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Articulo 261. Detencién Preliminar Judicial

1. El Juez de la Investigacion Preparatoria, a solicitud del Fiscal, sin
tramite alguno y teniendo a la vista las actuaciones remitidas por
aquél, dictara mandato de detencion preliminar, cuando:

a) No se presente un supuesto de flagrancia delictiva, pero existan razones
plausibles para considerar que una persona ha cometido un delito san-
cionado con pena privativa de libertad superior a cuatro afos y, por las
circunstancias del caso, puede desprenderse cierta posibilidad de fuga.

b) Elsorprendido en flagrante delito logre evitar su detencion.

¢) Eldetenido se fugare de un centro de detencion preliminar.

2. Enlos supuestos anteriores, para cursar la orden de detencion se re-
quiere que el imputado se encuentre debidamente individualizado
con los siguientes datos: nombres y apellidos completos, edad, sexo,
lugar, y fecha de nacimiento.

3. La orden de detencion deberd ser puesta en conocimiento de la Po-
licia a la brevedad posible, de manera escrita bajo cargo, quien la
ejecutard de inmediato. Cuando se presenten circunstancias extraor-
dinarias podra ordenarse el cumplimiento de detencion por correo
electronico, facsimil, telefonicamente u otro medio de comunicacion
vdlido que garantice la veracidad del mandato judicial. En todos es-
tos casos la comunicacion debera contener los datos de identidad
personal del requerido conforme a lo indicado en el numeral dos.

4. Las requisitorias cursadas a la autoridad policial tendrdn una vigencia
de seis meses. Vencido este plazo caducardn automdticamente bajo
responsabilidad, salvo que fuesen renovadas. La vigencia de la requisi-
toria para los casos de terrorismo, espionaje y trdfico ilicito de drogas
no caducaran hasta la efectiva detencion de los requisitoriados.

COMENTARIO 1:

LA DETENCION EN CASO FLAGRANTE DELITO
Y EL DERECHO PENAL

EDUARDO ALCOCER POVIS*

MARCO NORMATIVO:
e  Constitucidn Politica del Estado: articulos 2 inc. 24 lit. 1) y 159 inc. 4.

* Profesor de Derecho Penal en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Universidad Tecnoldgica del Pertd y Universidad Privada
Antenor Orrego de Trujillo. Abogado asociado al Estudio Oré Guardia. Integrante del Ins-
tituto de Ciencia Procesal Penal.
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Ebuarpo ALcOCER Povis

Cadigo Penal: articulos 11, 13, 14, 20 incs. 3y 5, 23, 208 y 377.
Codigo Procesal Penal de 2004: articulo 259.

APUNTE PREVIO

Normalmente, la “detencidn por flagrancia”! es un tema abordado des-
de la perspectiva procesal y constitucional. Sin embargo, este también
puede ser analizado desde el Derecho Penal. Como muestra de ello,
planteo las siguientes preguntas: (el policia tiene el deber o solo la po-
testad de detener en flagrancia?, éel que detiene debe haber obser-
vado que una persona ha realizado una conducta tipica, injustificada,
culpable y punible?, ées posible la detencién en flagrancia de una falta?,
ées posible detener a quien ayuda a otro a cometer un delito cuando
se sorprende en flagrancia delictiva solo al “autor” del hecho y no al
participe?, ¢la accesoriedad de la participacidén delictiva cumple algun
papel en la detencion por flagrancia?, ¢desde qué momento se puede
detener en flagrante delito?, (puede detenerse desde que el sujeto ha
empezado a ejecutar la actividad delictiva sin consumarla?, ¢es posible
la detencion en flagrancia de una persona que ha puesto en riesgo un
bien juridico colectivo o institucional?, ¢solo la situacion de urgencia
en la intervencidn policial se presenta en los delitos instantdneos y no
en los delitos permanentes?, é¢es posible la detencidn por flagrancia en
caso de delitos de omisién?, entre otras.

»1

|”

Como se ha podido apreciar, el contenido de este tema “procesal” no
estd alejado de lo sustantivo. Ambas ramas se comunican, se integran.
A continuacion ensayaré algunas respuestas a las preguntas antes for-
muladas?. -

La palabra flagrante proviene del latin flagrans, flagrantis, participio activo de flagare:
arder. Como adjetivo, la palabra flagrante define a lo que se estd ejecutando actualmen-
te. En flagrante: es un modo adverbial que significa “en el mismo acto de estarse come-
tiendo un delito” y equivale a in fraganti. La locucién “in crimine” de la que deviene el
uso actual de in fraganti, resulta antigua, pues ya figuraba en el afio 533 en el Cédigo de
Justiniano. En Espafia aparece el registro de la palabra flagrante en el afio 1444. Moder-
namente, se habla de flagrante delito o delito flagrante o simplemente de flagrancia; ex-
presion que alude al “delito que se esta ejecutando en el momento que resulta sorpren-
dido el autor”. ANGULO ARANA, Pedro Miguel. “La detencion en casos de flagrancia”. En:
Actualidad Juridica. Tomo 106. Gaceta Juridica, setiembre de 2002, Lima, p. 34.

Los ejemplos planteados en este trabajo se restringen a la llamada flagrancia tradicional,
regulada en el art. 259.1 CPP 2004.
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LA DeTENCION EN CaAsO FLAGRANTE DELITO Y EL DERECHO PENAL

ANALISIS

En cuanto al deber del policia de detener ante un delito flagrante

El policia tiene el deber de efectuar la detencion de las personas cuando
estas son sorprendidas flagrantemente en la comisién de algin ilicito
penal o luego de haberlo realizado (con los limites que establece la ley?),
de lo contrario incurriria en el delito de omision de deber funcional (ar-
ticulo 377 CP). Al omitir su deber, el policia vulnera una norma de man-
dato: coadyuvar con la investigacién criminal deteniendo al presunto
responsable (la fuente formal de este deber es el art. 159.4 de la Cons-
titucion)®.

El policia, al aceptar el cargo, asume el deber de colaborar con el rgano
persecutor del delito (Ministerio Publico), deteniendo a los presuntos
delincuentes en los casos en los que observe la comisiéon de un ilicito
penal. Cuando no satisface dicha expectativa de comportamiento, te-
niendo la capacidad individual de hacerlo, comete un delito.

Asimismo, para determinar si un policia ha cometido o no el delito de
omision de deber funcional debe valorarse no solo la existencia de la
obligacion de detener, sino también verificar si tuvo la capacidad perso-
nal de cumplir con el mandato. Y es que para determinar la vulneracidn
de la norma debe tenerse en cuenta que su destinatario (en este caso, el

El art. 259 CPP 2004 describe lo siguiente: “La Policia Nacional del Peru detiene, sin man-
dato judicial, a quien sorprenda en flagrante delito. Existe flagrancia cuando: 1. El agente
es descubierto en la realizacion del hecho punible; 2. El agente acaba de cometer el
hecho punible y es descubierto; 3. El agente ha huido y ha sido identificado durante o
inmediatamente después de la perpetracién del hecho punible, sea por el agraviado o
por otra persona que haya presenciado el hecho, o por medio audiovisual, dispositivos
0 equipos con cuya tecnologia se haya registrado su imagen, y es encontrado dentro de
fas veinticuatro (24) horas de producido el hecho punible; y 4. El agente es encontrado
dentro de las veinticuatro (24) horas después de la perpetracién del delito con efectos
o instrumentos procedentes de aquel o que hubieren sido empleados para cometerlo o
con sefiales en si mismo o en su vestido que indiquen su probable autorifa o participacion
en el hecho delictuoso” (segun la Ley N° 29569 de 25 de agosto de 2010).

En el presente articulo no discutiré acerca del deber del policia de impedir la comisién
del delito, dada su vinculacién institucional con la Administracidon Publica, que lo obliga
a proteger a la comunidad (la fuente normativa de este deber lo encontramos en el
art. 166 de la Constitucion). Respecto al deber de impedir la comision de delitos, ver:
PAWLIK, Michael. “El funcionario policial como garante de impedir delitos”. En: <http://
www. indret.com/pdf/504.pdf>.
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policia) “esté en condiciones de poder realizar lo ordenado”®. Por ejem-
plo, no es exigible que el policia detenga a un grupo de delincuentes
cuando ha sido herido de gravedad por ellos (lesién que le impide cami-
nar). Existe, pues, una imposibilidad fisica de actuar.

Por otro lado, puede ocurrir que el policia crea errébneamente que concu-
rre en flagrancia. Si es asi, entonces nos encontramos ante un supuesto de
error de tipo®. (Error sobre un presupuesto objetivo de la causa de justifi-
cacion: ejercicio legitimo de un deber), regulado en el articulo 14, primer
parrafo, del CP, cuya consecuencia juridica es la no punibilidad, en caso de
invencibilidad del error, o tornar en imprudente la infraccién, en caso de
vencibilidad del error (lo que haria no sancionable penalmente el delito de
omision de deber funcional, pues el art. 377, CP, exige siempre el dolo).

Asimismo, debe evaluarse si la “omisién” estd justificada. Por ejemplo,
un policia sorprende a una persona que esta tomada del cuello por otra
premunida de un cuchillo. El atacante amenaza con cortarle el cuello a
la victima si es que el policia pretende detenerlo. En esta situacién no
es exigible que el policia detenga al delincuente a pesar de la flagrancia
delictiva, ya que, ponderando intereses o males, el derecho a la vida de
la victima tiene un mayor valor que cualquier bien juridico colectivo o
institucional. Se estaria ante un caso de estado de necesidad justificante
(articulo 20.5 CP) que eliminaria la antijuridicidad de la omisién.

Ademas, para determinar si el policia realizé 0 no un comportamiento
desvalorado por el Derecho (riesgo prohibido) al detener a alguien por
flagrancia, no basta la existencia del deber y la capacidad individual de
cumplirlo, sino también es importante que se tome en cuenta las demas
obligaciones que la ley y la jurisprudencia constitucional le imponen,
grosso modo: encontrarse en una situacion de inmediatez personal e
inmediatez temporal’. N

Respecto al efecto comunicativo de la norma, con mayor extensiéon: MOLINA FERNANDEZ,
Fernando. Antijuridicidad penal y sistema del delito. Bosch, Barcelona, 2001, p. 573 y ss.

Asumo la teoria restringida de la culpabilidad. Como es sabido, dicha teoria, a diferencia de
la teoria del dolo y al igual que la teoria estricta de la culpabilidad, considera que el error
de prohibicién no excluye el dolo, sino que solo afecta a la culpabilidad, pero entiende que
el error sobre [os presupuestos objetivos de las causas de justificaciéon no es un error de
prohibicion (y, por tanto, restringe el alcance de lo que debe entenderse como error de pro-
hibicion, viniéndole de ahi el nombre de teoria ‘restringida’), sino de un error de tipo. Ver:
LUZON PENA, Diego Manuel. Curso de Derecho Penal. Universitas, Madrid, 1996, p. 464y ss.
Respecto a los requisitos, el Tribunal Constitucional afirma que para declarar la flagran-
cia en la comision de un delito, deben concurrir dos requisitos insustituibles, siendo los
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Segun el art. 259 CPP 2004, se indica —entre otros— que existe flagrancia
cuando “el sujeto”, en un lapso de 24 horas de producida la comisién del
hecho punible, es identificado no solo por el agraviado, sino también por
algun “testigo del hecho”. De esta manera se deja de lado los criterios de
inmediatez personal y temporal. Sin embargo, a fin de evitar la arbitrarie-
dad que se presentaria si es que la detencidn al “sujeto” se basa solamen-
te en la mera sindicacion, el policia debe contrastar dicha informacion con
otros datos que adviertan la vinculacién del “sujeto” con el hecho punible
y proceder a la detencién con un limite temporal de 24 horas.

No debe dejarse de lado que los actos de limitacion de derechos realizados
por la policia no pueden ser llevados a cabo bajo su libre discrecion, sino
respetando los principios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.
Asi, las normas que rigen la actividad policial (fuente de deber) no solo se
encuentran en la legislacién positiva, sino también en los principios que
regulan todo acto de la autoridad estatal (fuente de deber supralegal).

El concepto de “delito” en la detencion por flagrancia

En el art. 2.24.f de nuestra Constitucion Polftica se indica que: “Nadie
puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez
o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito”. Sobre este
tema, existen numerosos trabajos que explican el término “flagrancia”
desde la perspectiva procesal y constitucional; sin embargo, la doctrina
poco se ha ocupado de abordar los alcances del concepto “delito” y su
relacion con esta forma de restriccidn de libertad. Sin dnimo de “agotar”
la discusion sobre el tema, a modo de presentacion de la problematica,
me ocuparé de ella. A estos efectos, asumiré, desde un inicio, la tra-
dicional concepcion de delito, ordenado en base a cuatro categorias:
tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad.

a) Latipicidad

El tipo penal es la descripcidn legislativa de la conducta criminal y de la
pena. La tipicidad es la subsuncién de la conducta analizada en el tipo

siguientes: 1. La inmediatez temporal, es decir, que el delito se esté cometiendo o que se
haya cometido instantes antes. 2. La inmediatez personal, que el presunto delincuente se
encuentre en el lugar, en ese momento, en dicha situacidn; y, con relacién al objeto o a
los instrumentos del delito, que ello ofrezca una prueba evidente de su participacion en
el hecho delictivo. Ver: STC Exp. N° 2096-2004-PHC/TC, Exp. N° 4557-2005-PHC/TC, Exp.
N° 9724-2005-PHC/TC y Exp. 1923-2006-HC/TC, entre otros.
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penal. Del tipo penal se extraen las normas o mensajes que el legislador
dirige a los ciudadanos (normas de prohibicién o de mandato} mediante
los cuales se les determina a realizar diversas conductas®.

Ahora bien, cuando se establece que el policia tiene el deber de detener
en caso de flagrante delito, en realidad lo que se quiere decir, en primer
lugar, es que se detuvo a una persona en el momento de la comision
de la conducta tipica: el hecho. El policia ex ante valora lo que observa,
le da un sentido (criminal) al hecho. Solo asi se puede decir que inicial-
mente el sujeto ha vulnerado una norma de determinacién (prohibicién
0 mandato). Esta primigenia imputacién es uno de los fundamentos de
este tipo de detencién.

En otras palabras, el mero dato factico no es suficiente para detener
legitimamente a una persona en “flagrancia”, es primordial que el po-
licia evalte el hecho y lo considere —en principio— tipico, que se haya
infringido una norma, por ejemplo, pretender que la simple cercania al
lugar donde acontece un delito (lo factico), constituye por si misma el
elemento objetivo que configura la situacion delictiva es erréneo pues
gue todas las personas situadas alrededor del “detenido”, sin haber rea-
lizado conducta delictiva alguna, también serian pasibles de detencidn.
El Tribunal Constitucional considerd, con base en estas ideas, ilegitima la
detencién de “todas las personas, incluyendo autoridades distintas a la
interviniente, [pues ellas no] estarian inmersas en la pretendida flagran-
cia” (STC Exp. N° 1324-2000-HC/TC). Es fundamental que la conducta
sea considerada, en virtud de un razonamiento inicial, tipica.

“El mero dato fdctico no es suficiente para detener legitimamente
a una persona en ‘flagrancia’, es primordial que la policia evalie
el hecho y lo considere, prima facie, tipico, es decir, que se haya
infringido una norma”.

Y cuando se habla de “tipicidad” se alude a la vertiente objetiva. De lo
contrario, la detencion de una persona basada en lo puramente sub-
jetivo, llevaria a avalar la detencién por sospecha; como sucedié en la
STC Exp. N° 1923-2006-HC/TC, mediante la cual se consideré legitima

Ver mas en: SILVA SANCHEZ, Jests Maria. “¢ Directivas de conducta o expectativas institu-
cionalizadas? Aspectos de la discusion actual sobre ia teoria de las normas”. En: Moder-
nas tendencias en la ciencia del Derecho Penal y en la criminologia. UNED, Madrid, 2001,
pp. 559-575.
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la detencidn de una persona por el solo hecho de haber acudido —al
aeropuerto— a despedir a un supuesto traficante de drogas. Erronea-
mente, el TC considerd que esa sola circunstancia “revelaba un aparente
conocimiento de la carga ilicita que se portaba”.

Por otro lado, ése debe detener en flagrancia en comisidn por omisidn
de un hecho delictivo? éLa detencion por flagrancia alcanza a los par-
ticipes del hecho criminal? Responderé estas preguntas a partir del si-
guiente ejemplo: un policia observa que una persona (cuya cara esta cu-
bierta por un “pasamontaia”) ingresa —por el techo— a una casa ajena.
También observa que dos personas —que trabajan como “seguridad” en
dicha urbanizacion vecinal y que poseen armas— estan cerca al lugar de
los hechos y no hacen nada para evitar el acto criminal, siendo “testi-
gos” de este. (A quiénes debe detener el policia?

En el caso planteado, considero legitima la detencidn de quien ingresa
a la casa de otra persona, pues vulnero la norma de “no penetrar casa
ajena” (articulo 159 CP) y también, de ser el caso, porque empez6 a vul-
nerar la norma de “no hurtar en domicilio ajeno” (articulo 186.1 CP). Se
trata de una conducta comisiva de corte criminal (percibido de modo
inicial).

éSe debe detener a los trabajadores de “seguridad”? Considero que si.
Y es que mediante su “omisién” contribuyeron a la realizacion del acto
criminal, teniendo la obligacién de impedir el hecho (articulo 13 CP, que
regula los delitos cometidos mediante omisién impropia). Los datos ex-
puestos en el ejemplo (eran dos personas y poseian armas), nos permite
concluir que tenian la capacidad personal de evitar el riesgo y no lo hi-
cieron. En principio, se les podria imputar la complicidad por omision de
los delitos expuestos en el parrafo anterior®.

La detencién del participe debe también estar regida por los principios
de inmediatez personal y temporal. El policia debe efectuar una doble
valoracién: no solo debe observar que el participe ha realizado la (su)
conducta tipica (auxiliar o determinar a otro a cometer un delito), sino
también que el autor haya empezado a ejecutar el hecho criminal. Solo
asi la detencidn serd legitima.

Sobre la complicidad omisiva: BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Delitos impropios de omi-
sion. 2?2 edicién, Bogotd, 1983, p. 72 y ss. Para otros, se trata de una forma de coautoria:
STRATENWERTH, Ginter. Derecho Penal. Parte general. 1. El hecho punible. Trad. de la 2°
edicién alemana por Gladys Romero. Madrid, 1982, p. 316y ss.
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¢éEs legitima la detencién en “flagrancia” por la comisién de un delito
culposo? Nuevamente planteo un ejemplo: un funcionario publico, de
modo negligente, no vigila el dinero “publico” que administra, permi-
tiendo que un tercero se apropie de él.

Al respecto, en el articulo 259 CPP se afirma que procede la detencidn
en flagrancia cuando el agente “1. (...) es descubierto en la realizacién
del hecho punible (...); 2. { ... ) Acaba de cometer el hecho punible y es
descubierto; y 3. (...) ha huido y ha sido identificado durante o inmedia-
tamente después de la perpetracidn del hecho punible {...)".

En principio, el CPP utiliza el término “hecho punible”, el que
—segln el art. 11 CP— es definido como “(...) las acciones dolosas o cul-
posas penadas por la ley”. De tal manera que, normativamente, las in-
fracciones penales cometidas a modo de culpa si pueden ser presupues-
to para la detencion de una persona que las realiza de modo flagrante.

Por otro lado, no seria correcto exigir que el policia ingrese a la “cabeza
del agente” a fin de evaluar sus intenciones. La flagrancia supone que
el policia percibe y valora un determinado suceso: lo externo. Resulta
imposible evaluar, de inmediato, lo “interno”.

Ahora bien, a propdsito del caso planteado supra, en teoria, si el poli-
cia advierte la comisién de un acto delictivo debe detener al presunto
responsable. En el caso de un delito culposo, desde el plano objetivo,
se debe conocer no solo que la persona tiene un deber y que lo infrin-
gi6 (infraccion a un deber objetivo de cuidado), sino también que en
determinados contextos de especial regulacién (como el del Derecho
Publico), las posibilidades de advertir la infraccién de las normas que los
regulan, disminuyen, por lo tanto, se hacen menos frecuentes —en estos
casos— las detenciones por flagrancia®®. .-

b) Las causas de justificacién

Como se dijo antes, la tipicidad permite establecer que la conducta rea-
lizada por el autor es prohibida u ordenada por la norma. Ahora bien,
las causas de justificacion nos ayudan a sostener que dicha conducta
es permisible por el ordenamiento juridico al tutelarse intereses supe-
riores. Si bien ambas categorias tienen una autonomia conceptual, lo

10

Lo contrario sucede en los frecuentes casos de accidentes de transito provocados por
conductores ebrios. La modalidad culposa del comportamiento es objetivamente verifi-
cable, por lo que las detenciones por flagrancia son comunes.
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cierto es que normativamente forman parte de una sola: el injusto, que
expresa un juicio global del hecho {un hecho tipico no es suficiente para
considerarlo como penalmente relevante, es necesario que no esté per-
mitido).

En esa linea, el tipo no se agota con la descripcién del supuesto de he-
cho prohibido u ordenado, pues también incluye la descripcion de los
presupuestos objetivos de la causa de justificacion®. A ello se le deno-
mina: tipo del injusto.

Dicho esto, para considerar que una detencién en “flagrancia” es legiti-
ma es necesario que el policia haya advertido que la conducta del agen-
te sea tipica (tipo del injusto: tipicidad y causa de justificacién). Planteo
el siguiente caso: una persona dispara y mata al agresor de su novia
cuando esta estaba siendo violada sexualmente. ¢ El policia —quien llegd
al lugar de los hechos en el momento del acto de defensa— debe dete-
ner a quien dispard? ¢Acaso no es evidente que se actud en legitima
defensa de terceros?

En el caso planteado seria erréneo considerar, conforme al Derecho, la
detencion que el policia pudiera haber practicado al defensor habiendo
observado que actué en defensa de un tercero: su novia (articulo 20.3
CP, que regula la legitima defensa)®. En ese orden de ideas, |a finalidad
cautelar de la detencidn por flagrancia reduce la exigencia a la compro-
bacién del tipo objetivo del injusto.

¢) La culpabilidad

Me restringiré a la imputabilidad, por ejemplo, un policia observa a un
joven de 16 afos en el momento que sustrae un celular a una mujer ¢EI
policia debe detenerlo? Consideramos que si debe detenerse al adoles-
cente. La culpabilidad (como categoria juridica) esta regida por normas
secundarias, dirigidas a la autoridad estadual a efectos de imponer la
sancion (también se le conoce como “normas de sancidn”). Hasta aqui

11

12

MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del Derecho Penal. 22 edicién. Montevideo-
Buenos Aires, 2002, p. 55. Sostiene que “( ... ) las proposiciones juridicas en las que se
prevén las causas de justificacién no constituyen normas independientes, sino disposi-
ciones auxiliares, limitadoras del imperativo formulado por las proposiciones juridicas
que encierran los tipos de delito. La norma penal completa se forma de la puesta en
relacién del tipo (positivo) y la causa de justificacién”.

En el caso planteado, en virtud del art. 68 CPP, el policia —dando cuenta al fiscal- puede
citar al joven a fin de que rinda su declaracion.

929

=2 SHNOIDIAH SATVOAT




=2 |LEGALES EDICIONES

16.

17.

18.

