldonga. c!ug existe una alta DrDbijlblhdad gue e! imputado haya co.rnstu?t) gl |P|<?|tu‘ la pena es gr.aye y
debe preverse que el investigado no se sometera a la accion de la justicia, por lo que, debe primar el interés general frente al interés individual, y debe sacrificarse.
104 | Violacion de la libertad sexual 1P 11028-2018-61-0401-JR-PE-01  [23.10.2018 (Resolucién 02) |Infundada No existen fundados y graves elementos de conviccién, infundada la prisién, no realiza el test de proporcionalidad.
Realiza el test de proporcionalidad, precisa que existen graves y fundados elementos de conviccién, que existe peligro de fuga y obstaculizacién con relacién a dos
105 |Robo agravado 1JIP 260-2018-36-0401-JR-PE-01 11.01.2018 (Resolucion 02) |Fundada investigados, por lo que no se puede dar una caucién, con relacion a la otra investigada, si bien existen fundados y graves elementos de conviccion, empero, la
medida no es necesaria (Se debe entender de la revisién de toda la resolucién porque si tiene arraigo domiciliario).
Realiza el test de proporcionalidad, sefiala que existen fundados y graves elementos de conviccion, que la pena es mayor a 25 afios, existe peligro de fuga u
106 [Feminicidio 4JIP 285-2018-48-0401-JR-PE-04 15.01.2018 (Resolucién 02) |Fundada obstaculizacion, por lo que el despacho considera que el imputado se sustraeria a la accién de la justicia, también por la gravedad de la pena que se espera como
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Realiza el test de proporcionalidad, sefiala que la prision es idonea, que es necesaria por cuanto no existe otra medida igualmente eficaz, que el investigado no tiene

107 |Robo agravado 221P 358-2018-78-0401-JR-PE-02 16.01.2018 (Resolucion 02) |Fundada " 10 Se e - | : "
arraigo o, laboral, ni familiar, ademas el investigado ya tiene otros procesos y ha vuelto a ser por lo que la medida es proporcional.
108 |Robo agravado P 783-2018-19-0-401-JR-PE-02 29.01.2018 (Resolucion 02) |Fundada Precisa que es idonea la medida con el fin de garantizar Ia presencia e 1os investigados, y es necesario porque existen suficientes y graves elementos de conviceion
respecto a la participacion de los investigados, existe peligro procesal y ya tienen sentencias anteriores por otros delitos, por lo que es proporcional.
109 |Robo agravado 321P 817-2018-15-0-0401-JR-PE-03  [31.01.2018 (Resolucion 02) |Fundada Fundada
Precisa que la medida es idonea por que es constitucional, ademas existen fundados y graves elementos de conviccion, la pena es grave, ademas el peligro de fuga y
110 |Robo agravado a3p 861-2018-4-0-401-JR-PE-04 31.01.2018 (Resolucion 02) |Fundada obstaculizacion es patente, no hay arraigo laboral, ni familiar de calidad, el arraigo domiciliario no es de calidad, la pena es sumamente grave, por lo que debe
inclinarse a la privacion de libertad.
111 [Lesiones por violencia familiar 3JIP 863-2018-94-0-401-JR-PE-01 31.01.2018 (Resolucion 2)  |Fundada Fundada
[El delito es grave y la medida es idonea, y es pertinente por no existir otra medida alterna que permita garantizar la concurrencia de imputado durante el proceso,
112 |Violacién sexual menor de edad 1P 2067-2018-17-0-401-JR-PE-01  |08.03.2018 (Resolucién 02) |Fundada por lo que en este extremo la medida es tnica posible para este tipo de casos, mas aun si se ha cumplido los graves y fundados elementos de conviccion, por lo que
corresponde privilegiar la persecucion del delito.
Precisa que es una medida idonea constituciona y legal, que la pena es grave, que no existe arraigo domiciliario de calidad, y no existe arraigo familiar y laboral, ya
113 | Trafico ilicito de drogas 3JIP 2136-2018-1-0401-JR-PE-03 09.03.2018 (Resolucién 02)  |Fundada que no se ha presentado documentacion que acredita todas estas circunstancias, ademas con los graves fundados y elementos de conviccion la medida si es
proporcional.