EpuarRDO ALCOCER Povis

uno podria concluir que dichas normas, por su naturaleza, no influyen
en la legitimacién de la detencidn por flagrancia. Sin embargo, debe te-
nerse en cuenta lo siguiente: la detencion en flagrancia de un adoles-
cente es permitida por el Cédigo de los Nifos y Adolescentes (articulo
185), pues es mayor de 14 afios y pasible de una sancién penal (medida
socioeducativa). A un nifio (menor de 14 afios} no se le debe detener.

“La detencion en flagrancia de un adolescente es permitida por el
Cddigo de los Nifios y Adolescentes (articulo 185), pues es mayor de
14 afios y pasible de una sancién penal (medida socioeducativa).”

El legislador ha impuesto este limite (edad de 14 afios) a efectos de legi-
timar las posibilidades de detencidon en caso de flagrancia. Por ello, con-
sidero que la imputabilidad, exigida para la sancién penal, se flexibiliza
en los casos de detencidn por flagrancia.

d)} La punibilidad

Constatado que un hecho es antijuridico y que puede ser imputado o
atribuido juridicamente a su autor, es natural que se aplique la conse-
cuencia juridica prevista, es decir, la imposicién de una pena. Esto por-
que la realizacién de un injusto culpable colma la exigencia de mereci-
miento de pena. Sin embargo, existen casos en los que por razones de
politica criminal resulta aconsejable renunciar a la sancion penal, esto
porque no se constata la necesidad de la pena.

En este sentido, se habla de punibilidad como un estadio posterior —ajeno
a la antijuricidad y culpabilidad— en el que el legislador exigird adicio-
nal y excepcionalmente ciertos requisitos:para imponer una pena. Estos
casos son fundamentalmente dos: las condiciones objetivas de punibili-
dad y las excusas absolutorias.

—  Las condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias o re-
quisitos relacionados con el hecho. Aqui, el legislador afiade ele-
mentos que no pertenecen al injusto y cuya concurrencia condi-
ciona la punibilidad, por ejemplo, las cuantias en algunos delitos,
como el contrabando (Ley N° 28008, de los delitos aduaneros, que
exige que la mercancia tenga un valor superior a 2 UIT) y en el hur-
to (articulos 185 y 444 CP, de los cuales se infiere que |la conducta
es delictiva si el valor del bien mueble sustraido supera el monto
de una remuneracidon minima vital).
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—  En cuanto a las excusas absolutorias, estas son circunstancias o re-

quisitos directamente relacionados con la persona del autor, que
llevan al legislador a considerar que si bien se esta ante un compor-
tamiento antijuridico y culpable, debe ser excepcionalmente tole-
rado. Son de caracter personal, con lo que solo excluyen la punibili-
dad en aquellos intervinientes en quienes concurran, por ejemplo,
lo regulado en el art. 208 CP (en caso de hurtos, apropiaciones,
defraudaciones o dafios entre parientes).

Dicho esto, expongo el siguiente caso: un policia observa que un joven
de 20 afios sustrae (sin violencia ni amenaza) un celular a una mujer.
El celular tiene un valor en el mercado de 400 soles, éel policia lo debe
detener?

Considero que si. Si bien no se cumple con la condicidn objetiva de pu-
nibilidad exigida para considerar al hurto como delito (el valor del bien
mueble es de 400 soles, es decir, menor al monto de una remuneracion
minima vital que es de 600 soles). Sin embargo, la categoria de la puni-
bilidad no es exigible para legitimar la detencién en flagrancia, sino para
la sancion.

Basta que se haya realizado un injusto atribuible al autor. De alli que es
también legitimo detener a una persona que ha sido vista cometiendo
una falta (ubicada en el Libro Tercero del CP), pues se entiende que lo
que ha pretendido el legislador no es determinar un concepto tradicio-
nal de “delito” (cuatripartito), sino darle una acepcién que permita la
detencidn de todo comportamiento con relevancia penal [infraccidn pe-
nal o hecho punible, ver art. 11 CP: “Son delitos o faltas {...)].

éSe seguiria considerando legitima la detencion si estando en la Co-
misaria se conoce —por confesion— que ambos eran familiares (hijo-
madre), por lo que el hecho estd abarcado por la excusa absolutoria
del art. 208 CP? La respuesta es la misma. En este caso también se
presenta un hecho con apariencia delictiva, por lo que la detencidn
realizada fue legitima. La excusa absolutoria le “perdona” la pena al
sujeto activo del hecho, pero no limita las posibilidades de detencién
por flagrancia.

Otros temas problematicos

Un tema interesante a tratar es la diferencia entre actos preparatorios
y ejecucion. Esta diferencia es importante, porque solo serd legitima la
detencién de una persona que haya empezado a ejecutar la conducta
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tipica®. Si es que se encuentra preparando su plan entonces la deten-
cidn sera abusiva, por ejemplo, detener a alguien cuando va a comprar
un cuchillo.

Otro de los requisitos a valorar para determinar la legitimidad de la
detencidén por flagrancia es la “urgencia” de la intervencién policial. Al
respecto, en la STC Exp. N° 3691-2009-HC/TC se indica lo siguiente: “La
intervencién urgente sancionada para los casos de flagrancia se justifica
constitucionalmente respecto de los delitos de consumacion instanta-
nea, pues en los delitos permanentes no se configuraria, en principio, la
situacién de urgencia que impida recabar la autorizacién judicial corres-
pondiente. Por consiguiente, en los delitos de tenencia de armas, dro-
gas, contrabando y otros, cuya posesién continuada se indica como al-
macenada al interior de un domicilio, se requerira la previa autorizacién
judicial; pues, aun cuando puedan presentarse de manera concurrente
los requisitos de la flagrancia delictiva, en los delitos permanentes se
presenta el decaimiento del supuesto de la extrema urgencia” (el resal-
tado es nuestro).

En la sentencia se afirma que la intervenciéon “urgente” —a la que se hace
referencia en los supuestos de “flagrancia”— se justifica en los delitos
instantaneos. Claro estd —aqui mi opinidén— solo en los casos en que el
agente haya empezado a “ejecutar” el hecho delictivo. De lo contrario,
si nos encontramos en la etapa preparatoria de un delito instantaneo,
no se presentaria tal situaciéon de “urgencia”, por lo que la detencion
resultaria ilegitima.

Asimismo, no estimo correcto considerar que la urgencia “decae” en los
casos de delitos permanentes. Al contrario, la urgencia (tanto para evi-
tar la vulneracién del bien juridico como para la aprehension del sujeto
en los casos en que se cumplen los requisitos de la flagrancia) es latente.
Y es que, como se sabe, en este tipo de delitos, la situacion antijuridica

13

Como apunta el profesor Ivdn Meini “la flagrancia es un concepto que, por un lado, abarca
el momento en que el autor o los participes estan cometiendo el delito, lo que incluye a
todos los actos punibles del iter criminis. De ahi que los actos de inicio de ejecucién (ague-
llos posteriores a los actos de preparacion y con los cuales empieza la tentativa) son actos
que también quedan abarcados por el concepto de flagrancia. La razdn es hasta cierto
punto obvia: los actos de inicio de ejecucion, a diferencia de los actos de preparacién, son
ya punibles de conformidad con lo dispuesto por el articulo 16 del Cédigo Penal. Aquellos
actos realizados inmediatamente después de la consumacién del delito deben ser igual-
mente incluidos en la flagrancia (...)". MEINI MENDEZ, Ivén. “Procedencia y requisitos de
la detencion”. En: La Constitucién comentada. Tomo |. Gaceta Juridica, Lima, p. 294.
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se mantiene mientras se prosiga voluntariamente con la conducta crimi-
nal, por lo tanto, la vulneracidn del bien juridico persiste en el tiempo, lo
que hace necesaria la intervencion a fin de evitar que se siga realizando
el actuar delictivo cuya comision es evidente; asimismo, la necesidad de
detenerlo pervive mientras dure el estado antijuridico.

Por ejemplo, en el caso del secuestro, que es un delito permanente,
la situacién antijuridica persiste mientras no se libere a la victima. Asi,
en el supuesto de que la policia advierta con certeza que una persona
estd secuestrada en una casa, no es necesario solicitar y esperar una
respuesta de la autoridad judicial para ingresar al inmueble, rescatar a la
victima y detener a los responsables. Dicha autoridad puede (capacidad
individual de evitar riesgos) y debe (deber de garante) ingresar a dicho
lugar, liberar al secuestrado y detener a los responsables. Se actla en
ejercicio legitimo de su deber. Al respecto, el articulo 3 de la Ley Orga-
nica de la Policia Nacional regula lo siguiente. “La finalidad fundamental
de la Policia Nacional del Peru es garantizar, mantener y restablecer el
orden interno. Presta proteccion y ayuda a las personas y a la comu-
nidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patri-
monio publico y privado. Previene, investiga y combate la delincuencia
{...)". El fundamento normativo del deber de detencidn o vimos al inicio
del presente trabajo.

En cuanto a la “naturaleza” juridica de los bienes juridicos, la detencidn
por flagrancia no se limita solo a los casos en los que se pone en riesgo
o lesiona un bien juridico individual, por ejemplo, mencionando los ca-
sos que plantea el TC en la sentencia anterior (tenencia ilicita de armas,
tenencia ilicita de drogas y de efectos del contrabando); mas alla de
que lo vulnerado sean bienes juridicos de caracter colectivo (seguri-
dad publica y salud publica, respectivamente) e institucional (correcto
funcionamiento de la administracion tributaria), lo cierto es que la ley
(articulo 259 CPP 2004) no hace distingos: se refiere a la detencién de
flagrante “delito”. Aunque es comun que los ejemplos tradicionales de
detencion en flagrancia describan casos de puesta en peligro o lesidn
de bienes juridicos individuales, lo cierto es que el Derecho Penal pro-
pio de un Estado Social y Democratico de Derecho no debe restringir
los supuestos de detencion en flagrancia a un grupo de delitos, sino
debe ampliarse a todos los que nuestro ordenamiento desvalora. De-
tencidn que se dard, como se dijo, en los casos en lo que concurran
otros requisitos de la flagrancia (inmediatez temporal y espacial, por
ejemplo).
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En otras palabras, si se cumplen los requisitos de la flagrancia, no resulta
relevante si nos encontramos ante un delito instantaneo (siempre que
el agente haya empezado a ejecutar su plan criminal) o permanente; en
ambos casos, se exige el deber que tiene la Policia de tutela de bienes
juridicos.

Por otro lado, écuando es legitima la detencion en flagrancia de un
“autor mediato”? Expongo un caso: se detiene a una persona bajo el
alcance de la “flagrancia”, por la presunta comisién de delitos “contra
el patrimonio (hurto agravado), contra la tranquilidad puablica y contra
la seguridad del Estado”. La detencion se realizé por su “condicion de
dirigente del paro regional que se llevé a cabo entre el 7y el 9 de julio
de 2008, que causé el incendio de la sede del Gobierno Regional de
Madre de Dios (...) fue detenido veinticuatro horas después del incendio
y saqueo de las instalaciones del Gobierno Regional y que por su capa-
cidad de convocatoria sobre quienes ocasionaron los dafios, debia ser
investigado” (STC Exp. N° 5423-2008-PHC/TC, caso Segundo Lopez). El
TC resolvio que “la detencién en flagrancia por autoria mediata por do-
minio del hecho carece de fundamento dado que no se cumple con los
requisitos de inmediatez temporal y personal exigidos por este Tribunal
Constitucional”.

La autoria mediata tradicional (articulo 23, CP) supone la utilizacién
de un tercero (no responsable) para la comisién de un delito. Por
otro lado, una forma especial de autoria mediata es la “autoria por
dominio de organizacién” que supone que el agente es jefe de una
organizacién criminal asociada para cometer permanentemente de-
litos. En estricto, sus presupuestos son: a) que exista una organiza-
cién delictiva orientada a cometer delitos; b) que el aparato de po-
der opera al margen del ordenamiento juridico: ¢) que los ejecutores
sean fungibles; y d) que exista una rigida jerarquia. El autor mediato
no realiza la accién criminal, se entiende que dicha conducta es ejer-
cida por un tercero'. Como se observa, toda forma de autoria me-
diata, por dominio de la organizacién, no cumple con el requisito de
la inmediatez personal, por lo que la detencién por “flagrancia” sera
una detencién por sospecha®.

14

15

Ver mas en: PARIONA ARANA, Rall. Autoria mediata por organizacién. Consideraciones
sobre su fundamentacion y aplicacién. Lima, 2009, pp. 19-44.
A menos que se cumplan los requisitos de las otras formas de flagrancia.
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REFLEXION FINAL

Hoy en dia, esta claro que el tradicional divorcio entre penalistas y pro-
cesalistas debe superarse, pues, en la practica, resulta ser un punto de
partida disfuncional, en términos politico-criminales (para la persecu-
cién eficaz del delito), como dogmaticos (tratamiento uniforme de los
casos)®. Es necesario darle al Derecho Penal un sentido integral'’. Quie-
nes estamos vinculados al estudio y a la practica del Derecho estamos
obligados a orientar nuestro trabajo hacia esa perspectiva unificadora.
En esa linea, a modo de aproximacion, se ha visto en este trabajo, que la
“detencién por flagrancia” no es solo un tema procesal o constitucional,
sino también penal.

16

17

Ver mas en: RAGUES | VALLES, Ramén. “Derecho Penal sustantivo y Derecho Procesal
Penal: Hacia una visién integrada”. En: Anuario de Derecho Penal. Reforma del proceso
penal peruano. Lima, 2004, p. 144.

FREUNDT, Georg. “Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistema integral
del Derecho Penal”. En: El sistema integral del Derecho Penal. Delito, determinacion de
la pena y proceso penal. WOLTER, Jiirgen y FREUNDT, Georg (eds.). Madrid/Barcelona,
2004. p. 126. Considera por sistema integral del Derecho Penal no solo el Derecho Pena!
sustantivo y el Derecho de la determinacion de la pena, sino también el Derecho Procesal
Penal como auténtico campo de aplicacién de los dos anteriores, pues el Derecho sustan-
tivo solo puede acercarse a la realidad por medio de un proceso y las modificaciones que
este comporta.
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COMENTARIO 2:

CADUCIDAD DE LA DETENCION PRELIMINAR Y OPORTUNIDAD
PARA REQUERIR LA PRISION PREVENTIVA

WILLIAM TIMANA GIRIO*

.  INTRODUCCION

Martha denuncia ante la Fiscalia a su cufiado Jorge, por el delito de vio-
lacion sexual, informando que este forzo a su hija Zully de 15 afios de edad
a tener relaciones sexuales con él en varias oportunidades al punto de em-
barazarla. Zully paso el reconocimiento médico legal que confirma su estado
de gravidez, y en su declaracidn sostiene que el autor del embarazo es su tio
lorge.

En mérito de dichas diligencias preliminares, el fiscal solicita la deten-
cién preliminar del denunciado. El pedido es amparado por el juez de la in-
vestigacidn preparatoria de turno, ordenandose la detencién de Jorge. Sin
embargo, la policia no logra capturarlo. El fiscal emite la disposicién de for-
malizacién y continuacion de la investigacion preparatoria que es comunica-
do al juez respectivo, y cuando ya han transcurrido mas de dos meses desde
dicha formalizacion, presenta un requerimiento de prision preventiva con-
tra Jorge. A la audiencia de control de la prision preventiva, no se presenta
el imputado, pero su abogado defensor sostiene que es cierto que Jorge ha
sostenido relaciones sexuales con su sobrina Zully, pero afiade que dichas
relaciones fueron consentidas por ella, explicando que la supuesta victima,
en su declaracidn, en ningtin momento ha hecho alusién de que Jorge la haya
agredido fisica ni psicolégicamente, y que en el certificado médico tampoco
se consigna algun tipo de lesidn. En su intervencién, el fiscal no logra refutar
tales argumentos. El juez entonces debe resolver el pedido, surgiendo varias
cuestiones. Si el juez considera que el requerimiento de prisidn preventiva es
procedente, ¢debe dejar sin efecto la orden de detencién preliminar? O por
el contrario, si decide no amparar la medida solicitada, y rechazar el reque-
rimiento de prision preventiva, {también debe dejar sin efecto la detencidn
preliminar? E incluso podriamos hacernos preguntas que van mas all3, si el
fiscal no solicitd la prisién preventiva cuando informé de la formalizacién de
la investigacion, ¢el juez debio dictar la comparecencia simple o dicha com-

* Juez de investigacidn preparatoria de Barranca del distrito judicial de Huaura.
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parecencia se sobreentendia implicitamente? En tal caso, sea que la compa-
recencia simple fuera explicita o implicita, étiene dicho mandato algun efecto
sobre la orden de detencidn preliminar? Mejor dicho, éla orden de detencidn
preliminar debe o no levantarse? Estas y otras preguntas, vinculadas, trata-
ran de ser dilucidadas en el presente articulo.

Il.  FINALIDAD DE LA DETENCION PRELIMINAR

Como ensefa Arsenio Oré!, dependiendo de la importancia que una
sociedad concede a los valores de libertad o de seguridad, surgen tres mo-
delos de coercién personal: garantista, eficientista y preventivismo radical,
de los cuales el que ha adoptado el legislador peruano es el garantista. Pero
équé es el garantismo? Luigi Ferrajoli? designa como tal al modelo normativo
de derecho que en el plano politico supone una técnica de tutela capaz de
minimizar la violencia y de maximizar la libertad, y en el plano juridico, el
garantismo implica un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva
del Estado en garantia de los derechos de los ciudadanos. Por lo tanto, es
“garantista” todo sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo
y lo satisface de manera efectiva. En resumida cuenta, ello importa que el
poder coercitivo del Estado, cuando se limita o restringe la libertad, tiene
limites, siendo necesario reconocer la supremacia del derecho a la libertad,
y que las medidas de detencidon preliminar o prisién preventiva, son mas
bien excepcionales.

Todas las medidas que limitan o restringen derechos fundamentales
—léase medidas de coercidn— estan sujetas a determinadas garantias para
evitar que devengan en arbitrarias®. Una de dichas garantias es la adecuacion
a sus fines; es decir, el mandato judicial debe sustentarse en la finalidad de la
medida de coercidn especifica que se dicte;

En el ejemplo citado, el fiscal solicitd la detencién preliminar de lorge,
porque queria evitar su fuga®, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 261

1 Planteamiento que realizd en su exposicion del 18 de mayo del 2006, en el evento deno-
minado “Derecho Penal en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”.

2 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Trota. Madrid, 1989, p. 852.

3 También el articulo 9 del Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos prevé que
todo individuo tiene derecho a la libertad, y que nadie puede ser sometido a detencién
o prisién arbitrarias.

4 Las medidas de coercién personales tienen dos presupuestos: a) Fumus delicti comissi
—apariencia de la comision del delito reflejado en la suficiencia indiciaria—, y b) Periculum
in mora o peligro procesal de fuga.
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del Cédigo Procesal Penal. Pero, épara qué el fiscal queria evitar la fuga de
Jorge? Podemos ensayar algunas respuestas:

. Para que cumpla su castigo como violador. El “castigo” no seria otro
gue la pena de prisidn (solo si la pena la entendemos como retributiva),
pero debe descartarse, porque todavia no existe una sentencia conde-
natoria, y sin condena no hay pena que se pueda ejecutar.

. Para asegurar su presencia en el proceso. El proceso penal, por lo ge-
neral, tiene varios meses de duracion, por ejemplo, solo la etapa de in-
vestigacidn preparatoria puede durar hasta cuatro meses. La detencidn
preliminar en cambio es provisionalisima, caracterizada por su breve-
dad y limitacién temporal, por lo que no podria asegurar la presencia
del imputado durante mas tiempo que por solo las 24 horas que dura
esta o hasta siete dias en caso de convalidacion (salvo los quince dias
para los delitos de tréfico ilicito de drogas, trafico de armas, etc.), por lo
gue también se descarta.

. Para que esté presente en alguna diligencia determinada. Por la corta
duracidn de la detencion preliminar, lo mas légico es que esta se emplee
para llevar a cabo un acto procesal especifico, entendiéndose que dicho
acto o diligencia requiera la presencia fisica del imputado. Si no fuera
asi, no se justificaria la detencidn.

El Codigo Procesal Penal no establece cuales son las diligencias que re-
quieren la presencia del imputado, de alli que tendremos que recurrir a la
jurisprudencia. La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema ha estable-
cido que la detencién es una medida de naturaleza estrictamente cautelar,
esto es, evitar la posibilidad de fuga o elusion de los efectos de la justicia®,
afiadiendo que su funcion es “(...) tanto asegurar a la persona del imputado
cuanto asegurar la futura aplicacién del ius puniendi mediante la realizacién
inmediata de actos de investigacidén urgentes e inaplazables —por ejemplo, y
en la perspectiva de individualizar a los responsables del hecho delictivo e
impedir ademas el ocultamiento y destruccién de huellas o pruebas del deli-
to: interrogatorio, reconocimientos, pericias forenses—".

De esa misma sentencia se puede inferir que el fin de aseguramiento
personal del imputado esta compuesto por dos elementos que deben quedar
bien definidos:

—  Lapresencia del imputado es necesaria.

5 Casacién N° 01-2007 del 27 de julio del 2007.
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—  Realizar con el concurso de aquel actos de investigacion y de asegura-
miento inaplazables o urgentes.

Esos actos de investigacion serfan, como se menciona en el ejemplo de
la sentencia del TC, los interrogatorios, reconocimientos y pericias forenses.
Con respecto a los interrogatorios manifestamos nuestro reparo: el imputado
no tiene el deber de declarar, la declaracién es mas bien un derecho, siendo
facultativo el que declare u opte por el silencio como se establece en el ar-
ticulo 71 numeral 2) literal d) del Codigo Procesal Penal; es mas, el articulo
IX segundo parrafo del CPP proscribe la posibilidad de obligar al imputado
a declarar contra si mismo, por lo que debe desestimarse la detencién para
alcanzar tal fin. En cuanto al reconocimiento en rueda y las pericias forenses
—como la extraccidn de muestras biolégicas al imputado—, no basta con que
sean actos de investigacion que necesitan la participacién del imputado, sino
gue se requiere que dichas diligencias deben ser urgentes e inaplazables,
solo asi se justificaria la detencion. Cuando no sea urgente o inaplazable, la
presencia del imputado se podria garantizar con la conduccién compulsiva,
gue no solo es menos aflictiva, sino que la puede ordenar el propio fiscal sin
recurrir al juez. Por supuesto que la conduccién compulsiva tiene un requisito
formal previo e ineludible: la citacién previa, esto es, que solo se puede or-
denar cuando el imputado no ha concurrido a una primera citacién, requisito
este gue no se exige para la detencidn preliminar.

Pero los fines de la detencidn preliminar no se agotan con los casos
mencionados, sino que también permiten asegurar la ejecucion de otra me-
dida mucho mas intensa como lo es la prisidn preventiva, tal como sugiere
el chileno Julian Lopez®. Para que se instale la audiencia de prisién preventi-
va no es necesaria la presencia del imputado, pues la ley no ha previsto tal
requisito, como ya se ha pronunciado la Corte Suprema’, lo que a su vez a
flevado a considerar que el imputado puede estar detenido o no. No hay que
ser un experto para percatarse de que la ejecucion de las medidas de prisién
preventiva son mas eficaces en los casos en que el imputado se encuentra
detenido respecto de aquellos que no lo estdn, puesto que en los casos de
imputados libres, en su gran mayoria, estos no solo no acuden a la audiencia
sino que, enterados del mandato, optan por ocultarse para eludir la justicia.
En ese sentido, el fiscal si quiere asegurar que una futura medida de prision

6 En Chile, la institucidn equivalente a la detencidn preliminar de nuestro pais es la deten-
cién imputativa. LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal chileno. T. 1, p. 364 y ss.
7 Casacion N° 01-2007.
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preventiva se ejecute, previamente debe procurar que se le detenga, claro
estd, siempre que se cumplan los presupuestos de la suficiencia indiciaria y
el peligro procesal de fuga.

IIl. OPORTUNIDAD PARA SOLICITAR LA DETENCION PRELIMINAR

El Codigo Procesal Penal no es explicito respecto al momento en que el
fiscal puede requerir la detencidn preliminar al juez. Por el contrario, su ante-
cedente inmediato, el articulo 2 de la Ley N° 279348, si lo es, y establece que
el fiscal o policia puede solicitar la medida antes de iniciarse formalmente la
investigacion.

Consideramos que el Cédigo Procesal Penal sigue la misma corriente, si
tomamos en cuenta que, al igual que la justificacion de la detencidn, también
las diligencias que se practican en la fase preliminar son las urgentes e ina-
plazables, como correctamente se prevé en el articulo 330.3 del CPP, refor-
zandose nuestra posicion con la propia nomenclatura empleada: detencién
preliminar.

IV. DE LA SITUACION JURIDICA DE LOS IMPUTADOS AL INICIARSE EL
PROCESO PENAL

El momento del pronunciamiento de la situacién juridica de la libertad
del imputado no revestia mayor dificultad en el Cédigo de Procedimientos
Penales (C. de PP), puesto que en forma expresa el articulo 79 del citado
cuerpo normativo establecia que el juez penal debia dictar la medida que
correspondiese (comparecencia o detencidn preventiva) al emitir el auto de
apertura de la instruccion. En cambio, en el CPP 2004, no existe una formula
similar o equivalente.

Para resolver ello, partimos afirmando qué los estados de incertidumbre
no tienen lugar en un modelo procesal penal garantista y que, por el con-
trario, las partes tienen derecho a ser informadas sobre los pormenores del
proceso desde que esta nace. En el caso especifico del imputado, el derecho
a ser informado de los cargos se prevé en el articulo IX del Titulo Preliminar
del CPP de 2004, derecho que incluye el conocer cual es la situacidn juridica
que tendra en tanto dure el proceso, mejor dicho, cual es su condicién, ées-
tara libre, tendra restricciones o se le privara de su libertad? Por supuesto

8 Ley que regula la intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la investigacion
preliminar del delito. Este cuerpo normativo regula la detencién preliminar judicial para
los lugares donde ain no entra en vigencia el Cédigo Procesal Penal.
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que dicha informacion se le debe proporcionar con la primera notificacion,
que por lo general es de la resolucién que da cuenta de la comunicacién de
la formalizacién de la investigacion preparatoria. Entonces, el deber del juez
para pronunciarse sobre la situacidn juridica del imputado nace cuando e fis-
cal ejercita la accion penal, sea mediante la comunicacién de la formalizacion
de |a investigacion preparatoria, con el requerimiento de acusacion directa o
con el requerimiento de proceso inmediato.

En el ejemplo citado de Jorge, con la emision de la disposicion de for-
malizacion de la investigacion preparatoria, el fiscal no ha ejercitado aun la
accion penal, puesto que para ello se requiere la participacion jurisdiccional,
lo que se producira recién cuando el fiscal se lo comunique al juez de la in-
vestigacion preparatoria. Pues bien, una vez realizada dicha comunicacion,
el juez debe pronunciarse, es ese el momento en que debe determinarse la
situacidn juridica del encausado.

DETENCION PRELIMINAR

Actos de investigacion ina-
plazables con el concurso
del imputado.

r—ﬂ Justificacidn

Aseguramiento de medidﬂ
J coercitiva mas intensa.
DETENCION
PRELIMINAR

Con el pronunciamiento del
“P( Extincion o caducidad juez sobre la situacién juri-

dica del imputado.

V. TAXATIVIDAD DE LA SITUACION JURIDICA DEL IMPUTADO

De las tres medidas que se pueden adoptar —la prisidon preventiva, la
comparecencia restrictiva y comparecencia simple—, no existe mayor dificul-
tad en admitir que las dos primeras se pueden imponer solo a solicitud de
parte, no existen mayores dificultades en aceptar que se trata de medidas
de coercién gue solo se imponen a solicitud de la parte legitimada (principio
rogatorio) como se establece en el articulo VI del Titulo Preliminar del CPP. El
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problema se va a suscitar respecto al mandato de comparecencia simple que,
seglin nuestro punto de vista, debe ser establecido como tal en cada caso en
que el fiscal no plantea ni la prision ni la comparecencia restrictiva (también
cuando a pesar de haberse planteado algunas de estas dos medidas, no se
logran justificar en la audiencia), en forma obligatoria y expresa.

En contra de nuestra posicidn existen varios cuestionamientos:

a) La comparecencia simple como medida de coercién no puede ser deci-
dida de oficio por el juez, sino a solicitud del fiscal.

b) El Cédigo no establece la obligatoriedad para pronunciarse por la com-
parecencia simple, por lo que no es necesario que el juez lo haga, y en
todo caso, ello es implicito.

Respecto a lo primero, debemos recordar que una medida de coercion
para ser tal debe contener una restriccion o limitacién de un derecho fun-
damental, como se infiere del articulo 253 del CPP de 2004, restriccién que
debe ser expresa por el principio de legalidad. Pero la comparecencia simple
no contiene ninguna restriccién, no limita ninguin derecho sustancial del im-
putado, con lo que se descarta que tenga la naturaleza juridica de una coer-
cién, y ello a su vez desbarata el argumento del impedimento.

En cuanto al segundo aspecto, es verdad que en forma expresa el Codi-
go Procesal Penal no prevé que el juez debe pronunciarse sobre la compare-
cencia simple cuando no se solicitan las otras dos medidas —prision preven-
tiva o comparecencia restrictiva—, pero dicho deber si se infiere si analizan
otras instituciones procesales, especialmente las relativas a las garantias pro-
cesales de los imputados. Recuérdese que el imputado tiene el derecho a
ser informado de su situacion juridica desde que se inicia el proceso una vez
incoada la accion penal, que a su vez es expreéfén del derecho a defensa re-
conocido en el articulo 139 numeral 14 de la Constitucién Politica del Estado.
En ese sentido, si existe un deber del juez de pronunciarse sobre la situacién
juridica del imputado desde que se ejercita la accién penal, y si no existe otro
requerimiento con limitaciones o restricciones, el juez debera pronunciarse
por la comparecencia simple.

Ahora bien, ¢dicha comparecencia se presume? ¢ées insoslayable que
el juez se pronuncie en forma expresa o dicha comparecencia simple se
sobreentiende (implicito)? Considero que para evitar cualquier duda o
confusidn es necesario que la comparecencia simple no se presuma sino
que se establezca en forma taxativa, asi se garantizara con mayor exactitud
el derecho a informacidn que tiene el encausado. Esta precision sera re-
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levante para determinar los efectos de dicha medida, y que estudiaremos
lineas abajo.

VI. LA COMPARECENCIA SIMPLE Y LA DETENCION PRELIMINAR

En el ejemplo citado en el exordio de este articulo, el fiscal obtuvo del
juez de la investigacion un mandato de detencidn preliminar contra Jorge,
que no se llegd a ejecutar por la fuga de este, varios dias después formalizo
la investigacién preparatoria, y recién luego de dos meses planted la prisién
preventiva. En el orden de ideas que hemos desarrollado hasta ahora, hemos
concluido que la situacién juridica del imputado debe ser definida por el juez
apenas se ejercita la accién penal. En el caso expuesto, al comunicarse la for-
malizacién de la investigacién, no se hizo ningln requerimiento, ergo, el juez
debid pronunciarse por la comparecencia simple.

La comparecencia simple importa no tener ninguna medida de coercion
personal. La detencién preliminar es una medida de coercién personal, y por
ese solo argumento basta para que sea dejado sin efecto por el juez cuando
se pronuncia por la comparecencia, pero ademas debemos afiadir que como
ya quedod establecido en el punto uno del presente articulo, las finalidades
que persigue la detencion preliminar respecto a las diligencias urgentes e
inaplazables, se dan solo en la fase preliminar, y respecto a la otra finalidad
de garantizar una medida mas aflictiva, también se descarta por la sencilla
razén de que esta otra medida mas intensa tampoco fue solicitada por el fis-
cal. Entonces, si las finalidades que justificaban la detencion preliminar no se
pueden alcanzar en la etapa de la investigacion preparatoria, podemos con-
cluir en que la detencion preliminar no se justifica en alguna otra etapa que
no sea la fase preliminar. Entonces, una vez que se ejercita la accion penal,
y no se solicita la prision preventiva, el mandato de detencién preliminar se
extingue, cesa en sus efectos, o lo que es lo mismo, caduca.

VIl. OPORTUNIDAD PARA PLANTEAR LA PRISION PREVENTIVA

Volviendo a nuestro ejemplo, tenemos que el fiscal pidio la prision pre-
ventiva de Jorge después de dos meses de comunicada la formalizacién de
la investigacién preparatoria. Nos preguntamos entonces (el fiscal puede re-
querir la prision preventiva en cualquier estado del proceso?

La prisién preventiva es la medida de coercién mas aflictiva entre todas
las existentes y, por 1o mismo, los requisitos o presupuestos en este caso
son mucho mas exigentes. Entre dichos requisitos se requiere |a suficiencia
indiciaria tanto de la comision del hecho como de la vinculacién del imputa-
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do con los hechos. Esto es significativo porque importa que exista una parte
imputada: el procesado. El caracter de imputado —a quien se le atribuye
la comisién de un delito—, generalmente se da con el ejercicio de la accién
penal (bajo las tres modalidades antes mencionadas); en tal sentido, la pri-
sién preventiva se adoptara solo en el seno de un proceso debidamente.
Tenemos a favor de este argumento el articulo 268 del CPP, que establece
gue el juez puede dictar la prision preventiva si concurren determinados
presupuestos®, los cuales deben estar fundados en “los primeros recaudos”.
Estos primeros recaudos no son otros que los actos realizados en las diligen-
cias preliminares.

Pues bien, hemos indicado también que si el fiscal no plantea la prision
preventiva en el primer momento en que ejercita la accién penal, es deber
del juez pronunciarse por la comparecencia simple. Esto es relevante porque
si existe un mandato de comparecencia simple, entonces no se podria plan-
tear la prision preventiva, pues la situacion juridica del imputado ya ha sido
definida. Después de dictada la comparecencia simple, solo cabe plantear la
revocatoria de dicho mandato.

Resumiendo, la prision preventiva solo podria ser solicitada en forma
paralela y simultdnea a la comunicacidén de la formalizacion de la investiga-
cidn preparatoria, o para ser mas precisos, en el mismo momento en que se
ejercita la accion penal.

VIIl. REVOCATORIA DE LA COMPARECENCIA

Si bien la prisidon preventiva, con una correcta interpretacién como ya
se ha explicado, no puede ser planteada posteriormente a la comparecencia,
ello no significa que el fiscal no tenga mds opciones para lograr que se prive
de su libertad al imputado para asegurar su presencia en el proceso, si existe
otro instituto procesal: la revocatoria de la comparecencia, también denomi-
nada modificacidn o cambio por la prisién preventiva.

Nuestra legislacion ha previsto tres situaciones distintas por las cuales
se puede revocar la comparecencia:

a) Revocatoria por la concurrencia posterior de los presupuestos de la pri-
sidn preventiva (279 del CPP).

9 Dichos presupuestos son la suficiencia indiciaria de la comisién de un delito, prognosis
o pronostico de que el imputado sera sancionado con una pena superior a los 4 afios de
prisién, y el peligro procesal de fuga o de obstaculizar las investigaciones.
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En este primer caso estamos ante el supuesto en que al incoarse el pro-
ceso penal no se satisfacian los tres presupuestos para obtener la pri-
sién preventiva regulados en el articulo 268 del CPP (suficiencia indicia-
ria, prognosis de una pena superior a los cuatro afios de prisién y peligro
procesal). Pero en el transcurso del proceso, dichos elementos se han
completado, por ejemplo, en el caso de la supuesta violacién de Jorge
para con su sobrina, si bien inicialmente se tenia el dicho de la victima
y la prueba del embarazo, no se tenia certeza de que el autor de dicho
embarazo sea él, e incluso cuando el delito sea grave (pena superior a
los cuatro afios), y existir el peligro de fuga, faltaba la suficiencia indi-
ciaria de la vinculacién, pero en la investigacion preparatoria se practica
la pericia de ADN en la que se establece con una certeza del 99% que
Jorge es progenitor del fruto de la concepcién. Otro ejemplo es de aquel
acusado por homicidio en el que existen evidencias suficientes, y donde
la pena es grave, pero por el hecho de que no existia peligro procesal de
fuga no se ordend su prisién, y cuando se le cita a juicio, deja de acudir;
en tal caso, el peligro es latente, por lo que consideramos que se puede
solicitar la prisién preventiva, por supuesto que en tal caso quien trami-
te el pedido sera el juez de la investigacion preparatoria y no el juez de
juzgamiento para evitar su “contaminacion”.

Ahora bien, desde que el dispositivo no hace distingos de qué tipo de
comparecencia es susceptible de revocar, podemos afirmar que pueden
serlo tanto la comparecencia simple como la comparecencia restrictiva.

Revocatoria por incumplimiento de las restricciones impuestas (articulo
287.3 del CPP del 2004).

Esta se limita Unicamente a aquellos supuestos de comparecencia res-
trictiva en el que el imputado no cumple las reglas de conducta impues-
tas por lo que, previo requerimiento y audiencia, se puede revocar la
comparecencia y dictarse la prisién.

Revocatoria por no acudir a citacién obligatoria (articulo 276 del CPP del
2004).

No se da en cualquier caso, sino que es un instituto propio de aquellos
individuos que gozan de libertad gracias al vencimiento del plazo de car-
celeria, es decir, que antes estuvieron privados de su libertad, pero por
haberse vencido los plazos maximos establecidos por ley, obtuvieron su
libertad. En este caso, los presupuestos que existian cuando se ordend la
prisidn preventiva aun superviven, no se han extinguido y, por lo mismo,
el peligro de no someterse a la justicia es permanente. Por ello, el legisla-
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dor ha optado porque se controle con mayor rigurosidad al imputado, y
la exigencia a presentarse a las diligencias es mayor a la de cualquier otro
supuesto de comparecencia, de alli que basta que el imputado omita
acudir a una citacion para que se pueda revocar su comparecencia.

Observamos dicho efecto por considerarla no solo excesiva, sino porque
es injustificada, se continda ejecutando una medida coercitiva cuyos
plazos maximos ya se han vencido, el Estado ya perdid la oportunidad
para asegurar al imputado dentro de un establecimiento penitenciario,
en atencién a la propia ley creada por él. La situacion se agrava por los
vacios legales advertidos, asi nos preguntamos éhasta cuanto tiempo
mas podria estar preso el imputado? La ley no lo prescribe. Es por ello
que, de lege ferenda, consideramos que la solucién pasa mas bien por la
adopcion de medidas alternativas menos aflictivas (imposicion de nue-
vas reglas de conducta, imposicidén de sanciones pecuniarias, etc.).

A estas alturas ya estamos en condiciones de absolver las preguntas ini-

cialmente planteadas en el caso de Jorge:

Si el juez considera que el requerimiento de prisién preventiva es pro-
cedente, é{debe dejar sin efecto la orden de detencidn preliminar? Por
supuesto, la prisién preventiva es una medida coercitiva mas intensa
que la detencion preliminar, y esta Ultima solo tenia por fin asegurar la
eficacia de la ejecucién de la prisidn, no justificdndose que permanezca
activa dicha medida, por lo que deberd dejarse sin efecto la detencidn,
y emitirse las requisitorias pero por el mandato de prisién preventiva.

Si decide no amparar la medida solicitada y rechazar el requerimiento
de prisidn preventiva, étambién debe dejar sin efecto la detencién pre-
liminar? Claro, no solo debe dictar la comparecencia (simple o restricti-
va), sino que debe dejar sin efecto la detencién preliminar.

Si el fiscal no solicito la prision preventiva cuando informé de la formali-
zacion de la investigacion, éel juez debid dictar la comparecencia simple
o dicha comparecencia se sobreentendia implicitamente? Para evitar
cualquier atisbo de duda sobre la situacion juridica del imputado, y por
ser mas garantista, el juez en forma expresa debe dictar la comparecen-
cia simple.

En tal caso, sea que la comparecencia simple fuera explicita o implicita,
¢tiene dicho mandato algun efecto sobre la orden de detencion prelimi-
nar? Mejor dicho, éla orden de detencidén preliminar debe o no levantar-
se? La detencion preliminar ha caducado, por lo que deben levantarse
las requisitorias.
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IX. CONCLUSIONES

Para finalizar, podemaos asumir como conclusiones los siguientes:

La detencidn preliminar se justifica cuando se requiera la presencia
necesaria del imputado para dos clases de diligencias: a) actos de in-
vestigacion inaplazables con el concurso del imputado, o b) asegurar la
ejecucién de una medida coercitiva mas intensa {prisidn preventiva).

La detencion preliminar dictada en la fase de las investigaciones pre-
liminares se extingue o caduca con el pronunciamiento del juez sobre
la situacidn juridica del imputado cuando se ejercita la accion penal
—comparecencia o prision preventiva—.

La prisidn preventiva no puede ser planteada sino en un solo momento:
en forma paralela y simultanea con el ejercicio de la accion penal, siendo
improcedente que se requiera con posterioridad a dicho acto procesal.

Es deber del juez de la investigacién preparatoria dictar la comparecen-
cia simple si el fiscal no requiere ni la prisién preventiva ni la compare-
cencia restrictiva cuando se ejercita la accidon penal.

En el transcurso del proceso, para asegurar {a presencia del imputado
y el éxito del proceso, se puede obtener la prision preventiva no plan-
teandolo en forma directa, sino mediante la revocatoria de la compa-
recencia.

Insistir en la correcta interpretacion de las normas procesales es avalar
el debido proceso vy la tutela jurisdiccional efectiva, es decir, asegurar
que las garantias procesales de las que gozan los justiciables sean real-
mente eficaces.
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Articulo 262. Motivacion del cuto de detencion

El auto de detencion deberd contener los datos de identidad del im-
putado, la exposicion sucinta de los hechos objeto de imputacion, los
fundamentos de hecho y de derecho, con mencion expresa de las nor-
mas legales aplicables.

Articulo 263. Deberes de la policia

1

La Policia que ha efectuado la detencion en flagrante delito o en
los casos de arresto ciudadano, informara al detenido el delito que
se le atribuye y comunicard inmediatamente el hecho al Ministerio
Publico. También informard al Juez de la Investigacion Preparatoria
tratdandose de los delitos de terrorismo, espionaje y trdfico ilicito de
drogas.

En los casos del articulo 261, sin perjuicio de informar al detenido
del delito que se le atribuye y de la autoridad que ha ordenado su
detencion, comunicard la medida al Ministerio Publico y pondra al
detenido inmediatamente a disposicion del Juez de la Investigacion
Preparatoria. El Juez, traténdose de los literales a) y b) del numeral
1 del articulo 261, inmediatamente examinara al imputado, con la
asistencia de su Defensor o el de oficio, a fin de verificar su identi-
dad y garantizar el cumplimiento de sus derechos fundamentales.
Acto seguido, lo pondrd a disposicion del Fiscal y lo ingresard en el
centro de detencién policial o transitorio que corresponda. En los
demads literales, constatada la identidad, dispondrad lo conveniente.
En todos los casos, la Policia advertira al detenido o arrestado que
le asiste los derechos previstos en el articulo 71. De esa diligencia se
levantard un acta.

Articulo 264. Plazo de la detencion

1.

a)

La detencion policial de oficio o la detencion preliminar solo dura-
ré un plazo de veinticuatro horas, a cuyo término el Fiscal decidira
si ordena la libertad del detenido o si, comunicando al Juez de la
Investigacion Preparatoria la continuacion de las investigaciones,
solicita la prisién preventiva u otra medida alternativa.

La detencion policial de oficio o la detencion preliminar podra durar
hasta un plazo no mayor de quince dias naturales en los delitos de
terrorismo, espionaje y trdfico ilicito de drogas.

El Juez Penal, en estos casos, estd especialmente facultado para
adoptar las siguientes medidas:

Constituirse, a requerimiento del detenido, al lugar donde se en-
cuentra el detenido y averiguar los motivos de la privacién de la
libertad, el avance de las investigaciones y el estado de su salud. En
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caso de advertir la afectacion indebida del derecho de defensa o de
irregularidades que perjudiquen gravemente el éxito de las investi-
gaciones, pondra tales irregularidades en conocimiento del Fiscal
del caso, sin perjuicio de comunicar lo ocurrido al Fiscal Superior
competente. El Fiscal dictard las medidas de correccién que corres-
pondan, con conocimiento del Juez que intervino.

Disponer el inmediato reconocimiento médico legal del detenido, en
el término de la distancia, siempre y cuando el Fiscal no lo hubiera
ordenado, sin perjuicio de autorizar en cualquier momento su reco-
nocimiento por médico particular. El detenido tiene derecho, por si
solo, por su Abogado o por cualquiera de sus familiares, a que se
le examine por médico legista o particulares, sin que la Policia o el
Miinisterio Publico puedan limitar este derecho.

Autorizar el traslado del detenido de un lugar a otro de la Reptblica
después de efectuado los reconocimientos médicos, previo pedido
fundamentado del Fiscal, cuando la medida sea estrictamente ne-
cesaria para el éxito de la investigacion o la seguridad del detenido.
La duracion de dicho traslado no podra exceder del plazo sefialado
en el primer parrafo de este articulo y deberd ser puesto en conoci-
miento del Fiscal y del Juez del lugar de destino.

Al requerir el Fiscal en los casos sefialados en los incisos anteriores
la prision preventiva del imputado, la detencién preliminar se man-
tiene hasta la realizacion de la audiencia en el plazo de cuarenta y
ocho horas.

Articulo 265. Detencién preliminar incomunicada

1.

2,

Detenida una persona por los delitos de terrorismo, espionaje y trd-
fico ilicito de drogas, o por un delito sancionado con pena superior
a los seis afios, el Fiscal podra solicitar al Juez de la Investigacion
Preparatoria que decrete su incomunicacion, siempre que resulte in-
dispensable para el esclarecimiento de los hechos investigados y por
un plazo no mayor de diez dias, siempre que no exceda el de la dura-
cion de la detencion. El Juez deberd pronunciarse inmediatamente y
sin tramite alguno sobre la misma, mediante resolucion motivada.
La incomunicacion no impide las conferencias en privado entre el
abogado defensor y el detenido, las que no requieren autorizacion
previa ni podrdn ser prohibidas.

Articulo 266. Convalidacidn de la detencion

1.

Vencido el plazo de detencién preliminar, el Fiscal, salvo los delitos
de terrorismo, espionaje y trdfico ilicito de drogas, si considera que
subsisten las razones que determinaron la detencién, lo pondrd a
disposicion del Juez de la Investigacion Preparatoria requiriendo
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auto de convalidacion de la detencién. En caso contrario, dispondrd
la inmediata libertad del detenido.