114 |Trafico ilicito de drogas 4SPA  |2136-2018-1-0401-JR-PE-03 21.03.2018 (Resolucion 06) |Fundada No se realiza test de proporcionalidad.
La medida si es idonea por que se han advertido la presencia de presupuestos que justifican la medida coercitiva, esto es los elementos de conviccion , ademas la
115 |Robo agravado y hurto agravado 1P 2231-2018-67-0401-JR-PE-01  |13.03.2018 (Resolucién 02) |Fundada pena supera los cuatro afios de pena privativa de libertad y los arraigos no son de calidad y son carentes de mantener a los investigados presentes en el proceso
penal, por tanto es necesario, por lo que es proporcional, y la averiguacion de la verdad prevalece sobre la libertad de los imputados.
N Es una medida constitucional, es necesaria, por cuanto se han cumplido con los presupuestos procesales y es proporcional porque por 1o expuesto existe un
116 [Estafa agravada e 2666-2016-3-0401-JR-PE-04 18.03.2018 (Resolucion 02) |Fundada privilegio del Ministerio Pdblico para que pueda seguir investigando con eficacia en bisqueda de la verdad, por lo que, este despacho se inclina por restringir la
[Existen fundados y graves hay una p is de pena, los arraigos familiar, laboral y domiciliario no son de calidad, motivo por el cual, se
117 |Robo agravado 1P 2540-2018-91-0401-JR-PE-01  [21.03.2018 (Resolucion 02) |Fundada debe tener en cuenta que existe un peligro de fuga y razonablemente no podria evitarse con una medida alternativa, y es idonea porque es constitucional, y i es
proporcional para poder sujetar a la persona al proceso.
118 |Violacion de 1a libertad sexual P 6008-2018-21-0401-JR-PE-02 | 10.07:2018 (r o ucionddt) | Mrodiin No se verifica Ia existencia de graves y fundados elementos de Conviccion, no se analiza el test e proporcionalidad solo describe Ias posiciones de Ias partesy
precisa que por ello la propor tendria que estar sujeto solo a lo que diga el Ministerio Pblico.
119 [Violacion de la libertad sexual 2JIP 6008-2018-21-0401-JR-PE-02  [27.09.2018 (I 21) [infundad
Precisa que dadas las condiciones actuales de este proceso no se encuentra mérito para determinar una medida diferente a la prision preventiva, mas aun si es que en
120 |Feminicidio 1P 2889-2018-28-0401-JR-PE-01  [27.03.2018 (Resolucion 03) |Fundada estos casos de feminicidio es indispensable hacer una ponderacién mucho mas estricta en cuanto a los filtros de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,
por lo que, se cumple el principio de es prop: . por que debe i a la bisqueda de la verdad y persecucion eficaz del delito
Es idonea en contra de dos investigados, por cuanto en uno es para evitar reiteracion delictiva y el otro para evitar el peligro de fuga, y con relacion a un tercero
121 |Tenencia ilegal de armas 331P 2951-2018-18-0401-JR-PE-04  [30.03.2018 (Resolucion 02) |Fundada no se cumple el primer presupuesto material, por lo que es proporcional pr la gravedad de los hechos y es razonable para optimizar investigacion a cargo de la
fiscalia.
Si existen graves y fundados elementos de conviccion, la pena supera l0s cuatro afios, no hay arraigos familiar, laboral y domiciliario, por 1o que es idoneo ya que se
122 |Robo agravado P 10251-2018-12-0401-JR-PE-01  |30.00 20 18 e iBon 02 | Fundans trata de un delito grave, es necesario por que se debe optimizar la labor de la justicia, por lo que, resulta razonable establecer que el sefior investigado si se va
sustraer de la accion de la justicia teniendo en cuenta que se trata de un delito grave que tiene en su extremo minimo 12 afios, por lo tanto si se hace necesario
restringir la libertad de investigar
La prision es idonea para los fines de la persecucion penal eficaz, es necesaria la medida que se pretende evitar el peligro de fuga y obstaculizacion y es proporcional
123 |Robo agravado - tentativa 331P 10759-2018-95-0401-JR-PE-03  |15.10.2018 Resolucion 02 |Fundada por que el delito es grave, se ha ejecutado en agravio de menores de edad, y el procesado tiene un pasado delictivo, hay que evitar la reiteracion delictiva, por lo que
corresponde a una persona como el procesado estar internado, por lo tanto la prision preventiva es constitucional.