2. El Juez, ese mismo dia, realizard la audiencia con asistencia del
Fiscal, del imputado y de su defensor, y luego de escuchar a los asis-
tentes, teniendo a la vista las actuaciones proporcionadas por el
Miinisterio Publico, decidird en ese mismo acto mediante resolucion
motivada lo que corresponda.

3. La detencion convalidada tendrd un plazo de duracién de siete dias
naturales, a cuyo vencimiento se pondra al detenido a disposicion
del Juez de la Investigacion Preliminar para determinar si dicta man-
dato de prision preventiva o comparecencia, simple o restrictiva.

4. Enlos supuestos de detencién por los delitos de terrorismo, espionaje
y trdfico ilicito de drogas, vencido el plazo de quince dias establecido
en la Constitucion, el Fiscal solicitard de ser el caso la medida de pri-
sién preventiva u otra alternativa prevista en este Cédigo.

Articulo 267. Recurso de apelacién

1. Contra el auto previsto en el numeral 1) del articulo 261, y los que
decretan la incomunicacion y la convalidacion de la detencidn pro-
cede recurso de apelacion. El plazo para apelar es de un dia. La
apelacion no suspende la ejecucion del auto impugnado.

2. ElJuez elevard los actuados inmediatamente a la Sala Penal, la que
resolverd previa vista de la causa que la sefialard dentro de las cua-
renta y ocho horas de recibidos los autos. La decision se expedird el
dia de la vista o al dia siguiente, bajo responsabilidad.

COMENTARIO:

¢COMO ENFRENTAR EL MANDATO DE DETENCION?

Apelacién del mandato de detencion, recurso
de queja y variacion de la medida

MARLIO VASQUEZ VASQUEZ*

I.  INTRODUCCION

Desde 1991, afio en que se promulgd el Codigo Procesal Penal, se ha
advertido una constante modificacién de las normas referidas al mandato de

. Abogado especializado en derecho Penal y Procesal Penal. Socio principal y director de
VASQUEZ | TAFUR Abogados.
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detencion que buscaron mayor precision de los presupuestos de procedencia
frente a la variada y no siempre acertada interpretaciéon que de ellos se rea-
lizaba en la practica judicial.

Pocas instituciones en nuestro ordenamiento procesal han experimen-
tado una angustiosa actividad legislativa e interpretativa para corregir un en-
tendimiento distorsionado de su contenido, como ha sucedido en el caso del
mandato de detencidn judicial, respecto a la cual en sus primeros momentos
de vigencia genero incluso una circular de la Corte Superior de Lima, estable-
ciendo directivas sobre la aplicacién de la norma.

Las modificaciones legislativas que fundamentalmente precisaron el conte-
nido de la norma, si bien resultaron plausibles desde el angulo de la mejor pro-
tecciédn al derecho fundamental de la libertad individual, pusieron, sin embargo,
en evidencia un empleo abusivo de la medida por parte de operadores del Dere-
cho llamados a imponerla, y en no muy pocos casos, una deficiente preparacion
académica de los mismos para comprender su contenido y presupuestos.

En la actualidad se encuentra aun vigente el Codigo de Procedimientos
Penales de 1940 en casi la totalidad de sus disposiciones con las modificacio-
nes que este texto procesal ha experimentado; sin embargo, en el caso del
mandato de detencion, ta norma vigente esta contenida en el Cédigo Proce-
sal Penal de 1991, en tanto entre en vigencia el nuevo Codigo Procesal Penal
de 2004, el cual ird incorporandose progresivamente al sistema procesal a
partir de enero del afio 2006.

Il.  FINALIDAD DE LA DETENCION JUDICIAL!

La posicién mas dominante sobre la finalidad de la detencidn judicial es
aquella que afirma que el mandato de detencidn tendria por objeto asegurar
la persona del imputado a los fines del cumplimiento de la pena privativa de
libertad, como lo expresa Creus al referirse a la “detencidn provisional” en el
Derecho Penal argentino? y César San Martin Castro entre nosotros®. Al lado

1 Una mayor reflexion sobre la finalidad y contenido de los presupuestos del mandato de
detencion véase en VASQUEZ VASQUEZ, Marlio. “Legitimidad del mandato de detencién
en el sistema penal”. En: E Jurista. N° 11-12. Revista de la Universidad San Martin de
Porres. Lima, 1995, pags. 36-56 y “El mandato de detencion segtin la Ley N° 27226". En:
Actualidad Juridica. Gaceta Juridica. Mayo, 2000.

2 CREUS, Carlos. Derecho Penal. Parte General. Volumen |. Astrea, Buenos Aires, 1990, pag.
473.

3 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Volumen II. Grijley. Lima, 1999,
pag. 819.
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de esta posicion, se han creado matices que afirman que la funciéon de la me-
dida consiste también en asegurar la presencia del inculpado en el proceso.

Pese a que el aseguramiento de la ejecucién de una pena corporal pue-
de resultar siendo, segiin estas concepciones, la funcién que el sistema penal
asigna al mandato de detencion; esa funcion, sin embargo, no resulta legiti-
mante de la facultad estatal de privar la libertad transitoriamente mediante
la figura del mandato de detencidn. El aseguramiento de una pena corporal
o el asegurar la presencia del inculpado en el proceso son funciones que se
han asignado en el intento de dar justificacion a una medida preventiva, que
tiene su génesis en la suerte de inseguridad que genera la criminalidad para
la sociedad y que, lamentablemente, se encarna a priori en el imputado con
consecuencias perjudiciales.

Ni aun la funcién de aseguramiento de la pena corporal, que es la més
aceptada, puede otorgar legitimidad a la intromisidn estatal en la esfera de la
libertad de la persona sin que exista una declaracién de culpabilidad; todos
los intentos por justificar la medida resultan infelices, porque en principio
la medida de detencién no se impone Unicamente en los casos en que el
procesado serd objeto de una pena, y aunque ello fuese asi, este argumento
significaria pretender adelantar las funciones de la pena a la declaracién de
culpabilidad que es la Gnica con la cual puede resultar legitimada la facultad
del Estado para privar de libertad a los individuos de una sociedad.

Tras cualquier intento por fundamentar la legitimidad de la medida de
detencion, lo que realmente existe es el razonado temor e inseguridad que
genera la criminalidad para la sociedad. La medida de detencidn no es mas
gue una respuesta del sistema penal frente a la potencialidad delictiva del
imputado. Todo indica que lo que al legislador anima a establecer la posibili-
dad de una privacion de la libertad con caracter transitorio antes de la decla-
racion de culpabilidad, es, como sefiala Mattes, asegurar a la sociedad frente
al presunto culpable®. La unica funcion coherente que puede encontrarsele a
la detencidn judicial es meramente de seguridad; funcion que si bien resulta
necesaria en las condiciones actuales de la sociedad, no otorgara legitimidad
a la medida.

Cualquier criterio que se construya para pretender otorgar legitimidad
a la detencidn sin sentencia solo terminara constituyendo un fundamento de
tolerancia para la intervencidn estatal en la esfera de la libertad de la perso-
na, y como tal, la ejecucién de la medida solo puede suponer una situacion

4 Citado por MAJADA, Arturo. Prdctica Procesal Penal. Volumen II. Bosch. 1980, pag. 1544.
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excepcional, condicionada a ciertas circunstancias que otorgue un minimo
grado de seguridad juridica para evitar situaciones injustas o arbitrarias.

PRESUPUESTOS DEL MANDATO DE DETENCION
El articulo 135 del nuevo Cédigo Procesal Penal es la Gnica norma que

determina los presupuestos para la validez del mandato de detencion. Segun
este dispositivo, son presupuestos del mandato de detencidn los siguientes:
i) suficiencia probatoria, ii) gravedad de pena aplicable, y iii) peligro procesal.

1.

1.1

Suficiencia probatoria

El texto actual del articulo 135 del Cédigo Procesal conforme a Ley N°
27753, expresa:

“El juez puede dictar mandato de detencion si atendiendo a los pri-

meros recaudos acompafiados por el fiscal provincial sea posible

determinar:

1. Que existen suficientes elementos probatorios de la comisién de un

delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo”.

Este primer presupuesto exige dos aspectos de atencion. El primero esta
referido al objeto sobre el cual se requiere la suficiencia probatoria; y el
segundo, referido al grado probatorio exigido en el presupuesto.

Objeto de la suficiencia probatoria exigida

El primer presupuesto del mandato de detencién no solo exige una ra-
zonada fundamentacidn probatoria sobre la existencia del delito, sino
fundamentalmente sobre la vinculacién del imputado con el hecho de-
lictivo atribuido, presupuesto que con nombre latin ha sido concebido
como fomus boni iuris. N

Es claro que solo después de haber razonado sobre la existencia del de-
lito habra que razonar acerca de la participacién delictiva del imputado,
porque no es posible admitir suficiencia probatoria sobre la participa-
ciéon del imputado en el hecho, sin suficiencia probatoria sobre el hecho
delictivo.

Puede entenderse que en un caso concreto exista suficiencia probato-
ria sobre la realizacién de un hecho delictivo, pero resulta totalmente
diferente a ello que existan suficientes elementos probatorios respecto
a la participacion delictiva del procesado en ese hecho concreto. Puede
contarse con suficientes elementos probatorios sobre la existencia de
un delito de homicidio, porque conocemos la presencia del cadavery |a
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causa violenta de la misma, pero no existir suficientes elementos proba-
torios respecto a la participacion del imputado en ese hecho.

Pese a que el texto del articulo 135 del Cédigo Procesal Penal no con-
tiene precisidn en este extremo, la interpretacion que de él se ha hecho
ha sido bastante uniforme y hoy es un tema que no admite discusion,
aun cuando llegaron a existir resoluciones judiciales que no tenian en
consideracion la distincion que el texto procesal imponia®.

Corroborando este entendimiento debe tenerse presente que el man-
dato de detencidn es dictado contra una persona individualizada y no
sobre el hecho delictivo independientemente considerado, por lo cual
es preciso que la suficiencia probatoria considere la participacién del
imputado en el hecho delictivo, que es ademas concordante con la fun-
cién de seguridad que en la realidad tiene la detencién judicial.

La suficiencia probatoria, respecto a la participacion delictiva del im-
putado en el hecho, debe exigirse por igual tanto en el caso del hecho
delictivo con concurrencia de participes como en aquel donde tan solo
existe una individual intervencidn delictiva, es decir, en los casos de
concurrencia de procesados sobre un mismo hecho, la suficiencia pro-
batoria sobre la participacion del procesado en ese hecho debera ser
individualizada para decidir la medida aplicable a cada uno.

La valoracion que se haga sobre esta suficiencia, admite un juicio no solo
sobre los aspectos facticos de esta intervencidn, sino también sobre los
aspectos juridicos propios de la atribucion del delito al individuo®, lo
que equivale incluso a la posibilidad de discusién sobre la razonada fun-
damentacion probatoria del dolo en el caso de los delitos con este tipo
subjetivo.

Cuando el inciso 1 del articulo 135 deI'TCc’)digo Procesal Penal exige
como presupuesto del mandato de detencién que “existan suficientes
elementos probatorios de la comisién de un delito, que vincule al im-
putado como autor o participe del mismo”, se esta llevando la exigencia
de la suficiencia probatoria mas alld de la sola intervencidn material del
imputado en el hecho delictivo, porque la propia norma exige que esa
vinculacion sea como autor o participe (complicidad o instigacién) del

En este mismo sentido, SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit., pag. 824, también ORE
GUARDIA, Arsenio. Estudios de Derecho Procesal Penal. Alternativas. Lima, 1993, pég.
170.

SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit., pag. 824.
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mismo, lo que lleva al analisis de la autoria conforme a las reglas del
tipo penal concreto que se imputa, dentro del cual cabra el andlisis de la
suficiencia probatoria sobre el dolo o la culpa segun el caso’.

Estado o grado de conocimiento exigido sobre los hechos

El segundo aspecto de atencidn que el presupuesto del fomus boni iuris
exige es cierta dosis de verosimilitud sobre la particién del imputado en
el hecho.

La existencia de suficiencia probatoria debe ser establecida en cada
caso concreto en atencién a las circunstancias del hecho, ya que no es
posible lograr una definicion precisa de ella en términos generales. Ju-
risprudencialmente, el presupuesto de la suficiencia probatoria (que
entre nosotros estuvo presente con la Ley N° 24388 que modificara el
articulo 79 del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940) no alcanzé
tampoco una definicion, teniendo los tribunales que limitarse a su sola
mencidn declardndolo constituido o no con ciertas referencias facticas
gue fundamenten tal apreciacion.

Esta forma de abordar el problema es la férmula jurisprudencial mas
acabada que se ha logrado, porque detras de ellas, otras ejecutorias se
han quedado en la simple declaracién de la existencia del presupuesto
sin declaracidn factica alguna, con lo que el contenido del mismo ni si-
quiera parece claro para ellas. El texto legal posibilita pues en demasia
la apreciacién subjetiva del juzgador, lo cual es sumamente peligroso
cuando ni siquiera el contenido del presupuesto se entiende; esa liber-
tad otorgada por la ley, sin embargo, no puede entenderse irrestricta-
mente porque, no obstante ello, existen parametros claros dentro de los
cuales debe moverse necesariamente esa subjetividad.

En principio, debe descartarse que el estado o grado de conocimiento
que sobre los hechos debe tener el juzgador para declarar constituido
el presupuesto de la suficiencia probatoria, es idéntico al grado de co-
nocimiento que basta para vincular una persona al proceso {(auto aper-
torio de instruccién). Para iniciar el proceso se requiere Unicamente de

El texto original del articulo 135 del Cédigo de Procedimientos Penales de 1991 y la mo-
dificatoria introducida por el la Ley N° 27226 consideraban en el presupuesto solo al
delito doloso. La modificatoria contenida en la Ley N° 27753, que contiene el texto actual
de fa norma, excluyd del texto el término doloso para posibilitar la existencia de este
presupuesto incluso para delitos culposos de cierta gravedad, como el peculado culposo
agravado, contenido en el pdrrafo final del articulo 387 del Cédigo Penal.
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la existencia de elementos gue permitan una sospecha fundada sobre
la participacion punibie del imputado en el hecho delictivo; esto supone
que para el inicio de una relacidn procesal, frecuentemente, bastara la
simple imputacién de la existencia del delito y la participacion del impu-
tado en el hecho. Este grado o estado de conocimiento sobre los hechos
no es, sin embargo, el que permitira tener constituido el presupuesto de
la suficiencia probatoria.

Si el mismo grado o estado de conocimiento requerido para el inicio del
proceso fuera el exigido para el mandato de detencion, entonces no ten-
dria explicacion alguna que la ley incluya como presupuesto la existencia
de suficientes elementos probatorios; pues para considerarlo asi bastaba
con no hacer referencia a él. La presencia del presupuesto solo se explica
si entendemos que se tratan de estados de conocimientos distintos.

Sobre este particular existe suficientes ejecutorias, a través de las cuales
se ha establecido que la sola imputacién (a veces suficiente para vin-
cular a proceso) no basta para fundamentar el mandato de detencidn,
entendimiento coherente con la funcién de seguridad que el sistema
juridico asigna la medida y que la acerca, por lo demas con respeto a los
principios de presuncion de inocencia y culpabilidad.

Tampoco podra considerarse que el contenido del presupuesto se iden-
tifique con el grado o estado de conocimiento requerido para la senten-
cia condenatoria (certeza), porque el estado del proceso en que corres-
ponda dictar la medida no permite alcanzarlo.

El grado de conocimiento exigido por el presupuesto es uno superior al
requerido para iniciar el proceso, pero sin llegar al grado de certeza, de
suerte que dentro de este margen pueden caber estados o grados de co-
nocimiento como la “probabilidad” y la “difda”. Por ello, Asencio Mellado
acota que: “Debe exigirse algo mas que una posibilidad y menos que la cer-

teza (...) no basta una mera sospecha sobre la culpabilidad del imputado™®.

Hay “probabilidad” cuando la existencia de elementos positivos y negativos permanezca,
pero los elementos positivos son superiores en fuerza a los negativos; es decir, que los
elementos positivos son preponderantes desde el punto de vista de su calidad para pro-
porcionar conocimiento de los hechos. Hay “duda” cuando se da un estado de indecision
del intelecto debido a la existencia de una percepcién firme acerca de la verdad positiva
y la verdad negativa en la que el intelecto oscila por el si'y luego por el no, sin poder que-
darse en ninguno de estos extremos. CAFFERATA NORES, José. “La prueba en el proceso
penal”. Depalma. Buenos Aires, 1988, pag. 7.

Citado por SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit., pag. 824.
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La modificacion introducida por la Ley N° 27226

La primera modificacién, que el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal
de 1991 experimentd, busco corregir la mala aplicacién del presupuesto
por parte de los juzgadores.

El texto de la modificatoria establecid: “No constituye elemento proba-
torio suficiente la condicion de miembro de directorio, gerente, socio,
accionista, directivo o asociado cuando el delito imputado se haya co-
metido en el ejercicio de una actividad realizada por una persona juridi-
ca de derecho privado”.

Sin duda la norma se sustentaba en un hecho real, y es que, en efecto,
con frecuencia, policias, fiscales y jueces, entienden que el representan-
te legal de una empresa es el responsable del hecho delictivo cometido
en el seno de ella; de aqui que fuera frecuente que directores, socios,
etc. resulten sindicados, por ejemplo, como complices o coautores de
dichos hechos.

Dicho entendimiento, sin embargo, es erréneo, porque la responsabili-
dad penal es personalisima y directores, gerentes, socios, etc., seran res-
ponsables de los hechos cometidos en el seno de la empresa solo en la
medida que tengan una participacion criminal en el hecho delictivo. Con
la norma o sin la norma en mencién, se entiende que habra suficientes
elementos probatorios sobre la participacion del imputado (tenga este la
calidad de director, gerente, socio, etc. o no) solo si existen otros elemen-
tos que vinculen al imputado con la autoria del hecho delictivo.

El fomus boni iuris en el Cédigo Procesal Penal de 2004

El articulo 268 del nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 ha buscado
ser mas exigente en la determinacion de lo que debe entenderse como
suficientes elementos probatorios y por ello exige la presencia de “fun-
dados y graves elementos de conviccion para estimar razonablemente
la comisién de un delito que vincule al imputado como autor o participe
del mismo”.

Gravedad de la pena a aplicarse

Un segundo requisito necesario para la medida de detencion judicial
exigido por el articulo 135 del Cédigo Procesal Penal de 1991, mante-
nido en sus modificatorias y subsistente en el articulo 268 del nuevo
Codigo Procesal Penal de 2004, es la exigencia de que sea posible de-
terminar que la sancidn a imponerse serd superior a los cuatro afios de
pena privativa de la libertad.

957

w2. SINOIOIAH SHTVOAT



w2~ LEGALES EDICIONES

MARLIO VASQUEZ VASQUEZ

Cuando entré en vigencia el articulo 135 del Cddigo Procesal Penal de
1991, muchos jueces entendieron la existencia del presupuesto, basan-
dose solo en el limite superior de la pena fijada por la ley para el delito
objeto de proceso. En la actualidad, sin embargo, existe consenso en en-
tender que el presupuesto no estd referido a la pena fijada por la ley para
el delito, sino a la pena probable a imponerse, de tal suerte que se en-
tiende que el presupuesto supone una prognosis de la pena a aplicarse.

Cierto es que al inicio del proceso —oportunidad en la cual se dicta la
medida de detencion— no es frecuentemente posible la determinacidn
individual de la pena que se aplicara al imputado, pero no se excluye
esta posibilidad si entendemos que el presupuesto no exige la determi-
nacion precisa de la pena a aplicarse, sino un simple acercamiento a esa
determinacién conforme a los actuados existentes en la oportunidad en
que corresponda dictar la medida.

Peligro procesal

El concepto de peligro procesal, conocido con la voz latina periculum in
mora estd integrado por dos supuestos: la intencién del imputado a sus-
traerse de la accién de la justicia, y la intencién de perturbar la actividad
probatoria.

El inciso 3 del texto original del articulo 135 del Cédigo Procesal de
1991 otorgd al juez un marco subjetivo muy amplio para determinar la
existencia del peligro procesal, pues sefialaba que el peligro procesal
debia determinarse sobre la base de los antecedentes u “otras circuns-
tancias”: con lo que posibilitaba admitir cualquier circunstancia como
determinante de la existencia del presupuesto’. La Ley N° 27226 cerré
este marco de amplitud exigiendo en la determinacion del peligro de
fuga la existencia de “suficientes elementos probatorios que lo deter-
minen”, eliminando del texto la referencia a “otras circunstancias” que
admitia realmente cualquier dato.

El inciso 3 del articulo 268 del nuevo Cddigo Procesal Penal de 2004
vuelve a la redaccién original en del Cédigo Procesal Penal de 1991 en lo
que a este presupuesto se refiere, pero introduce en los articulos 269y
270 pautas claras para determinar en cada caso la existencia del peligro
procesal de fuga o de perturbacion de la actividad probatoria.

10 VASQUEZ VASQUEZ, Marlio. Ob. cit., pags. 51-52.
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El articulo 269 del nuevo Cadigo Procesal Penal de 2004 sefala como
pauta para la determinacion del peligro de fuga la “gravedad de la pena
que se espera como resultado del procedimiento”. La redaccién no nos
parece del todo feliz y traerd de seguro en el futuro algunos problemas
gue determinaran su modificatoria.

El caso es que la gravedad de la pena no puede por si sola justificar la
existencia del peligro procesal de fuga, en principio, porque la gravedad
de la pena fue considerada en el texto de la norma como supuesto para
determinar la existencia de un presupuesto distinto al peligro procesal,
no pudiendo asi considerarse por si sola como determinante de un pre-
supuesto distinto. Pero ademas porque la consideracién de la gravedad
de la pena como determinante del peligro de fuga ha sido cuestionada
por Comision Interamericana de Derecho Humanos; cuestionamiento
acogido por el Tribunal Constitucional'.

MEDIOS DE DEFENSA PROCESAL
La norma procesal penal vigente considera mecanismos de defensa

frente a la detencion judicial, como la apelacion, el recurso de queja y la va-
riacion del mandato de detencion segun corresponda.

1.

La apelacion del mandato de detencidn

1.1. Fundamento de la apelacién

El recurso de apelacion procede en los casos en que el mandato de de-
tencién no observa los presupuestos exigidos para su procedencia en nu-
meroy contenido, siendo esta deficiencia de presupuestos el fundamento
esencial en el que debe basarse la apelacion del mandato de detencion.

11

Exp. N° 1091-2002-HC/TC (caso Vicente Ignacio Silva Checa).Sobre el particular, la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “tanto el argumento de
seriedad de la infraccién como el de severidad de la pena pueden, en principio, ser to-
mados en consideracion cuando se analiza el riesgo de evasién del detenido. La Comision
considera, sin embargo, que debido a que ambos argumentos se inspiran en criterios de
retribucién penal, su utilizacién para justificar una prolongada prision previa a la con-
dena 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, pérrafo 86).
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Resulta importante resaltar, que la validez del mandato de detencién
esta determinada por la presencia conjunta de los tres presupuestos
exigidos. En los primeros tiempos de vigencia del Cédigo Procesal Penal
de 1991, muchos magistrados no llegaron a comprender la necesidad
de concurrencia de los tres presupuestos exigidos por la norma, al ex-
tremo que la Corte Superior de Lima se encontré en la necesidad de
emitir una circular que exigia de los jueces la observancia conjunta de
los mismos.

En la actualidad, la presencia conjunta de los tres presupuestos es un
tema que podria decirse que es uniformemente aceptado. El legislador
del nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 es mas preciso cuando, al refe-
rirse a los presupuestos del mandato de detencidn expresamente, exige
la concurrencia de los mismos.

La apelacion al mandato podra estar asi referida a la discusion sobre la
fundamentacién probatoria de la existencia del delito o la participacidn
del imputado en el hecho; a las posibilidades de aplicacidon de una pena
inferior a cuatro afios de pena privativa de la libertad, sobre la base de
la pena conminada en la ley para el delito en concreto que se imputa e,
incluso, sobre la base a la presencia de circunstancias que determinan
una atenuacién de la penalidad; como también a la fundamentacion
probatoria referida al peligro procesal.

Plazo para la apelacion

La norma procesal vigente no ha fijado un plazo para la apelacién del
mandato de detencidn vy, por el contrario, en reiteradas oportunidades
los jueces, en aras de afirmar la prevalencia de los derechos individua-
les, se decidieron por la aceptacidn de fa apelacion en cualquier mo-
mento.

En contra de esta posicidn se empezd aplicar supletoriamente dispo-
siciones del Cddigo Procesal Civil que fijan el plazo de tres dias para la
impugnacion de autos®, posicidon que resulta cuestionable, porque la
prevalencia de los derechos individuales al que esta referida la apela-
cién del mandato de detencidn no permite la aplicacién supletoria de
una norma procesal civil dispuesta para la discusién de derechos de otra

12

El criterio para la aplicacion supletoria del articulo 376 del Codigo Procesal Civil referido
a la apelacion de autos, nacié como consecuencia del acuerdo en mayoria adoptado por
el Pleno Jurisdiccional Nacional Penal de 1998.
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naturaleza, y porque en materia de derechos fundamentales como la li-
bertad personal, la aplicacidn supletoria de las normas no pueden signi-
ficar una supresion o restriccion al goce y ejercicio de dichos derechos.

La procedencia de la impugnacién deberia entenderse procedente en
tanto el procesado no haya realizado actos procesales que impliquen
el consentimiento de la medida, como haber solicitado libertad provi-
sional o pedir la variacién de la detencion, mecanismos de defensa que
suponen aceptacion de la detencion impuesta.

El nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004, ha adoptado, sin embargo, la
formula del plazo de tres dias para la apelacion de la medida.

Formalidad y tramite de la apelacién

La modificacidn del articulo 300 del Cédigo de Procedimientos Penales
gue fue introducida por la Ley N° 27454 y referida a la obligacién de fun-
damentacién del recurso de nulidad de sentencias, creé la costumbre de
fundamentar todo recurso impugnatorio en materia penal dentro de los
diez dias de interpuesto el mismo, lo que si bien no es una mala practica,
no aparecia, sin embargo, exigible para la impugnacion del mandato de
detencién que podia fundamentarse ante el juez de segunda instancia.

La necesidad de evitar una declaracién de inadmisibilidad del recurso
impugnatorio, conforme al articulo 300 del Cdédigo de Procedimientos
Penales, llevo a optar por la fundamentacion del recurso al momento
de su interposicion o dentro de los diez dias posteriores, constituyendo
esto ahora una formalidad imprescindible de la impugnacion.

Cumplida con la formalidad exigida a la impugnacién, el recurso de ape-
lacidn es resuelto por la instancia superior sin necesidad de vista fiscal;
intervencién del Ministerio Publico que el Cédigo Procesal de 2004 hace
ahora exigible.

El recurso de queja

El articulo 138 del Cédigo Procesal Penal de 1991 establece dos recursos
impugnatorios contra el mandato de detencidn. El recurso de apelacién
ya comentado y el recurso de queja.

El recurso de queja resulta procedente cuando el mandato de detencién
dictado no se encuentre debidamente fundamentado, lo que guarda
concordancia con la garantia de la administracién de justicia prevista en
el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica, en tanto que el re-
curso de apelacién se encuentra en la norma procesal actual reservada
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para el caso de inobservancia de los presupuestos que para la proceden-
cia de la medida son exigidos en la norma.

El recurso de queja se ha convertido, sin embargo, en la practica en in-
atil, porque en el caso de este recurso, la Corte Superior, ante la que es
recurrible, no puede modificar la medida y solo se limita a ordenar que
otro juez emita nuevo pronunciamiento, que podra segun el caso, ser
de detencion o comparecencia. La naturaleza del bien juridico restrin-
gido con el mandato de detencion hace que, aun en los casos en que fa
resolucién no esté fundamentada, se interponga recurso de apelacion,
aludiendo a que el hecho de la no fundamentacién supone la inobser-
vancia de los presupuestos de procedencia de la medida.

La medida de detencién que con frecuencia se dicta conjuntamente con
el auto apertorio de instruccion o auto de procesamiento’, debe pues
necesariamente estar fundamentada. Es absurdo pretender dar por
cumplida la obligacién de motivacion escrita contenida en el inciso 5 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado, cuando tan solo se
fundamenta el auto de procesamiento y no existe fundamentacién de la
medida de detencidn que en ella se contiene. La norma constitucional
que establece como principio de la funcién jurisdiccional la motivacion
escrita de las resoluciones judiciales, exige con la motivacion de todos
jos aspectos sobre los que la resolucion judicial resuelve.

En cuanto al plazo para interponer el recurso de queja, el Codigo Proce-
sal de 1991 no contiene definicién, pudiendo entenderse un plazo simi-
lar al requerido para la apelacion. El Cédigo de Procedimientos Penales
plantea el plazo de 24 horas para la interposicion de un recurso de queja
por denegatoria del recurso impugnatorio que no es el caso del recurso
de queja contenido en el articulo 138 del.Cédigo Procesal de 1991.

La variacion de la medida de detencion

El Ultimo péarrafo del articulo 135 del Codigo Procesal Penal segun la mo-
dificacion introducida por la Ley N° 27266, establece: “En todo caso, el
juez penal podra revocar de oficio el mandato de detencion previamen-

13

En principio, la imposicion de la medida de detencion es procedente siempre al inicio del
proceso (conjuntamente con el auto de procesamiento o auto apertorio de instruccién).
Ef articulo 139 del Codigo Procesal Penal de 1991, que no entrd en vigencia en este extre-
mo, plantea excepcionalmente la posibilidad de imposicion de la medida de detencidn,
incluso, en el curso del proceso, al igual que el articulo 279 del nuevo Codigo Procesal
Penal de 2004.
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te ordenado cuando nuevos actos de investigacién pongan en cuestion
la suficiencia de las pruebas que dieron lugar a la medida”.

La norma en cuestidn rompe el lenguaje hasta hoy utilizado por nuestro
ordenamiento procesal. La norma en cuestion llama “revocatoria” a la
modificacién de la medida de detencién por comparecencia que hace
el juez respecto de la resolucidn que él mismo dicta, no obstante, que
el Derecho Procesal conoce como “revocatoria” la decision del superior
respecto a la resolucidn que dicta el inferior, consultada mediante recur-
S0 impugnatorio.

Pese a que el término “revocatoria” es correcto conforme a la lengua
espafiola, no es, sin embargo, conforme al lenguaje juridico usualmente
empleado. La “revocatoria” en el lenguaje juridico, ademas de respon-
der a la decisién del superior que corrige la decisidn del inferior, supone
la correccién del fallo sobre la base de los mismos elementos con los
gue conto el inferior al momento de tomar la decisién revocada.

En el caso de la norma que nos ocupa, se plantea el supuesto de correc-
cion de la resolucidn judicial de detencién sobre la base de elementos
distintos a los que existieron al momento en que correspondié dictarse
la medida variada. La practica conocié mas este mecanismo como varia-
cion de detencidn y muy escasamente como revocatoria. El articulo 283
del nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 utiliza el termino “cesacién de
la detencion preventiva”.

Asi como resulta razonable que la medida de comparencia sea variada
por la de detencion si en el curso de la investigacidn se advierte la exis-
tencia de los presupuestos que la determinan, es igualmente razonable
que la medida de detencion sea de igual forma variada por la de compa-
recencia si en la investigacion resulta desvaneciéndose la existencia de
los presupuestos que la originaron.

La variacién de la medida puede ser solicitada varias veces en la medida
que existan nuevos elementos de prueba que contradigan la existencia
de los presupuestos que sirvieron para dictarla o mantenerla.

La facultad de revocatoria o variacidn del mandato de detencién por el
de comparecencia supone los siguientes aspectos:

Existencia de nuevos actos de investigacion

La revocatoria o variacion de la detencion procedera en la medida de
que en el curso del proceso aparezcan nuevos actos de investigacion; lo
que significa que la revocatoria solo puede estar basada en hechos dife-
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rentes a los consignados en los primeros recaudos que sirvieron para la
emisién del mandato o los que existieron al momento de mantenerlo.

El valor probatorio de los nuevos actos de investigacién

La norma en mencidn no exige que los elementos de juicio aportados por
los nuevos actos probatorios deban tener la calidad probatoria suficiente
para desvanecer totalmente los indicios que sirvieron para dar por cons-
tituido los presupuestos del mandato de detencién previamente dictado.
En el sentido de la norma contenida en el Cédigo Procesal Penal de 1991,
para que opere la variacion del mandato de detencion, basta que esa cali-
dad probatoria sobre los presupuestos simplemente haya quedado “cues-
tionada” con los nuevos elementos o actos de investigacion.

El nuevo Codigo Procesal Penal de 2004 es mas exigente a nuestro modo
de ver en este requisito de la cesacién de la detencidn, pues exige que
los nuevos actos de investigacion lleguen a demostrar que los motivos
gue determinaron su imposicién no concurren en el caso concreto, no
bastando un simple cuestionamiento.

El alcance del cuestionamiento aportado por los nuevos actos de in-
vestigacion

La norma procesal hace referencia a “nuevos actos de investigacion que
pongan en cuestion la suficiencia de las pruebas que dieron lugar a la
medida”, segun el texto del Cédigo Procesal Penal de 1991, o “nuevos
elementos de conviccion que demuestren que no concurren los motivos
que determinaron su imposicién”, segun el texto procesal de 2004.

Los nuevos elementos de prueba que la norma procesal exige para la va-
riacién de la medida podran asi estar referidos al fumus boni iuris o sufi-
ciencia probatoria sobre la existencia del'delito o participacién del pro-
cesado en el hecho, como también al periculum in mora o presupuesto
del peligro procesal. Incluso, la solicitud podra estar referida a las cir-
cunstancias probatorias que determinaron la calificacién del hecho en
el tipo penal concreto para los efectos de establecer el presupuesto de
la gravedad de la pena, lo que llevaria previa o conjuntamente a la acla-
racién del auto ampliatorio de instruccion.

Este es el sentido de la norma que incluso ha sido aceptado en el Acuer-
do Plenario N° 4/2000 de vocales de las Cortes Superiores de la Repu-
blica, de fecha 13 de octubre de 2000, con ocasion de la Ley N° 27226,
reproducida por la Ley N° 27753, que contiene el texto actual del articu-
lo 135 del CAdigo Procesal Penal de 1991.
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La caucidn en la apelacidn y variacién de la detencién

Cuando la medida de detencion es apelada y corresponde a la Corte Su-
perior decidir sobre su revocatoria, disponiendo la comparecencia del
procesado que se encuentra en detencidn, con frecuencia las Salas Pe-
nales condicionan la excarcelacion del procesado al pago de la caucion
que se fija en la resolucion revocatoria.

Esta forma de resolver no tiene sustento en nuestro ordenamiento
juridico procesal y constituye un acto arbitrario que lamentablemente
la practica y las ansias de libertad de los afectados parecen haber legi-
timado.

Cuando la Corte Superior revoca el mandato de detencién y orde-
na comparecencia, lo esta haciendo en sujecién a lo prescrito en el
articulo 143 del Cédigo Procesal Penal de 1991 (vigente en este ex-
tremo), en el que la caucién constituye una medida alternativa para
conservar la comparecencia y no para adquirirla, conforme se advier-
te de lo dispuesto en el articulo 144 del nuevo Cédigo Procesal Penal
igualmente vigente.

E! pago de la caucidn como condicidn para proceder a la excarcelacion
de un procesado solo aparece fundamentada en nuestro Derecho Pro-
cesal Penal, en el caso de la libertad provisional, en el que el pago de la
caucién es condicién para adquirir que proceda la excarcelacidn.

El mismo criterio sera valido para los casos de variacion de la detencion
por comparecencia en la que resulte imponiéndose caucién.
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TiTULO I
LA PRISION PREVENTIVA

CAPITULO |
LOS PRESUPUESTOS DE LA PRISION PREVENTIVA

CONCORDANCIAS: R.A. N° 325-2011-P-PJ (Circular sobre Prision Preventiva)

Articulo 268. Presupuestos materiales

El juez, a solicitud del Ministerio Publico, podrd dictar mandato de
prisién preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible
determinar la concurrencia de los siguientes presupuestos:

a)

b)

<)

(*)

Que existen fundados y graves elementos de conviccion para
estimar razonablemente la comisién de un delito que vincule al im-
putado como autor o participe del mismo.

Que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afios de pena pri-
vativa de libertad; y

Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias
del caso particular, permita colegir razonablemente que tratard de
eludir la accion de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la ave-
riguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion).””

Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley N° 30076, publicada el 19-08-
2013.

(**) Segtin lo establecido en la Primera Disposicion Complementaria Final de la

Ley N° 30076, publicada el 19-08-2013, se adelanta la vigencia del presente
articulo en todo el territorio peruano a partir del dia siguiente de publicada
dicha Ley.

Articulo 269. Peligro de fuga -
Para calificar el peligro de fuga, el juez tendrd en cuenta:

1.

El 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 perma-
necer oculto;

La gravedad de la pena que se espera como resultado del procedi-
miento;

La magnitud del dafio causado y la ausencia de una actitud volunta-
ria del imputado para repararlo;

El 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
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La pertenencia del imputado a una organizacion criminal o su rein-
tegracion a las mismas.("’

Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley N° 30076, publicada el 19-08-
2013.

(**) Segtin lo establecido en la Primera Disposicién Complementaria Final de la

Ley N° 30076, publicada el 19-08-2013, se adelanta la vigencia del presente
articulo en todo el territorio peruano a partir del dia siguiente de publicada
dicha Ley.

Articulo 270. Peligro de obstaculizacion
Para calificar el peligro de obstaculizacidn se tendra en cuenta el riesgo
razonable de que el imputado:

1.

)

Destruird, modificard, ocultard, suprimird o falsificara elementos de
prueba.

Influira para que coimputados, testigos o peritos informen falsa-
mente o se comporten de manera desleal o reticente.

Inducird a otros a realizar tales comportamientos.(”

Seguin lo establecido en la Primera Disposicion Complementaria Final de la
Ley N° 30076, publicada el 19-08-2013, se adelanta la vigencia del presente
articulo en todo el territorio peruano a partir del dia siguiente de publicada
dicha Ley.

Articulo 271. Audiencia y resolucion

1.

El Juez de la Investigacion Preparatoria, dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes al requerimiento del Ministerio Publico
realizard la audiencia para determinar la procedencia de la pri-
sioén preventiva. La audiencia se celebrard con la concurrencia
obligatoria del Fiscal, del imputado y su defensor. El defensor
del imputado que no asista serd reemplazado por el defensor de
oficio. =

Rige en lo pertinente, para el tramite de la audiencia lo dispues-
to en el articulo 8, pero la resolucion debe ser pronunciada en la
audiencia sin necesidad de postergacidn alguna. El Juez de la In-
vestigacion Preparatoria incurre en responsabilidad funcional si
no realiza la audiencia dentro del plazo legal. El Fiscal y el aboga-
do defensor seran sancionados disciplinariamente si por su causa
se frustra la audiencia. Si el imputado se niega por cualquier mo-
tivo a estar presente en la audiencia, sera representado por su
abogado o el defensor de oficio, segiin sea el caso. En este ultimo
supuesto deberd ser notificado con la resolucion que se expida
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la conclusion de
la audiencia.
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3. El auto de prision preventiva serd especialmente motivado, con ex-
presion sucinta de la imputacion, de los fundamentos de hecho y de
derecho que lo sustente, y la invocacion de las citas legales corres-
pondientes.

4. El Juez de la Investigacion Preparatoria, si no considera fundado el
requerimiento de prision preventiva optara por la medida de com-
parecencia restrictiva o simple segtin el caso.!”

(*) Segin lo establecido en la Primera Disposicion Complementaria Final de la
Ley N° 30076, publicada el 19-08-2013, se adelanta la vigencia del presente

articulo en todo el territorio peruano a partir del dia siguiente de publicada
dicha Ley.

CAPITULO I
LA DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA

Articulo 272. Duracion
1. La prisién preventiva no durard mds de nueve meses.

2. Tratdndose de procesos complejos, el plazo limite de la prision pre-
ventiva no durard mds de dieciocho meses.

Articulo 273. Libertad del imputado

Al vencimiento del plazo, sin haberse dictado sentencia de primera ins-
tancia, el Juez de oficio o a solicitud de las partes decretard la inmediata
libertad del imputado, sin perjuicio de dictar concurrentemente las me-
didas necesarias para aseqgurar su presencia en las diligencias judiciales,
incluso las restricciones a que se refieren los numerales 2) al 4) del ar-
ticulo 288.

Articulo 274. Prolongacion de la prision preventiva

1. Cuando concurran circunstancias que importen una especial di-
ficultad o prolongacion de la investigacién o del proceso y que el
imputado pudiera sustraerse a la accion de la justicia u obstaculizar
la actividad probatoria, la prision preventiva podrd prolongarse por
un plazo no mayor al fijado en el numeral 2) del articulo 272. El fis-
cal debe solicitarla al juez antes de su vencimiento.

2. El juez de la investigacién preparatoria se pronunciard previa rea-
lizacién de una audiencia, dentro del tercer dia de presentado el
requerimiento. Esta se llevard a cabo con la asistencia del Minis-
terio Publico, del imputado y su defensor. Una vez escuchados los
asistentes y a la vista de los autos, decidird en ese mismo acto o
dentro de las setenta y dos horas siguientes, bajo responsabilidad.

3. La resolucion que se pronuncie sobre el requerimiento de prolon-
gacion de la prision preventiva podrd ser objeto de recurso de
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apelacion. El procedimiento que se seguira serd el previsto en el nu-
meral 2} del articulo 278.

4. Unavez condenado el imputado, la prision preventiva podrad prolon-
garse hasta la mitad de la pena impuesta, cuando esta hubiera sido
recurrida.”

(*) Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley N° 30076, publicada el 19-08-
2013.

Articulo 275. Computo del plazo de la prisién preventiva

1. No se tendra en cuenta para el computo de los plazos de la prisién
preventiva, el tiempo en que la causa sufriere dilaciones maliciosas
atribuibles al imputado o a su defensa.

2. El computo del plazo, cuando se hubiera declarado la nulidad de
todo lo actuado y dispuesto se dicte un nuevo auto de prision pre-
ventiva, no considerard el tiempo transcurrido hasta la fecha de la
emision de dicha resolucion.

3. Enlos casos en que se declare la nulidad de procesos seguidos ante
la jurisdiccion militar y se ordene el conocimiento de los hechos
punibles imputados a la jurisdiccion penal ordinaria, el plazo se
computard desde la fecha en que se dicte el nuevo auto de prision
preventiva.

Articulo 276. Revocatoria de la libertad

La libertad serd revocada, inmediatamente, si el imputado no cumple
con asistir, sin motivo legitimo, a la primera citacion que se le formule
cuando se considera necesaria su concurrencia. El Juez seguird el trami-
te previsto en el numeral 2) del articulo 279.

Articulo 277. Conocimiento de la Sala

El Juez debera poner en conocimiento derl-a Sala Penal la orden de liber-
tad, su revocatoria y la prolongacion de la prision preventiva.

CAPITULO Il
LA IMPUGNACION DE LA PRISION PREVENTIVA

Articulo 278. Apelacion

1. Contra el auto de prision preventiva procede recurso de apelacion.
El plazo para la apelacion es de tres dias. El Juez de la Investiga-
cion Preparatoria elevard los actuados dentro de las veinticuatro
horas, bajo responsabilidad. La apelacion se concede con efecto
devolutivo.

2. lLaSala Penal se pronunciard previa vista de la causa, que tendrd lu-
gar, dentro de las setenta y dos horas de recibido el expediente, con
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citacion del Fiscal Superior y del defensor del imputado. La decisién,
debidamente motivada, se expedird el dia de la vista de la causa o
dentro de las cuarenta y ocho horas, bajo responsabilidad.

3. SilaSaladeclarala nulidad del auto de prisién preventiva, ordenard
que el mismo u otro Juez dicte la resolucién que corresponda con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 271.

CAPITULO IV
LA REVOCATORIA DE LA COMPARECENCIA POR PRISION
PREVENTIVA

Articulo 279. Cambio de comparecencia por prision preventiva

1. Si durante la investigacién resultaren indicios delictivos fundados
de que el imputado en situacién de comparecencia esta incurso en
los supuestos del articulo 268, el Juez a peticién del Fiscal, podrd
dictar auto de prisién preventiva.

2. ElJuez de la Investigacion Preparatoria citard a una audiencia para
decidir sobre el requerimiento Fiscal. La audiencia se celebrard con
los asistentes que concurran. El Juez emitird resolucién inmediata-
mente o dentro de las cuarenta y ocho horas de su celebracion.

3. Contra laresolucién que se emita procede recurso de apelacién, que
se concederd con efecto devolutivo.

CAPITULO V
LA INCOMUNICACION

Articulo 280. Incomunicacion

La incomunicacién del imputado con mandato de prision preventiva
procede si es indispensable para el establecimiento de un delito grave.
No podrd exceder de diez dias. La incomunicacién no impide las con-
ferencias en privado entre el Abogado Defensor y el preso preventivo,
las que no requieren autorizacién previa ni podrdn ser prohibidas. La
resolucion que la ordena se emitird sin tramite alguno, serd motivada y
puesta en conocimiento a la Sala Penal. Contra ella procede recurso de
apelacién dentro del plazo de un dia. La Sala Penal seguird el tramite
previsto en el articulo 267.

Articulo 281. Derechos

El incomunicado podrd leer libros, diarios, revistas y escuchar noticias
de libre circulacion y difusion. Recibird sin obstdculos la racion alimen-
ticia que le es enviada.
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Articulo 282. Cese
Vencido el término de la incomunicacion sefialada en la resolucion, ce-
sard automadticamente.

CAPITULO VI
LA CESACION DE LA PRISION PREVENTIVA

Articulo 283. Cesacion de la Prision preventiva

El imputado podrd solicitar la cesacion de la prision preventiva y su sus-
titucion por una medida de comparecencia las veces que lo considere
pertinente.

El Juez de la Investigacién Preparatoria decidira siguiendo el tramite
previsto en el articulo 274.

La cesacion de la medida procederd cuando nuevos elementos de con-
viccion demuestren que no concurren los motivos que determinaron su
imposicion y resulte necesario sustituirla por la medida de comparecen-
cia. Para la determinacion de la medida sustitutiva el Juez tendrd en
consideracion, adicionalmente, las caracteristicas personales del impu-
tado, el tiempo transcurrido desde la privacion de libertad y el estado
de la causa.