Chantaje sexual y tentativa de violacion ] Precisa que la proporcionalidad de la medida de coercion personal es por su propio peso y es el de asegurar su presencia en todo acto de investigacion que haga el
124 | cual 1P 12860-2018-38-0401-JR-PE-01  (12.12.2018 Resolucién 02 Fundada Ministerio Publico respecto de los concurso real de dicho delitos, por lo que es idonea, necesaria y proporcional.
Sefala que la prision resulta ser idonea adecuada, precisa que es proporcional, pues en efecto la gravedad de la afectacion al bien juridico protegido, esto es el
patrimonio del agraviado, ha sido atacado por dos personas con arma blanca, por lo que, con el fin de que la investigacion resulte eficaz para poder esclarecer los
125 |Robo agravado 3JP 13087-2018-96-0401-JR-PE-03  |19.12.2018 (Resolucién 02) |Fundada hechos, no se verifica que una caucion tal cual como ha sido ofrecida se pueda dar cuenta de la misma, no ha sido consignada en el Banco de la Nacién, por lo que el
despacho considera que no existe medida menos gravosa que pueda lograr sujetar a los investigados al presente proceso.
126 |Robo agravado - tentativa 43P 13134-2018-60-0401-JR-PE-01  |21.12.2018 (Resolucion 02) |Fundada Fundada
127 |Lesiones graves 1P 13423-2018-41-0401-JR-PE-01  |25.12.2018 (Resolucién 02) |Fundada Fundada
128 |Homicidio simple 2P 13246-2018-48-0401-JR-PE-02  |28.12.2018 (Resolucion 02) |Fundada Fundada
Sobre la idoneidad, al concurrir 10s presupuestos procesales, como es que existen graves y fundados elementos de Conviccion, que la pena se aumenta por la calidad
de reincidente y existe peligro de fuga y obstaculizacion la medida de prision es idénea, es necesaria, por que pese a que se ha ofrecido una caucién consistente en un
129 |Robo agravado 43P 12502-2018-41-0401-JR-PE-04  |30.12.2018 (Resolucion 02) |Fundada , laboral y familiar, por lo que, no ese ha establecido que razonablemente puede evitarse el peligro procesal con la
comparecencia con restricciones, y es proporcional, porque corresponde amparar la tutela judicial efectiva en perjuicio del derecho a la libertad.
Precisa que la medida es idonea, es constitucional, existen fundados y graves elementos de conviccion, se verifica ademas una sospecha grave, es necesaria, por
130 |\Violacin de Ia libertad sexual P 13383-2018-82-0401-JR-PE-02 |30.12.2018 (Resolucién 02) |Fundada cuanto no se ha verificado arraigos de calidad no corresponde dictarsele una comparecencia con restricciones y no se ha verificado que el peligro procesal pueda
evitarse razonablemente con la comparecencia con restricciones al no haber arraigo de calidad y es proporcional, por cuanto debe ampararse la tutela juridica
efectiva.
Es idonea, es necesario, no tiene arraigo laboral, la magnitud del dafio causado, por ende este peligro debe evitarse, por 1o que es idonea, es proporcional porque el
131 |Homicidio culposo y otro 331P 159-2018-49-0401-JR-PE-03 09.01.2018 (Resolucion 02) |Fundada bien juridico es la vida y los herederos tiene derecho a la tutela efectiva ademas no resulta tolerable que ciudadanos tengan autorizacion para conducir lo sigan
i bajo los efectos del alcohol.
132 |Tratico iticito de drogas 6561-2018-83-0401-1R-PE-02 _ |22.08.2018 (Resolucion 02) |Fundada El despacho considera que la medida es idonea, necesaria y proporcional, maxime si el investigado ya tenia conocimiento de que su conducta era ilicita ya que ha
sido y aun asi ha seguido apar e en la misma comision de estos ilicitos
133 |Violacion sexual de menor de edad 3P 8-2018-53-0401-JR-PE-04 25.09.2018 (Resolucion 02) |Prolongacion fundada | No se realiza test de proporcionalidad.