El Juez impondra las correspondientes reglas de conducta necesarias
para garantizar la presencia del imputado o para evitar que lesione la
finalidad de la medida.

Articulo 284. Impugnacion

1. El imputado y el Ministerio Publico podrdn interponer recurso de
apelacion, dentro del tercer dia de notificado. La apelaciéon no impi-
de la excarcelacion del imputado a favor de quien se dicté auto de
cesacion de la prision preventiva. ‘

2. Rige lo dispuesto, en lo pertinente, en los numerales 1) y 2) del ar-
ticulo 278.

Articulo 285. Revocatoria

La cesacién de la prision preventiva serd revocada si el imputado infrin-
ge las reglas de conducta o no comparece a las diligencias del proceso
sin excusa suficiente o realice preparativos de fuga o cuando nuevas
circunstancias exijan se dicte auto de prision preventiva en su contra.
Asimismo perderd la caucion, si la hubiere pagado, la que pasara a un
fondo de tecnificacién de la administracion de justicia.
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COMENTARIO 1:

LA PRISION PREVENTIVA EN LA PRIMERA SENTENCIA DE
CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA

ARSENIO ORE GUARDIA

1. INTRODUCCION

Un nuevo Cédigo Procesal Penal no puede ser concebido solo como
un conjunto o cuerpo de disposiciones debidamente estructuradas, sino
esencialmente como una nueva forma de hacer los procesos. Se trata de un
conjunto de disposiciones que refleja la asuncion de un determinado modelo
procesal, y, cada modelo tiene sus fines y caracteristicas propias.

En el caso peruano, el modelo asumido por el nuevo Cédigo Procesal
Penal es el acusatorio que —como destaca TALAVERA ELGUERA!- se sustenta
en la oralidad y el equilibrio entre garantia y eficacia. Este modelo, ademas,
como sefiala SAN MARTIN CASTRO?, se caracteriza por el desdoblamiento y
distribucién de las funciones de investigacion y decision.

Ahora bien, la aplicacién de este nuevo Cédigo Procesal Penal debe ha-
cerse respetando los fines, caracteristicas y principios de modelo procesal del
que es tributario. Ni el legislador como generador de la politica procesal pe-
nal, ni los jueces como los encargados de interpretar y aplicar sus disposicio-
nes, pueden ejercer sus respectivas funciones inobservando o distorsionan-
do el nuevo modelo procesal; antes bien, es indispensable que lo apuntalen
y perfilen para su correcta y puntual vigencia modélica.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica —como corte de casacion—
tiene como principal tarea juridica orientar en |a interpretacion de las dispo-
siciones del nuevo Cadigo Procesal Penal, atribuyendo el significado corres-
pondiente a sus disposiciones, perfilando sus alcances y llenando los vacios
o aparentes contradicciones. De esta forma, la oralidad, el equilibrio entre
garantia y eficacia, y los demas principios del modelo acusatorio que recoge
la novisima normativa procesal se desarrollardn y tendran vigencia efectiva

* Profesor de Derecho Procesal Penal en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.

1 TALAVERA ELGUERA, Pablo. Comentarios al nuevo Codigo Procesal Penal. Editorial
Grijley, Lima, 2005, p. 7.

2 SAN MARTIN CASTRO, César. "Introduccién general al estudio del nuevo Cédigo Proce-
sal Penal”. En: El nuevo proceso penal. Estudios fundamentales. Editorial Palestra. Lima,
2005, pag. 20.
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en la medida que nuestro maximo tribunal de justicia, a través de sus senten-
cias de casacion, asi lo establezca.

Atendiendo a lo anteriormente sefialado, resulta de suma importancia
el andlisis de la primera sentencia de casacion penal que —en aplicacion del
nuevo Cadigo Procesal Penal—recientemente ha emitido la Sala Penal Perma-
nente de la Corte Suprema, teniendo como magistrado ponente a César San
Martin Castro, connotado profesor de Derecho procesal penal y coautor del
nuevo Codigo.

Esta sentencia se refiere, precisamente, a los alcances de la prision
preventiva, en especial, al caracter y ambito de aplicacidn de esta figura, asi
como el desarrollo de la audiencia en la que tendrd que decidirse la aplica-
cién de la citada medida.

La prision preventiva, es sin duda, uno de los temas mas importantes
que regula el nuevo Codigo Procesal Penal, fundamentalmente por los efec-
tos que dimanan de las decisiones judiciales para el esencial derecho a la
libertad de los ciudadanos. Al respecto, sefiala ASENCIO MELLADO?, que la
regulacion normativa de las medidas cautelares en un Cédigo Procesal Penal,
particularmente, de la prision preventiva, pondrd de relieve si un Estado es
verdaderamente democratico y si responde a los principios y valores asumi-
dos en su Constitucidn.

2. ANTECEDENTES DEL CASO

En la investigacion preparatoria formalizada contra Jimmy Edinho Ca-
vero Ramirez, por delito de secuestro y violacion de menor, en agravio de
R.K.R.O, y contra Margarita Ramirez Ramos y Anyela Cinthia Cavero Rami-
rez, por delito de falsedad en juicio en agravio del Estado, el sefior Fiscal
Provincial de Huaura solicité se dicte prision preventiva contra los citados
imputados, al amparo de los articulos 268 y 271 del Cédigo Procesal Penal. Es
del caso indicar, que con anterioridad se habia dictado detencidn preliminar
contra Cavero Ramirez, sin que se hubiera efectivizado tal medida por cuanto
el imputado se fugé al extranjero; mientras que el pedido de detencién preli-
minar contra las otras imputadas fue rechazado por el Juez.

3 ASENCIO MELLADO, José Maria. "La regulacion de ia prision preventiva en el Cédigo Pro-
cesal Penal del Perd". En: El nuevo proceso penal. Estudios fundamentales. Editorial Pa-
lestra. Lima, 2005, pag. 494.
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Convocada la audiencia de prisidn preventiva, no concurriercn a esta los
imputados, pero si el Fiscal y los abogados de confianza de los investigados.
En vista de ello, el fiscal solicitd al juez que realice la audiencia de prision
preventiva sin la presencia de los imputados. Esta solicitud fue declarada in-
fundada por el juez.

Interpuesto el recurso de apelacion por el Fiscal, la Sala Penal por ma-
yoria revocod el auto apelado en cuanto declara infundada la peticién del re-
presentante del Ministerio Publico y reformdandola la declaré improcedente,
atendiendo a los siguientes argumentos: a) Que conforme al articulo 264
apartado uno del nuevo Coédigo Procesal Penal, el imputado debe encon-
trarse detenido —en flagrancia por la Policia, arresto ciudadano o preliminar-
mente por orden judicial- para que el Fiscal requiera prisién preventiva; b)
Que, la audiencia de prisidn preventiva debe celebrarse con la concurrencia
obligatoria del fiscal, del imputado y de su defensor, siendo que la negativa
a concurrir solo la puede expresar guien se encuentra detenido; c) Que, si
anteriormente se rechazd la medida de detencidn preliminar o no se solicitd
medida alguna contra un imputado ya no se puede requerir prision preven-
tiva al no tener la condicidn de detenido, solo puede instarse la medida de
comparecencia restrictiva o impedimento de salida del pais.

Contra la resolucion de la Sala Penal Superior, la Fiscalia interpuso re-
curso de casacion por los motivos siguientes: a) errénea interpretacion de la
ley penal, y b) defecto de logicidad. Se sostuvo que no es necesario para re-
querir prisién preventiva que antes se haya solicitado y obtenido mandato de
detencién preliminar; y que, los supuestos materiales del pedido de prisidn
preventiva no incorporan la necesidad de que el imputado esté presente o
haya sido previamente detenido; y, que lo Unico consustancial a la audiencia
de prisidn preventiva es que se garantice el derecho de defensa.

La Corte Suprema declaré admisible el recurso de casacién solo por el
motivo de inobservancia de la norma procesal, pese a que no habia sido invo-
cada, fundando su decisién en lo dispuesto en el apartado 4) del articulo 427
del Cadigo Procesal Penal y en la concepcion de la “voluntad impugnativa”.
Se desestimd el motivo por defecto de logicidad.

3. LOS FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA DE CASACION

Mediante sentencia de veintiséis de julio del afio en curso, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema declard fundado el recurso de casacion por
inobservancia del inciso 2) del articulo 429 del Codigo Procesal Penal, y, en
consecuencia, nulo el auto de vista e insubsistente el auto de primera instan-
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cia, y ordend que el Juez de la Investigacion Preparatoria realice la audiencia
de prisidon preventiva y se pronuncie sobre el fondo del asunto. Las razones
centrales de la sentencia de casacion son las siguientes:

a)

b)

c)

No constituye presupuesto material de dicha medida personal, como
claramente fluye del articulo 268 del NCPP que el imputado se encuen-
tre sujeto a la medida provisionalisima de detencidn, en cualquiera de
sus modalidades. Solo se exige la existencia de una investigacién pre-
paratoria formal, esto es, que se haya dictado la disposicion de forma-
lizacién y continuacidon. No existe, ni puede configurarse pretoriana o
judicialmente, presupuesto adicional, al que dicha norma prevé. Por
consiguiente, el imputado contra quien se solicita mandato de prision
preventiva puede encontrarse en muy diversas situaciones procesales.
Asi, puede estar detenido policialmente en los supuestos de flagrancia
delictiva o por previo arresto ciudadano o detenido preliminarmente
por orden judicial, conforme a los articulos 259, 260 y 261 del NCPP. Asi-
mismo, puede encontrarse, de facto, en la condicién de no habido —sea
que se hubiera fugado antes de ser capturado en flagrancia por la policia
0 que esta, pese al mandato judicial de detencidn preliminar, no haya
podido capturarlo— o sin medida coercitiva personal alguna, porque el
fiscal no la solicitd ante el Juez de la Investigacidon Preparatoria, sea por
la razdn que fuere (fundamento juridico 4).

La detencidn no es, en principio, una medida necesaria o imprescindible
para que se dicte, ulteriormente, mandato de prisién preventiva (fun-
damento juridico 5). No siempre es del caso pedir detencidn preliminar
en aras, luego, de instar la prisidn preventiva; y menos, que si se intenta
esa medida provisionalisima y el Juez no la acepta, esta vedado requerir
la medida de prisién preventiva en udna oportunidad posterior de in-
corporarse mas elementos de investigacion o de prueba en orden a los
presupuestos que la condicionan —articulo 255 apartado 2 del Cédigo
Procesal Penal- (fundamento juridico 6).

Es particularmente importante, para todos los efectos, la regla incorpo-
rada en el penultimo extremo del apartado dos del examinado articulo
271 del NCPP:

“.. Si el imputado se niega por cualquier motivo a estar presente
en la audiencia, serd representado por su abogado o el defensor
de oficio, seguin sea el caso”. No es, pues, absoluta la necesidad de
presencia del imputado en la audiencia de prisicn preventiva; eso si,
necesaria, su debida citacién en su domicilio real o procesal —si lo
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hubiere sefialado—, o su conduccion al Juzgado cuando esté efectiva-
mente detenido (con ello se cumple el principio de contradiccion, se
hace efectiva la garantia de tutela jurisdiccional —en cuanto acceso
al proceso—y se afirma, a su vez, la garantia de defensa procesal). Si
el imputado se niega a asistir sea porque huyd, porque no es habido
—lo que denota imposibilidad material del Juez para emplazario— o
porque, sencillamente, no quiere hacerlo —en ejercicio de su derecho
material de defensa, a su propia estrategia procesal o por simple
dnimo de sustraccion o entorpecimiento procesal-, la audiencia se
lleva a cabo con la representacion técnica del abogado defensor, de
confianza o de oficio (fundamento juridico 7).

4. LA PRISION PREVENTIVAY SU RELACION CON LA DETENCION

Para ASENCIO MELLADO?, la prisién preventiva o provisional constituye
una medida cautelar, de caracter personal, gue se resuelve en la privacion de
la libertad de un sujeto imputado, y que se adopta por la autoridad judicial en
el seno de un proceso penal a los efectos de garantizar aquellos fines que la
Constitucién y la Ley estiman adecuados. Sus notas configuradoras son: 1) Se
resuelve en una privacion de libertad que se cumple en un establecimiento
penitenciario, pero sujeta a un régimen distinto al aplicable a los penados;
2) Es siempre jurisdiccional; 3) Tiene caracter provisional, pero se sujeta a
unos plazos maximos; 4) Tiende a cumplir unos concretos fines, no siempre
estrictamente cautelares, pero que han sido estimados como adecuados a la
Constitucién en tanto se consideran asegurativos del proceso o de cualquier
finalidad legitimamente protegible.

La doctrina no es pacifica al sefialar cuales son los fines de la prisién
preventiva. Asi, para un sector de la doctrina, la prision preventiva solo tiene
fines cautelares, de aseguramiento del procesé; mientras que para otro sec-
tor dicha medida puede tener otros fines legitimos. Tales fines, segin ASEN-
ClO MELLADO?® pueden ser: a) Evitar la frustracién del proceso impidiendo
la fuga del reo; b) Asegurar el éxito de la instruccién y evitar la ocultacion o
manipulacion de futuros medios de prueba; ¢) Evitar la reiteracion delictiva,
y d) Satisfacer de manera inmediata las demandas sociales de seguridad. Sin
embargo, aclara el referido autor que no puede asignarse a la prisién pre-
ventiva una naturaleza tal que la haga devenir en una medida de seguridad

4 ASENCIO MELLADO, José Maria. Derecho Procesal Penal. Editorial Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2003, pag. 203.
5 ASENCIO MELLADO, José Maria. Derecho Procesal Penal, pags. 204-205.
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0, incluso, en una pena anticipada. Ni el proceso penal es un instrumento de
politica criminal, ni puede serlo tampoco cualquier tipo de resolucién que en
su seno se adopte.

En lo que respecta a nuestro ordenamiento, el nuevo Cédigo Procesal
Penal no define a la prisidn preventiva, pero a partir de su texto es posible
determinar cudles son sus fines y sus presupuestos materiales y procesales.

En cuanto a sus fines, éstos no pueden ser otros que los previstos para
las medidas de coercidn procesal en general: para prevenir, seguin los casos,
los riesgos de fuga, de obstaculizacidn de la averiguacion de la verdad y evitar
el peligro de reiteracion delictiva (articulo 253.3 del NCPP).

La sentencia de casacion materia de comentario sefiala sobre el parti-
cular que la prisién preventiva persigue evitar un peligro de fuga o un ries-
go de ocultacion o destruccion de las fuentes de prueba, mientras que a la
detencion preliminar se le asigna el papel de poner fin a la ejecucion de un
delito o hacer cesar sus efectos lesivos inmediatos, entre otras finalidades
(fundamento juridico 5).

Para disponer la prisidén preventiva, el Juez no solo debe tener en cuenta
la concurrencia de sus presupuestos materiales, sino también los de orden
procedimental; ello se deriva sin duda de los preceptos generales de las me-
didas de coercion procesal previstos en el Titulo | de la Seccidn Il del nuevo
Cédigo Procesal Penal y de los articulos 268 a 271 del mismo cédigo.

Los presupuestos materiales se encuentran previstos en el articulo 268
del NCPP, a saber: a) Que existen fundados y graves elementos de conviccidn
para estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al impu-
tado como autor o participe del mismo; b) Que la sancidn a imponerse sea
superior a cuatro afios de pena privativa de libertad; y c) Que el imputado,
en razdn sus antecedentes y otras circunstancias del caso particular, permita
colegir razonablemente que tratara de eludir la accién de la justicia (peligro
de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculiza-
cion).

También constituye presupuesto material para dictar mandato de pri-
sién preventiva, la existencia de razonables elementos de conviccion acerca
de la pertenencia del imputado a una organizacidon delictiva o su reintegra-
cion a la misma, y sea del caso advertir que podra utilizar los medios que ella
le brinde para facilitar su fuga o la de otros imputados o para obstaculizar la
averiguacion de la verdad.

Por otro lado, los presupuestos procesales que establece el nuevo Cédi-
go son: a) la existencia de una disposicion de formalizacion de la investigacion
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preparatoria, aun en los casos de acusacion directa que contempla el inciso
4) del articulo 336 del NCPP; b) la solicitud del representante del Ministerio
Publico; c) la convocatoria a la audiencia de prision preventiva; d) la concu-
rrencia obligatoria a la audiencia del Fiscal, el imputado y su abogado, salvo
los casos previstos en el nuevo Cédigo; v, e) la expedicion del auto de prisidn
preventiva debidamente motivado.

Si bien nos parece adecuado el razonamiento del tribunal de casacién
cuando afirma que no constituye presupuesto material de la prisién preven-
tiva que el imputado se encuentre sujeto a la medida provisionalisima de
detencidn, en cualquiera de sus modalidades, y que no pueden configurar-
se judicialmente presupuestos adicionales a los previstos en el articulo 268
del NCPP; consideramos conveniente aclarar que la Sala Penal Superior no
hizo referencia a la detencién preliminar como un presupuesto material, sino
como un presupuesto o condicién procesal, los mismos que si bien no han
sido expresamente regulados, fluyen sin duda del texto legal, como bien re-
fiere la Sala de Casacion en el considerando 7 de su sentencia.

Aun cuando la argumentacion de la Sala Penal Superior no constituya un
despropdsito, sino una opcidn interpretativa que presenta cierta coherencia
con los fines del modelo acusatorio®; sostener que la prision preliminar —en
todos los casos— es un requisito indispensable para la prision preventiva, re-
sulta una interpretacion extensiva de las disposiciones sobre el particular que
en la practica no solo inmovilizaria la accion de la justicia, sino que pondria en
riesgo el derecho a la libertad de los imputados no detenidos respecto de los
cuales el Fiscal requiera prision preventiva. Por lo demas, las interpretaciones
juridicas no deben confundirse con finalidades de indole politico criminal, en
materia procesal, por mas plausibles que estas parezcan.

En determinados paises, la detencion judicial es el mecanismo previo
para requerir la prision preventiva, esto es, que solo se puede acordar si el
imputado se encuentra detenido. En otros paises, la ley regula los supues-
tos de prision preventiva para imputados detenidos y para los no detenidos,
como es el caso del Cédigo Procesal Penal de Nicaragua. Finalmente, existen
paises donde la ley exige la detencidn judicial como un requisito previo a la
prisidn preventiva, siendo que también puede acordarse directamente y de
oficio. En estos casos, se realiza la comparencia o audiencia, luego de haber-

6 Asi lo sostiene REYES ALVARADQ, Victor Raul. "Las medidas de coercidon procesal perso-
nal en el nuevo Codigo Procesal Penal del 2004". En: Revista Actualidad Juridica N° 163.
Editorial Gaceta Juridica, pags. 182y ss.
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se detenido al imputado. Este tipo de regulacion se encuentra prevista, por
ejemplo, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia. Por otro lado, en
paises como Chile, se exige |a presencia fisica del imputado para la validez de
la audiencia de prisién preventiva.

La detencién como medida previa a la prisién preventiva es conocida
—en la doctrina— como detencion imputativa. Dicho concepto es empleado
también por el profesor SAN MARTIN CASTRO’ en su trabajo “La privacién
de la libertad personal en el proceso penal y el derecho internacional de los
derechos humanos”. Por su parte, HORVITZ - LOPEZ® definen a la detencidn
judicial imputativa como aquella detencion ordenada por el juez, sin previa
citacion, y mediante la cual se pone formalmente a una persona a disposicion
del tribunal, en calidad de imputado, con la finalidad de asegurar su compa-
recencia a la audiencia destinada para formalizar la investigacion o, eventual-
mente, para adoptar una medida cautelar de mayor intensidad, en su contra.

En toda investigacion, la situacién procesal personal de un imputado
puede ser la de detenido o no detenido. Ahora bien, conforme al nuevo C6-
digo Procesal Penal, el imputado puede ser detenido bajo tres formas: a)
detencioén policial (articulo 259), b) arresto ciudadano (articulo 260), y c) de-
tencion preliminar judicial (articulo 261). Asi pues, sin duda, la detencién —en
sus diversas modalidades— estd ligada a la denominada investigacion preli-
minar o primeras actuaciones antes de la formalizacién de la investigacion
preparatoria, por ello existen los plazos previstos en los articulos 264 (plazo
ordinario de [a detencidn) y 266 (plazo de la convalidacion de la detencidn).

Empero, si bien, en las disposiciones antes citadas no se establece ex-
presamente que la detencion preliminar judicial constituye una medida pre-
via —aplicable a las diversas situaciones juridicas del imputado— para solicitar
la prisidn preventiva; no puede soslayarse como opcidn interpretativa que el
inciso a) del articulo 261 no es taxativo en cuanto al supuesto de procedencia
de la detencidn, pues solo exige que existan razones plausibles para consi-
derar que una persona ha cometido un delito sancionado con pena privativa
de libertad superior a cuatro afios y, por las circunstancias del caso, puede
desprenderse cierta posibilidad de fuga. A ello cabe sumar, que el inciso 4)
del mismo dispositivo establece que las requisitorias por la detencién cadu-

7 SAN MARTIN CASTRO, Cesar. "La privacién de la libertad personal en el proceso penal y el
derecho internacional de los derechos humanos". En: Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano. Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo, 2004, pag. 619.

8 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julidn. Derecho Procesal Penal chileno.
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2002; pag. 365.
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can recién a los seis meses y las que se giren por los delitos de terrorismo,
espionaje y trafico ilicito de drogas no caducan hasta la efectiva detencion del
requisitoriado; lo que puede conllevar a considerar que la ley se ha puesto
en el caso que la detencidn no solo sirve para fines de la investigacion preli-
minar, sino para los fines asegurativos de la propia investigacion preparatoria
formalizada.

Respecto a los imputados no detenidos, es del caso sefialar que éstos
pueden hallarse en cualquiera de las siguientes situaciones: presente, con-
tumaz o ausente. El imputado presente, es aquél que tiene conocimiento de
la investigacidn y cuyo paradero o domicilio se conoce, por lo cual puede ser
citado o emplazado. Por otro lado, el articulo 79 del NCPP define al contumaz
como: a) aquél que tiene conocimiento de que es requerido y no se presenta
voluntariamente a las actuaciones procesales, b) aquél que se ha fugado del
establecimiento o lugar donde estéd detenido o preso; c) aquél que no obe-
dece, pese a tener conocimiento de su emision, una orden de detencion o
prisién; y d) aquél que se ausenta, sin autorizacién del Fiscal o del Juez, del
lugar de su residencia o del asignado para residir. Finalmente, el ausente es
aquel imputado cuyo paradero se ignora y no aparece en autos evidencia que
estuviera conociendo del proceso.

Conforme a lo expuesto, en el caso de los imputados presentes, no ten-
dria un fin practico que el fiscal solicite una medida de detencion preliminar
judicial previo a requerir la prision preventiva, ya que tales imputados pue-
den ser perfectamente convocados a la audiencia de prision preventiva. Por
ello, admitir la interpretacion de la Sala Penal Superior de ejecutar siempre la
detencién de quien se va a pedir la prision preventiva, no solo generaria un
gasto de logistica, sino que pondria en mayor riesgo el derecho fundamental
a la libertad de los imputados, pues no es seguro que en todos los casos se
adopte la prisién preventiva, a lo que debe sumarse que un imputado se de-
fiende mejor estando en libertad.

En el caso de los contumaces, el riesgo de elusién de la accidn de la jus-
ticia ya se ha efectivizado, y por lo tanto, lo adecuado es no solo la aplicacion
de una medida cautelar intensa, sino también asumir que, ante tal situacién,
se puede validamente inferir su desprecio por el cumplimiento de los empla-
zamientos judiciales y el propio ejercicio de su defensa material.

Tratandose de los imputados ausentes con disposicién de formalizacion
de la investigacion preparatoria, la detencion preliminar judicial puede ser
empleada Utilmente. La légica del proceso penal acusatorio, como se verd en
el momento de tratar sobre la audiencia de prisién preventiva, asi lo exige.
No se puede decidir el ingreso en prisién de una persona suponiendo que por
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su situacion juridica de ausente se da el supuesto legal de negativa a concu-
rrir a la audiencia de prisién preventiva a que se refiere el articulo 271.2. El
hecho de desconocer el paradero del ausente no es justificacion para darle
el mismo trato que al contumaz, mas aun si no existen elementos de juicio
que permitan inferir que conoce de la investigacion. Cabe agregar, ademas,
que resulta ineficaz la conduccién compulsiva para un ausente, ya que dicha
medida —a diferencia de la detencién— carece de una vigencia en el tiempo,
al no haberse registrado como requisitoria.

5. LA AUDIENCIA DE PRISION PREVENTIVA. CONDICIONES Y CARACTER

El nuevo Codigo Procesal Penal asume una postura exigente respecto a la
audiencia de prisidn preventiva. En tal sentido, buscando preservar el derecho
de defensa y el principio de contradiccién en la audiencia, dispone la obliga-
toriedad de esta y regula determinadas consecuencias juridicas para aquellos
sujetos procesales que incumplan sus obligaciones durante su desarrollo®.

El articulo 271.1 del NCPP establece que dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes al requerimiento del Ministerio Publico, el Juez de la Inves-
tigacion Preparatoria realizara la audiencia para determinar la procedencia
de la prision preventiva. Dicha audiencia debe celebrarse con la concurrencia
obligatoria del Fiscal, del imputado y su defensor. En caso que no asista el abo-
gado del imputado, éste sera reemplazado por un defensor de oficio.

No obstante, el nuevo Codigo Procesal Penal prevé también un Unico su-
puesto en el vdlidamente se puede realizar la audiencia de prision preventiva sin
contar con la presencia del imputado. Este supuesto se da cuando el imputado
se niega por cualquier motivo a estar presente en la audiencia (articulo 271.2);
en cuyo caso sera representado por su abogado o el defensor de oficio™.

9 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. "La prisién preventiva en el nuevo Cddigo Procesal Penal.
Presupuestos, procedimiento y duracion". En: Actualidad Juridica N° 160, pag. 165.

10 Este supuesto de excepcion no fue contemplado originalmente en el Proyecto de Cédigo
Procesal Penal, publicado por el Ministerio de Justicia en noviembre de 2003. Se tiene
informacion que el agregado “Si el imputado se niega por cualquier motivo a estar pre-
sente en la qudiencia, serd representado por su abogado o el defensor de oficio” fue in-
corporado por la Comisién de Alto Nivel, al advertirse [a situacion de aquél detenido que
de manera deliberada se negaba a asistir a la audiencia de prisién preventiva, logrando
con ello su frustracién y el vencimiento de los plazos legales, para finalmente obtener su
libertad. Ahora, sin embargo, la Corte Suprema —mediante la sentencia de casacién en
comento— ha ampliado los alcances de dicha excepcidn a diversos supuestos, incluyendo
el caso de los imputados ausentes.
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Al respecto, resulta relevante sefialar, que la negativa referida por el
NCPP puede ser expresa o tacita, pero en ambos casos debe ser voluntaria.
La negativa expresa se da cuando el imputado por escrito o verbalmente ma-
nifiesta su voluntad de no asistir a la audiencia, pese a haber sido citado, em-
plazado o intentado ser conducido a la misma. También es posible que dicha
negativa sea expresada por otro medio directo, asi por ejemplo, a través del
abogado del imputado. La negativa tdcita, por el contrario, se produce cuan-
do la voluntad del imputado de no estar presente en la audiencia de prision
preventiva se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de
comportamiento que revelan su existencia. Asi, por ejemplo, en el caso del
imputado detenido, se produciria una negativa tacita cuando éste se resiste
a ser conducido a la audiencia de prision preventiva, pese a no expresar de
manera directa su negativa.

Por otro lado, si bien el NCPP hace referencia al imputado que se niega a
asistir por cualquier motivo, consideramos que dicha regulacién es atentato-
ria contra los derechos del imputado. Por tanto, en aquellos supuestos donde
el imputado se niegue a asistir por razones de fuerza mayor, debidamente
comprobadas, la defensa bien podria instar la nulidad de la resolucién y de
la audiencia.

Pues bien, sobre este tema en particular, la sentencia casatoria sefial6
que no es absoluta la necesidad de contar con la presencia del imputado en
la audiencia de prisién preventiva, pero si su debida citacion en su domicilio
real o procesal —si lo hubiera sefialado—, o su conduccion al juzgado cuando
estad detenido. La debida citacidn, a la que hace referencia la Corte Suprema,
debera interpretarse conforme a los alcances que sobre este tema ya ha dado
el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia®. Asi, se ha sefialado
que la debida citacién consiste en |a posibilidad.que tiene el procesado de co-
nocer el contenido de los pronunciamientos y diligencias judiciales, a efectos
de ejercer el derecho de defensa que le asiste. Como se puede apreciar, esta
exigencia no estd condicionada a que el imputado haya sefialado previamente
su domicilio real o procesal, como erroneamente establece la Corte Suprema.

Por otro lado, a juicio de la Corte Suprema, no seria exigible —en la au-
diencia de prisién preventiva— la presencia de los imputados que se hallaran
en tres situaciones especificas; a saber: a) aquellos imputados que hayan
huido, b) aquellos imputados que estén como no habidos y ¢) aquellos impu-

11 Véase al respecto, la sentencia recaida en el Expediente N° 7811-2006-PHC/TC. Funda-
mentos N° 5 y 6. Caso Rubén Galvan Borja, publicada el 28 de febrero de 2007.
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tados que no quieran concurrir por estrategia procesal, de defensa o por en-
torpecimiento de la investigacion. Al entender de la Corte Suprema, en todos
estos supuestos habria una negativa de concurrir a la audiencia, por parte
de los inculpados. Es del caso recalcar, que mas adelante amplia este circulo
para comprender también a aquellos imputados que hayan sido declarados
contumaces y aquellos imputados que se hayan fugado.

Al respecto, debemos manifestar que el nuevo Cédigo Procesal Penal no
emplea las condiciones o situaciones del imputado que ha “huido”, ha “fuga-
do” o el “no habido”, para regular aquellos casos en que el imputado se niega
a asistir a la audiencia de prision preventiva. Siendo ello asi, la incorporacidon
de estas nuevas figuras generan, mas bien, mayores problemas. Asi, el impu-
tado que ha “huido”, se puede entender como aquél que se ha retirado del
lugar donde se perpetréd el hecho punible o del lugar de su residencia, siendo
gue en ambos casos puede tratarse de un ausente, si no hay evidencias que
determinen gue tiene conocimiento del proceso. Por otro lado, el imputado
“no habido” puede tener la condicién de contumaz o ausente, pues se trata
del imputado cuyo paradero se ignora y por ello no puede ser aprehendido
por la Policia Nacional, siendo que su condicion de contumaz o ausente de-
pendera si tiene o no conocimiento de que es requerido por la justicia.

No es suficiente, pues, la simple constatacion de que se trate de un
imputado que ha “huido” o es “no habido” o que se ha “fugado”, sino que
también es indispensable que haya realizado cualquiera de tales comporta-
mientos teniendo conocimiento de que es requerido o investigado, aunque
formalmente no hubiera sido declarado reo contumaz. Se infiere la voluntad
de no comparecer a las actuaciones procesales, por ejemplo, cuando el im-
putado teniendo conocimiento de que es requerido o investigado huye del
lugar de su residencia, cambia de domicilig, pese a permanecer en la locali-
dad (no habido) o sale del pais.

Ahora bien, un problema mayor significa el hecho que la Corte Suprema
considere a los imputados ausentes como un supuesto de aquellos imputa-
dos que se niegan a asistir a la audiencia de prision preventiva. Y es que el au-
sente es aquella persona, de quien se ignora su paradero y no aparece en au-
tos evidencia que estuviera conociendo el proceso (articulo 79.2 del NCPP).
Consecuentemente, si dicha persona no tiene conocimiento que esté siendo
objeto de una investigacion preparatoria, mal podria inferirse que tacitamen-
te se estd negando a estar presente en la audiencia de prision preventiva.

La figura del procesado ausente, al que hace referencia el Cédigo Pro-
cesal Penal, no implica un comportamiento de sustraccion voluntaria a la
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persecucion penal, sino un estado en el cual el procesado ignora que esta
siendo requerido o investigado. Por ello, al ignorar que estd siendo requerido
o investigado, el procesado ausente realmente se encuentra en una situacion
factica de indefensién, a la que no se puede sumar una “negativa tacita” que
puede importar la aplicacion de una medida coercitiva de gran intensidad,
como es la prisiéon preventiva.

Por otro lado, sin lugar a dudas, notificar a imputados libres trae consigo
un serio problema en cuanto a los plazos. Sera dificil convocar a audiencia den-
tro de las cuarenta y ocho horas siguientes al requerimiento fiscal de prision
preventiva, notificar y contar con los cargos de recepcién —con mayor razén en
el interior del pais donde las distancias entre la sede del drgano jurisdiccional
y el domicilio del imputado son mayores—. Por tanto, si se tiene en cuenta que
el plazo previsto en el articulo 271 del NCPP no es bajo sancion de nulidad,
nada obsta a que el juez considere el término de |a distancia u otros factores
de orden material a fin de realizar en forma la audiencia de prisidn preventiva
cuando se trata de imputado en libertad, y observar rigurosamente el plazo
cuando se trate de imputado detenido. Por lo demas, en el caso que no tenga
certeza que el imputado inasistente haya sido notificado para concurrir a la
audiencia, la misma podra frustrarse y sefialarse nueva fecha.

En el caso concreto materia de la sentencia casatoria, el imputado pese a
tener conocimiento de que se encontraba requerido por |a justicia —habiendo
incluso acreditado abogados de su eleccidn en la investigacion preparatoria—
se fugd a la Argentina, con lo cual incurrié en los supuestos de contumacia
del articulo 79 del NCPP. En tal virtud, el imputado con su comportamiento
evidente de no presentarse voluntariamente a las actuaciones procesales,
pese a tener conocimiento de estar requerido g investigado, permite inferir
que se trata también de una negativa tacita a estar presente en la audiencia
de prisién preventiva y, por ende, a ejercer su derecho a la defensa material
en dicho acto procesal.

6. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Pese a reconocer los esfuerzos de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica al emitir la primera sentencia de casacion en materia penal; es del
caso sefialar, que el NCPP muestra ciertos defectos y deficiencias en materia
de detencidn y prisidn preventiva que es indispensable no solo solventarlas
con interpretaciones adecuadas, sino también con modificaciones legislati-
vas que permitan, de un lado, cumplir con los fines de las medidas de coer-
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cion, y de otro, brindar seguridad juridica a los justiciables. Entre los aspectos
que estimamos convenientes reformar estan:

a)

b)

c)

d)

Regular convenientemente la prision preventiva en el caso de imputa-
dos detenidos y los no detenidos o libres.

Establecer la detencién judicial para fines de prisidn preventiva en el
caso de los imputados que se encuentren en los supuestos de contu-
macia o ausencia que regula el articulo 79 del NCPP, y siempre que se
cumplan con los requisitos exigidos por el inciso 1 a) del articulo 261 del
NCPP.

En el caso del requerimiento de prision preventiva contra imputados
libres —que no tengan la condicién de ausentes o contumaces,— el plazo
para la realizacion de la audiencia debe establecerse dentro de los cinco
dias de recibido el mismo.

Tratdndose de imputados no detenidos, es necesario contemplar expre-
samente la posibilidad de extender el plazo para la realizacién de la au-
diencia cuando el imputado reside fuera de la localidad donde tiene su
sede el érgano jurisdiccional.

Regular la utilizacion de la videoconferencia para la realizacion de la au-
diencia de prisién preventiva, siempre que haya condiciones para ello,
cuando el imputado detenido se encuentre fuera de la localidad sede
del 6rgano jurisdiccional ante quien se ha formulado el requerimiento
de prisién preventiva.
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COMENTARIO 2:

LA DEBIDA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES
JURISDICCIONALES Y SU INCIDENCIA EN EL MARCO
DE LA PRISION PREVENTIVA

ALONSO R. PENA CABRERA FREYRE

1. APUNTES PRELIMINARES

Una de las garantias esenciales del Debido proceso, constituye el jus
ut procedetur, es decir, el derecho que tienen los ciudadanos de acceder al
amparo jurisdiccional, de hacer uso de todos los mecanismos e instrumentos
que le reconoce la Ley y de recibir una respuesta con arreglo a Derecho. La
tutela judicial efectiva supone el derecho a impetrar de los Tribunales la ade-
cuada contestacion a la peticién que se les hace, para que nunca exista dene-
gacion de justicia, entendiéndose, por tanto, que este derecho no se agota en
la garantia de acceder a los Tribunales de justicia, sino que también alcanzar
a obtener una decisién fundadas en derecho, sea o no favorable a las pre-
tensiones formuladas®. Tales presupuestos para sean cumplidos a cabalidad,
no solo requiere que el juzgador invoque los dispositivos legales aplicables
al caso concreto en su resolucidn, sino que debe exponer de forma clara y
en detalle los argumentos por los cuales arriba a dicho pronunciamiento, la
congruencia que debe coexistir entre los fundamentos (relato factico), con el
contenido del fallo (norma juridica). Solo asi los justiciables podran ejercer
con correccion los derechos de defensa y contradiccidn, consustanciales a las
reglas del fair trial (proceso justo).

La excelsa mision de administrar justicia en un Estado de Derecho, ha de
sujetarse, entonces, a las exigencias contenidas’en el texto ius fundamental y
en las Leyes, como la via arbitrada que ha previsto el legislador, como meca-
nismo de interdiccion a la arbitrariedad publica. Dichas exigencias se vuelven
mas intensas, cuando del Proceso Penal se trata, en la medida que su actua-
cién por parte de las agencias estatales predispuestas, supone una mis in
scene de inminentes intromisiones a los derechos fundamentales de los jus-
ticiables (medidas de coercidn procesal), cuya justificacion axioldgica reposa
en el interés de la sociedad, de que las conductas delictivas sean perseguidas
y debidamente sancionadas. Mas su legitimidad, hemos de sustentarla en

1 RODRIGUEZ FERNANDEZ, R. Derechos Fundamentales y Garantias Individuales en el
Proceso Penal. Granada, 2000, p. 11.
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otros aspectos, de que la intervencién estatal (coaccion), no solo ha de estar
prevista en la ley procesal de forma expresa, sino que esta ha de ser irreme-
diablemente necesaria para los fines que se persigue y, cuestién importante,
que ha de ser proporcional a la gravedad del hecho que se esta investigando.
Dicho en otros términos: la imposicion de la medida de coercion solo ha de
ser legitima cuando sea indispensable para garantizar los fines esenciales del
proceso, cuya intensidad ha de corresponderse con la magnitud de disvalor
que manifiesta el hecho —objeto de persecucion penal.

La ley procesal penal, tanto el CPP de 1991 como el CPP del 2004, cuen-
tan con todo un abanico de medidas de coercion procesal, de naturaleza
«asegurativa», para con el objeto principal del proceso: la concretizacion del
ius puniendi estatal y el pago de la pretensidn indemnizatoria; entre aquéllias,
la «prisidén preventiva» adquiere especial relevancia, en orden a sus efectos
gravosos para con la persona del imputado, quien es recluido temporalmente
en un establecimiento penitenciario. Cuya afliccién en un orden democratico
de derecho, debe ser siempre la Ultima opcidn, la dltima ratio, cuando el
resto de medidas menos gravosas, no resultan idéneas para con los objetivos
que se pretenden alcanzar.

En un modelo procesal penal regido por el principio acusatorio, la liber-
tad debe ser regla y la detencidn la excepcidn, valores que son invertidos en
un modelo procesal més inclinado al principio inquisitivo, donde la privacién
preventiva de libertad es la opcién preferible por el juzgador, es decir, la pri-
ma ratio.

Sin duda, el nuevo modelo procesal penal acusatorio-garantista, pre-
tende adscribirse en una cultura respetuosa de los derechos fundamentales,
en el sentido de reservar la prision preventiva solo para supuestos reglados,
conforme a la gravedad del delito asi como otros datos, que de forma objeti-
va hagan de esta medida una decisién inevitable para la cautela de los fines
que se pretende alcanzar en el Proceso Penal. Nuestras cdrceles se encuen-
tran abarrotadas con una capacidad hospedante de internos significativa, de
los cuales en su gran mayoria aun se encuentran en calidad de procesados
(presos sin condena), lo que revela una practica inquisitiva de la judicatu-
ra al privilegiar la detencién antes que la comparecencia; precisamente, la
prisionizaciéon es uno de los factores que ataca de forma medular el sistema
acusatorio, de someter el uso de la prisién preventiva a criterios sumamente
rigurosos, colocdndola a un nivel de ultima ratio.

La excepcionalidad de la prision preventiva, anota Miranda Estrampes,
se complementa a su vez, con la previsién normativa y la regulacién de un
cuadro de medidas alternativas a la prision preventiva. Se ofrece, asi, a los
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jueces un amplio abanico de medidas de coercién personales que les permi-
ten ajustar su eleccidn a las concretas circunstancias concurrentes?.

Conforme a lo expuesto, la adopcidn de la prisidn preventiva no solo debe
ser necesaria para con los fines de la persecucién penal («sub principio de nece-
sidad») y de magnitud adecuada conforme a la gravedad del hecho que se esta
investigando («principio de proporcionalidad»), pues a ello debemos sumar la
concurrencia de los presupuestos (formales y materiates), que el legislador ha
glosado en el articulo 135 del CPP de 1991, asi también en el articulo 268 del
nuevo CPP. Presupuestos que deben aparecer de forma conjuntiva y/o copula-
tiva, tal como la ha dejado sentado el maximo intérprete de la constitucionali-
dad normativa en una serie de pronunciamientos. Ante la negacién de cuales
quiera de ellos, el juzgador debera imponer una medida de comparencia.

Ahora bien, la presencia de los elementos que se encuentran conteni-
dos en la redaccién normativa del articulo 135, deben tener fiel reflejo en la
resolucién jurisdiccional que imponga la prisién preventiva, en el sentido de
gue el Juez ha de valorar cada uno de ellos, mediando un razonamiento logi-
co-juridico, que revista a la decision de validez y de razonabilidad. Exposicion
de hechos y de derecho, que en conjunto inciden en el plano de motivacion
de la resolucion, conforme a la exigencia constitucional, cuyo incumplimiento
puede dar lugar a una decisidn per se arbitraria, que ha de ser enmendada via
una accion constitucional de Habeas Corpus.

No olvidemos que el imputado se encuentra revestido del principio de
«presuncion de inocencia», lo que genera una serie de consecuencias juridi-
cas en el-marco de la actividad probatoria, lo mas importante consideramos,
gue no puede ser tratado como culpable. Cuando se impone una prisién pre-
ventiva sin concurrir sus elementos legitimantes o cuando esta se extiende
en el tiempo de forma innecesaria, se produce_una evidente lesién al princi-
pio antes anotado, afectdndose por consiguiente la libertad e inviolabilidad
personal del individuo, al atribuirse a dicha institucién fines privativos del
Derecho penal sustantivo. Lo real es que si la lucha contra la criminalidad por
medio de la prisidén preventiva y antes de la sentencia pasada con autoridad
de cosa juzgada, se irrespeta el principio de inocencia, se le quita valor al
procedimiento principal y se lesiona a una persona sin fundamento juridico®.

2 MIRANDA ESTRAMPES, M. "Aproximacidn a una teoria constitucional de las medidas
cautelares personales, con especial atencion a la prision preventiva". En: APECC - Revista
de Derecho. Afio IV - N° 6. Director: Oscar Pefia Gonzdlez, Lima, p. 27.

3 CABRERA, S. "Pena privativa de libertad y prision preventiva". En: Garantias, Medidas
Cautelares e Impugnaciones en el Proceso Penal, pp. 394-395.
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Seguidamente, pasaremos al analisis de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional, recaida en el Exp. N° 5490-2007-HC/TC, de fecha 27 de noviembre
del 2007, de acuerdo a los diversos aspectos sustantivos y procesales, que
hemos de rescatar de su contenido.

2 ELHABEAS CORPUS INNOVATIVO

Si hemos dicho que de la persecucidn penal emergen los estados de
mayor coercidn, que inciden de forma directa en los derechos fundamentales
de los justiciables, es de verse la necesidad de que la legislacién recoja meca-
nismos que se dirijan a reivindicar un interés juridico injustamente afectado,
en este caso, la libertad personal, cuando los funcionarios estatales privan
de libertad a un sujeto, sin que dichas circunstancias se encuentren expresa-
mente detalladas en el dispositivo legal, sea porque el mandato u/o la orden
no se encuentra debidamente justificada, sea porque la medida no ha sido
debidamente motivada por el juzgador. En todos estos supuestos aparece
una medida correctiva de especial incidencia, el proceso constitucional de
«Habeas Corpus», instrumento que ha de ser empleado como mecanismo de
contencion a la arbitrariedad estatal, a fin de que cese un estado de cosas per
se ilegitimo, arbitrario, principalmente que el afectado recobre su libertad
personal y derechos conexos. En efecto, se trata de un mecanismo procesal
expeditivo, de tutela urgente, reconocido en la Constitucion y orientado a la
discusién de una controversia de naturaleza constitucional, esto es, la vigen-
cia de la libertad individual®.

El «habeas corpus» pertenece, pues, a todo ese conjunto de garantias
instrumentales, cuyo ejercicio por parte del detenido, desde el mismo inicio
de la instruccion, han de posibilitar un eficaz despliegue del derecho de de-
fensa®. o

El Cédigo Procesal Constitucional dispone en su articulo 25 que procede
el habeas corpus ante la accion u omisién que amenaza o vulnere los derechos
gue conforman la libertad individual. Por su parte, el articulo 1 - finalidad de
los procesos (in fine), prevé en su segundo parrafo que si luego de presentada
la demanda cesa la agresidn o amenaza por decisién voluntaria del agresor, o
si ella deviene en irreparable, el Juez, atendiendo el agravio producido, decla-

4 PEREIRA CHUMBE, R. "De las Garantias Constitucionales". En: La Constitucion Comenta-
da. T. |l. Director: Walter Gutiérrez, Gaceta Juridica, Lima, p. 1067.

5 GIMENO SENDRA, V. El proceso de Habeas Corpus. Editorial TECNOS S.A., Madrid, 1985,
p. 48.
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ra fundada la demanda precisando los alcances de su decisién, disponiendo
gue el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que moti-
varon la interposicion de la demanda, y que si procediere de modo contrario
se le aplicardn las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del presente
Cadigo, sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda. En efecto,
el corpus constitucional permite extender los efectos de las decisiones de los
jueces, no obstante, que el agravio, o mejor dicho los alcances de la conducta
antijuridica hayan cesado en el tiempo, lo cual resulta consustancial para con
los cometidos mismos de los procesos constitucionales, de poner freno a la
arbitrariedad publica. Maxime si la afectacién ha tomado lugar en el conte-
nido esencial de un derecho fundamental, como lo es la «libertad personal».