134 |Robo agravado 1)1P 10254-2018-66-0401-JR-PE-01  |01.10.2018 (Resolucién 02 |Fundada Fundada
135 |Lesiones Leves por violencia familiar 3P 1841-2018-39-0401-JR-PE-03  |05.03.2018 (Resolucion 02) |Infundada Infundada
136 | Trafico ilicito de drogas 3P 2513-2018-8-0401-JR-PE-03 21.03.2018 (Resolucion 02) |Infundada Infundada
137 |Extorsion 1)1 2545-2015-26-0401-JR-PE-01  |25.01.2018 (Resolucion 02 |Cese infundado No se realiza test de proporcionalidad.
138 |Robo agravado 1)1P 2666-2016-89-0401-JR-PE-04  |26.11.2018 (Resolucion 05) |Cese infundado No se realiza test de proporcionalidad.
139 | Lesiones graves e 7729-2018-92-0401-1R-PE-01 _ |24.03.2018 (Resolucion 02) |infundada Precisa que si bien se da de manera positiva un peligro de fuga en los investigados, al no contar con arraigo familiar, laboral y domiciliario, este peligro de fuga
v puede evitarse con comparecencia con restricciones, no f ta como se puede evitar e
140 |Lesiones culposas 43P 3012-2018-83-0401-JR-PE-04  |03.04.2018 (Resolucion 02) |Infundada Infundada
La medida es idonea porque es constitucional, empero, no es necesaria debido a que de acuerdo al estandar de probanza es factible imponer una medida de
141 |Robo agravado 1P 3365-2018-2-0401-JR-PE-01 10.04.2018 (Resolucion 02) |Infundada comparecencia con restricciones, y no es proporcional debido a que debe inclinarse hacia la libertad de los imputados, en perjuicio de la persecucion eficaz del
delito
142 |Robo agravado 3P 3816-2018-90-0401-JR-PE-03  |23.08.2018 (i 6n 03) [Pr No se realiza test de proporcionalidad.
143 |Trata de personas 3P 4300-2017-66-0401-JR-PE-03 _ |18.10.2018 (Resolucion 15 |Infundada Precisa que no hay necesidad de realizar el test de proporcionalidad, debido a que no concurren el primer y segundo presupuesto de prision preventiva.
Con relacién a una investigada se precisa que no hay necesidad de realizar el test de proporcionalidad, debido a que no concurre el primer y segundo presupuesto de
144 |Lavado de activos 3JP 4810-2017-54-0401-JR-PE-03  [10.11.2018 (Resolucién 12) [Infundada la prision, con relacion al otro investigado, si bien la medida es idonea, no es necesaria por cuanto el investigado ha concurrido a las diligencias, ha brindado
ili y la pena no es tan grave para mantenerlo oculto, pero no se supera el test de proporcionalidad.
145 |Tenencia ilegal de armas 2JIP 4981-2018-17-0401-JR-PE-02 __ |21.05.2018 (Resolucion 02 |Infundada No realiza test de proporcionalidad, precisa que al no existir fundados y graves de iccion debe dictarse comparecencia con restricciones,
146 |Violacion de la libertad sexual 2JIP 5102-2016-31-0401-JR-PE-04 10.04.2018 (Resolucién 03  |Infundada Indica que la medida es idénea porque es constitucional, empero, no se p\ y graves de . por lo tanto no hay necesidad.
147 |Criminalidad organizada 431P 5175-2017-68-0401-JR-PE-04 17.04.2018 (Resolucion s/n) | Cese infundado No se realiza test de proporcionalidad.
148 | Tentativa de feminicidio 201P 5688-2018-45-0401 JR-PE-04 _ |13.06.2018 (Resolucion 02) |Infundada PrecfQ@no existen fundados y graves elementos de conviccion, empero, debe dictarse una comparecencia con restricciones.
149 |Robo 201P 5879-2018-3-0401-JR-PE-02 14.06.2018 (Resolucion 02) |infundada No realiza test de proporcionalidad, precisa que corresponde comparecencia con el fin de evitar el peligro procesal
150 |Violacion de la libertad sexual 201P 6008-2018-21-0401-JR-PE-02 __ |10.07. 2018 (Resolucién 09) |infundada Realiza el test de proporcionalidad, precisa que la medida es idonea, que no existen suficientes elementos de conviccion y no se verifica el peligro de fuga