En la decision del TC, se ha sefialado en el Considerando tercero, lo si-
guiente: “En efecto, si bien, en el presente caso se advierte que el mandato
de detencién impuesto al demandante fue variado por el de comparecencia,
habiendo cesado asi la vulneracién que se alega en la demanda, resulta nece-
sario no solo proceder al reconocimiento del derecho fundamental invocado,
sino reconocer también que el agravio cometido contra el demandante impli-
€6 un grave atentado contra sus derechos constitucionales a la dignidad, al
honor y a la presuncién de inocencia, por parte de las autoridades que parti-
ciparon en su detencion, como exponemos mds adelante”.

En resumidas cuentas, los fines que despliega el Hadbeas Corpus Inno-
vativo, lo podemos fijar desde un doble baremo a saber: primero, la desca-
lificacidn del proceder del funcionario y/o servidor publico, en cuanto a la
atribucién de responsabilidad funcional, pues el hecho de que la medida gra-
vosa haya cesado en sus efectos, no enerva de ningin modo la naturaleza an-
tijuridica de la conducta, con ello, las consecuencias juridicas, lo que supone
afirmar la vigencia de los derechos fundamentales y, por otro, la imposicién
de las sanciones que el caso amerite; segundg, incidir en una plano correcti-
vo, por no menos decirlo intimidatorio (admonicién), de evitar la repeticion
de dichos comportamientos de cara a futuro. En otras palabras dicho: como
un instrumento protector de los derechos fundamentales.

3. LAS GARANTIAS DE LA INVESTIGACION PENAL EN UN ESTADO DE
DERECHO

Ni bien las agencias de persecucién penal toman conocimiento de ha-
berse cometido presuntamente un hecho delictuoso, se encuentran legiti-
mados para iniciar una investigacion, cuyo objetivo principal es recolectar
las evidencias de cargo suficientes que sirvan al Fiscal, para poder formalizar
la denuncia penal respectiva, ante el 6rgano jurisdiccional competente. Para
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tales fines, se requiere fa realizacion de una serie de actos investigativos, de
diligencias que en algunos casos importa la restriccion, limitacién y/o afecta-
cién de derechos fundamentales; injerencias que seran legitimas siempre y
cuando se cumplan con principios juridico-constitucionales que se han pre-
visto al respecto.

La Constitucion de 1993, siguiendo el plano de valores contemplados en
la Carta Politica de 1979, atribuyd la conduccion de la Investigacidn Criminal,
al representante del Ministerio Publico, como titular del ejercicio de la accion
penal publica y representante de la sociedad, concordante con lo dispuesto
en el articulo 9 de la LOMP. En este ambito de actuacion publica, define una
estrategia de investigacion conforme a las particularidades del caso concreto,
ordenando a los efectivos de la policia nacional la realizacion de las diligen-
cias que sean necesarias, en orden a adquirir elementos vinculados al hecho
punible, que puedan definir un juicio preliminar de imputacion delictiva so-
bre los presuntos sospechosos.

Dicho lo anterior, debe afirmarse que solo con la imputacion formal que
efectle el representante del Ministerio Publico, puede hablarse en serio de
una investigacion acorde a las garantias basicas de un Estado de Derecho y,
no aquellas que provienen de actos unilateral, discrecionales, a puro arbitrio
de los agentes policiales, quienes no tienen autoridad alguna para decidir el
inicio de una investigacién penal, menos atin de concretizar actos de coercion
sobre un individuo; dicha posibilidad se restringe a un solo presupuesto, en
caso de «delito flagrante», inclusive bajo dicha hipétesis tiene la obligacion
de poner al detenido a disposicién de la autoridad competente, de forma
inmediata bajo responsabilidad, segun lo previsto en el apartado f, del inc. 24
del articulo 2 de la CPE.

Como bien dice, Ruiz Vadillo, el proceso penal, que forma parte insepa-
rable del Derecho Sustantivo Penal, es por asi decirlo, la mas firme y rigurosa
de las garantias para los imputados, y para la sociedad en general, porque
ese imputado formal puede serlo, en alguna ocasion, por error o malicia de
determinados acusadores que trasladan a sus respectivos letrados una infor-
macion falsa o falseada$; (...), resulta evidente que, en el procedimiento penal
propio de un Estado de Derecho, el respeto a las formalidades que —en tanto
garantias procesales— amparan a la persona afectada reviste igual importancia
que la realizacion del Derecho Penal material por medio de la imposicion de

6 RUIZ VADILLO, E. "Reflexiones sobre determinados aspectos del Derecho Penal". En: E/
Derecho Penal de fin de Siglo y el Derecho Penal Latinoamericano - Homenaje a Enrique
Bacigalupo, p. 289.
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una condena al autor de un delito y el consiguiente restablecimiento de la paz
juridica’. Garantias que Unicamente pueden ser garantizadas por aquel funcio-
nario que la Ley Fundamental le ha encomendado la defensa de la legalidad.

El modelo constitucional peruano, ha disefiado, (...), unainstitucién —es-
tructuralmente organizada—, bajo principios, ajustables a un orden democra-
tico de derecho, a diferencia de la legislacion comparada, donde el Ministerio
Publico (Ministerio Fiscal), es un apéndice del Poder Judicial o es objeto de
intervencién politica por parte de los Poderes del Estado, pues sus maximos
representantes son elegidos ora por el Ejecutivo ora por el Legislativo. Inje-
rencia que impide, una actuacion fiscal de acorde a los principios juridico-
constitucionales de objetividad, independencia e imparcialidad?®.

La Investigacion del delito no se puede dejar encomendada a un érgano
perteneciente al Poder Ejecutivo, o que se encuentre funcionalmente ligada
a un Poder del Estado; de ahi, nuestra firme posicion, de que el persecutor
publico sea el encargado de dirigir toda la Investigacidn del delito, tal como se
ha fijado normativamente en el nuevo CPP. Siendo la PNP, un érgano adscrito
al Ministerio del Interior, queda claro, que dicha institucion no puede actuar
de forma libre y discrecional en la investigacién del delito, por lo que el repre-
sentante del Ministerio Publico tiene por obligacién: controlar la actuacion
policial, a fin de velar por los derechos fundamentales de los justiciables. Con
ello, no estamos afirmando, que la PNP, no ejerza una labor importante en la
Investigacion Criminal, sino que dicha tarea debe sujetarse a los pardmetros
juridico-constitucionales. Maxime, si el efectivo policial, es quien de forma
directa y personal, enfrenta a la criminalidad, a partir de una serie de mani-
festaciones policiales, en la labor de prevencién y represion de las conductas
delictivas, mas no el persecutor publico; en virtud de ello, es que el Fiscal
debe constituirse en garante de la actuaciones policiales, tal como se des-
prende de la estructura intra-normativa del nuevo CPP®.

En la sentencia in examine, se sefiald al respecto lo siguiente:

Si bien la Policia Nacional del Peru cumple funciones asignadas por la
Constitucion Politica, como son, entre otras, la investigacion y el combate de

7 AROCENA, G. A. "La proteccion del Imputado frente a injerencias indebidas en su ambito
privado". En: La Injerencia en los Derechos Fundamentales del Imputado. |, p. 159.

8 PENA CABRERA FREYRE, A. R. / MIRANDA ESTRAMPES, M. "La posicién investigadora
del Ministerio Publicos en las Reformas del Proceso Penal en Latinoamérica y Europa
Continental". En: Temas de Derecho Penal y Procesal Penal. APECC, 2008, p. 283.

9 PENA CABRERA FREYRE, A. R.y otro. "La posicion investigadora del Ministerio Publico...",
pp. 283-284.
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la delincuencia (Constitucion: Articulo 166), en el cumplimiento de esta mi-
sién no debe incurrir en actos que supongan arbitrariedad o extralimitacién
de sus funciones; por el contrario, que el ejercicio de su poder tiene que ser
proporcionado y racional, ajustado a los fines que persigue, acorde con el
principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad (Constitucion: Ar-
ticulos 3y 41).

Al respecto, se aprecia de autos que la Policia Nacional, mediante la
Division de Estafas y otras Defraudaciones (DIRINCRI-DIVIEOD-D5), inicié una
investigacion preliminar y ejecuto la detencion del demandante subrogando
en la conduccion de la misma al Ministerio Publico, al recibir denuncias de
parte y disponer actos de investigacion en contravencion a lo dispuesto ex-
presamente en el articulo 159, inciso 4 de la Constitucion que entre otras atri-
buciones del Ministerio Publico, establece la de “Conducir desde su inicio la
investigacion del delito. Con tal propdsito, la Policia Nacional estd obligada
a cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el ambito de su funcion”.
Mads aun, la cuestionada actuacion policial quebranto lo prescrito por la Ley
N° 27934 (sobre Intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la Investi-
gacion Preliminar del Delito), que admite que la investigacion preliminar sea
actuada ex officio por la policia cuando la Fiscalia, por razones de cardcter
geogrdfico y otras, se encuentre impedida de asumir la direccion de la inves-
tigacién (Articulo 1), situacion que no ha sido acreditada en el presente caso.

Segun lo expuesto en los considerandos citados, debe sefialarse lo si-
guiente: primero, que los drganos policiales deben sujetar su actuacién fun-
cional en el marco de la investigacion penal, segin lo previsto en la Consti-
tucion Politica del Estado, esto es, en respeto a los derechos fundamentales,
pues al desbordar dicho marco legal, ingresa a un campo fecundo de ilegali-
dad y de arbitrariedad; segundo, para que ka actuacidn policial sea legitima,
debe someterse a los mandatos que al respecto, haya de impartir el repre-
sentante del Ministerio Piblico, pues solo éste Ultimo es quien dirige for-
malmente los actos de investigacion, por lo que solo una decisién de dicho
funcionario puede dar lugar a una imputacion delictiva contra un individuo,
lo que a su vez genera la vigencia irrestricta de los derechos fundamentales
de defensa y contradiccién. Por tales motivos, ha de rechazarse cualquier
tipo de actuacién unilateral, digase discrecional de los efectivos policiales en
el dmbito de la investigacién penal, so pena de vulnerar las garantias basila-
res de un Estado de Derecho. La Unica excepcién a dicha regla constitucional,
ha de verse, cuando por razones de orden geografico, el Fiscal se encuentra
impedido de realizar las primeras diligencias, con arreglo a lo previsto en el

993

w=- SHNOIDIAI SATVOdT




w2 [ EGALES EDICIONES

ALoNsO R. PENA CABRERA FREYRE

articulo 1 de la Ley N° 27934, supuesto de hecho que no acontece en el caso
de autos.

El nuevo CPP, no hace mas que adecuar la ley procesal penal a los pre-
ceptos constitucionales sobre la materia, determinando de forma acertada
que la conduccién de la investigacion corresponde al Ministerio Pablico®, lo
que es caracteristico en un Estado de Derecho; mientras que el otorgamiento
de mayores margenes de actuacion discrecional a la policia es caracteristico
de Estados Policiacos autoritarios-maximalistas.

4. EL DERECHO A LA INFORMACION VS. EL PRINCIPIO DE PRESUN-
CION DE INOCENCIA

En un orden democratico de derecho, la prensa, sea escrita, radial y/o
televisiva cumple un rol fundamental: la formacién de una opinién publica
veraz y objetiva, en cuanto caracteristica esencial del pluralismo cultural, po-
litico y ideolégico; constituye un derecho fundamental conjuntamente con la
libertad de expresion, como baluartes de una proclama esencialmente de-
mocratica, el derecho de opinar, de informarse, de expresarse libremente.
Mas es sabido que el ejercicio de cualquier derecho fundamental, sea éste
individual o colectivo, ha de estar limitado por el resto de bienes juridicos
contemplados en la Ley Fundamental, en este caso, aparece el honor, la in-
timidad v la inviolabilidad personal como intereses juridicos de especial rai-
gambre constitucional, de especial vinculacién con el autorrealizacion de la
persona humana, conditio sine quan non para su participacion en concretas
actividades socio-econdmicas-culturales. Se proscribe, entonces, el ejercicio
abusivo de un derecho, conforme lo establece el articulo Il del Titulo Prelimi-
nar del Cadigo Civil.

Por lo expuesto, surge un eminente conflicto entre el derecho a la in-
formacion, la libertad expresién con el derecho al honor, cuando el hombre
de prensa debe sacar a la luz cierta informacién que puede resultar lesivo
al interés juridico individual, sea o no verdadera la noticia que se propala.
Dicha actuacion del periodista solo sera legitima, justificada, segun el inc. 8)
del articulo 20 del CP, si es que el agente realizé toda una contrastacion lo
suficientemente diligente, mediando las fuentes de informacion necesarias,

10  Asi, PENA CABRERA FREYRE, A. R. y otro. "La posicion investigadora del Ministerio Pu-
blico...", p. 285.

11 Ver, al respecto, PENA CABRERA FREYRE, A. R. Exégesis del nuevo Codigo Procesal Pe-
nal, pp. 87-91.

994



La DEeBIDA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES JURISDICCIONALES Y SU INCIDENCIA
EN EL MARCO DE LA PRISION PREVENTIVA

que lo hayan llevado a la denominada «veracidad subjetiva», pues aquellas
actuaciones carentes de un trabajo serio, ponderado, sin la menor verifica-
cion investigativa, no pueden ser abarcadas en dicho precepto permisivo, por
constituir conductas en evidente «temerario desprecio hacia la verdad». No
obstante la transmision de la noticia debe ser propalada con arreglo a ciertos
parametros, pues no se puede dar a mostrar a un individuo como culpable,
cuando dicha condicidn juridica debe ser demostrada en el Proceso Penal,
de no ser asi se estaria afectando los derechos mas esenciales del individuo.

El principio de «presuncién de inocencia» constituye una garantia juri-
dico-constitucional de primer orden, que determina una serie de consecuen-
cias en el dmbito de la persecucién penal: primero, que para condenar al
imputado, se requiere una minima actividad probatoria de cargo®?, que se
haya obtenido en respeto al contenido esencial de los derechos fundamenta-
les, con arreglo a los procedimientos previstos en la Ley y en la Constitucion;
segundo, que el imputado no tiene la obligacion de aportar prueba en su
contra, el denominado derecho de «no auto-incriminacién» (nemo tenetur
sea ipso accusare), por ende, tiene el legitimo derecho de mantenerse en
silencio® y; tercero, el imputado no puede recibir una pena por adelantado,
es decir, los efectos preventivos de la pena, en su faz especial y general, solo
pueden aparecer a partir del acto de condena, cuando judicialmente se le
impone una sancidn punitiva, cuestidn distinta ha de verse en el caso de las
medidas de coercidn procesal de naturaleza personal, cuya legitimidad como
se dijo reposa en el interés social en la persecucidn del delito, a lo cual de-
bemos agregar que dichas medidas para que sean vélidas deben acordarse
con arreglo a los principios de legalidad, proporcionalidad y de necesidad.
En palabras de Hassemer, las investigaciones en el proceso penal amenazan
igualmente las libertades, el patrimonio y'la honra de los ciudadanos y la
pena obviamente también. Por eso los derechos fundamentales, en cuanto
derechos de defensa, son decisivos para el Derecho Penal.

12 Para Miranda Estrampes, la presuncién de inocencia actua también como regla proba-
toria, esto es, como regla que contribuye a disefiar la actividad probatoria en el proceso
penal sometiéndola a una serie de condiciones y requisitos juridicos cuya concurrencia
es necesaria para poder estimar destruida esta presuncion y, por tanto, para poder dictar
sentencia condenatoria; Notas Preliminares, p. 15.

13 Asi, GONZALEZ NAVARRO, A. L. Sistema de Juzgamiento Penal Acusatorio. T. |, Editorial
Leyer, pp. 384-385.

14 HASSEMER, W. "Proceso Penal y Derechos Fundamentales". En: La Injerencia en los De-
rechos Fundamentales del imputado. |, p. 53.
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No es necesaria mayor probidad para observar que toda injerencia en
la esfera personal del individuo sometido a un proceso penal traduce una
intromision en los derechos fundamentales de un sujeto juridicamente ino-
cente'®. La busqueda de la verdad importa la afectacion determinante en
los derechos fundamentales, necesario para el restablecimiento de la paz
y seguridad juridica, mas dicho cometido no puede realizarse a cualquier
precio en el marco de un Estado de Derecho. El hecho de reconocer que
el principio de inocencia no impide la regulacién y aplicacion de medidas
de coercidon durante el procedimiento no significa que la autorizacidon para
utilizar la fuerza pUblica durante el procedimiento; vulnerando derechos de
quienes intervienen en él, en especial los del imputado, sea absoluta o no
disponga de limites, escribe Corigliano. Por el contrario, la afirmacién de
gue el imputado no puede ser sometido a una pena ni puede ser tratado
como culpable hasta que no se dicte sentencia firme de condena, constituye
el principal factor que expresa los limites a las medidas de coercién procesal
en su contra’®.

El articulo il.1, del Titulo Preliminar del nuevo CPP, establece que toda
persona imputada de la comision de un hecho punible es considerada ino-
cente, y debe ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo contrario y
se haya declarado su responsabilidad mediante sentencia firme debidamen-
te motivada. El principio de presuncion de inocencia es entonces una maxi-
ma ético-juridica de primer orden en un Sistema Procesal Penal respetuoso
de las garantias fundamentales, es una valor inoponible e insoslayable ante
cualquier pretension penal que pretenda desbordar el ambito juridicamente
justo; en tal sentido, la efectiva proteccidn de los derechos fundamentales es
una finalidad politico criminal indeclinablie segun las maximas del Estado de
Derecho'. La presuncion de inocencia es un derecho subjetivo publico que
posee su eficacia en un doble plano: por una parte, opera en las situaciones
extraprocesales y constituye el derecho a recibir la consideracién y el trato
de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo o andlogos a éstos;
por otro lado, tal derecho opera fundamentalmente en el campo procesal,
con influencia decisiva en el régimen juridico de la prueba?®, como se sostuvo

15 AROCENA, G. A. "La proteccion del Imputado frente a injerencias indebidas...", p. 159.

16 CORIGLIANO, M. E. "Prision preventiva. Irrazonabilidad de la Ley 24.390 y su reforma
Ley 25.430". En: Garantias, Medidas Cautelares e Impugnaciones en el Proceso Penal,
pp. 402-403.

17 PENA CABRERA FREYRE, A. R. Exégesis del nuevo Cédigo Procesal Penal, p. 75.

18 RODRIGUEZ FERNANDEZ, R. Derechos Fundamentales y Garantias Individuales..., p. 51.
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lineas atras. Roxin escribe que con la aparicidn de un derecho de persecucion
penal estatal, surgié también, a la vez, la necesidad de erigir barreras con-
tra la posibilidad de abuso del poder estatal, al tiempo que enfatiza que los
limites a la facultad de intervencién del Estado, deben proteger al inocente
frente a persecuciones injustas y afectaciones excesivas de la libertad, y (...)
deben también asegurar al culpable la salvaguarda de todos sus derechos de
defensa®®.

Ahora bien, ¢Puede decirse con correccidn, que el principio de presun-
cidon de inocencia es realmente respetado por los medios de informacién?,
pues parece que la respuesta es negativa y, ello por lo siguiente: ni bien los
hombres de prensa toman conocimiento del hecho noticioso, montan todo
un colosal andamiaje informativo, una tenaz persecucion con sus camaras,
filmadoras, flaches y otros mecanismos sofisticados, a fin de captar los he-
chos, que de forma sensacionalista ofrecen al publico, penetrando para ello
en el dmbito estrictamente privado del individuo, sin importar que ello ha
de afectar su «privacy personal y/o familiar», eso no interesa, lo unico rele-
vante es vender la noticia. Parafraseando a Gonzalez Navarro, diremos que
tomando en cuenta que a la aplicacidén del derecho solo le atafie al Esta-
do, es éste quien va a determinar si una persona sigue siendo inocente o
no, ya que seria una aberracion decir que alguien es culpable sin que un
juez lo determine, y la previa aclaracién surge por la necesidad de explicar
gue muchas veces la sociedad comete errores aberrantes y denigrantes en
contra de imputados, quienes son considerados como culpables solamente
por la opinién de la conciencia popular, la cual en la mayoria de los casos
es sembrada por los medios de comunicacién masivos, los cuales al verter
comentarios acerca de asuntos juridicos cometen el error de indicar que
una persona es culpable, porque es el parecer que ellos tienen y segun las
conclusiones que ellos sacan, las cuales no tienen obviamente ningun valor
juridico, pero si social, en ese entendido, deducimos que el imputado estard
sujeto a una condena social sin haber sido condenado juridicamente, por lo
tanto, la persona pese a mantener el Status juridico de inocente sufrird una
condena popular®. Por consiguiente, el derecho al honor, a la intimidad, a la
inviolabilidad personal son arrasados sin ninguna contemplacidn, sin remor-
dimiento, afectandolos en su esencia, en su nucleo rector, al ser presenta-
dos ante la sociedad bajo calificativos injuriantes, ofensivos, generando un
perjuicio irreparable.

19 ROXIN, C. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto SRL, Buenos Aires, 2000, p. 2.
20 GONZALEZ NAVARRO, A. L. Sistema de Juzgamiento Penal Acusatorio. T. |, p. 384.
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En la sentencia bajo examine, se ha sefialado lo siguiente:

En tal sentido, este Tribunal reitera lo sostenido en la sentencia recai-

da en el expediente N° 6712-2005-HC/TC (Caso: Magali Jests Medina Vela y
otro):

El ejercicio del derecho a la informacidn no es libre ni irrestricto;

por el contrario, estd sujeto a ciertos condicionamientos que de-

ben ser respetados dentro de un Estado democrdtico y social de

derecho. Solo asi, con los limites que se deben encontrar en la pro-

pia Constitucion, el derecho a la informacion podra convertirse en la

piedra angular de la democracia.

Es importante que en el ordenamiento internacional se haya deter-
minado la existencia de limites a los derechos comunicativos. En tal
sentido, tanto el articulo 19, inciso 3, acapite a del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, como el articulo 13, inciso 3,
acapite “a” de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
precisan que el ejercicio del derecho a la informacion ‘entrafia de-
beres y responsabilidades especiales’, por lo que esta sujeto a una
restriccién como es la de asegurar (...) el respeto a los derechos o

a la reputacién de los demas.

Este Tribunal considera que el juicio critico o la informacion divulgada
acerca de la conducta profesional o laboral de una persona que constituye
en el fondo una descalificacion personal como la que se vertié sobre el de-
mandante, a propdsito de la denuncia penal contra su persona por presuntos
actos cometidos en ejercicio de su funcion notarial, en distintos medios de
comunicacion, constituyo una intrusion ilegitima a su derecho al honor y a
la buena reputacion, por cuanto desde el momento mismo de la divulgacion
de su detencién y por la forma desdorosa en que esta se efectud, repercutié
directamente en la consideracion ajena de su dignidad como persona, aca-
rreandole dafio moral como materiales, y una manifiesta transgresion a su
derecho a la presuncion de inocencia. En efecto, la forma vedada de cdmo
se transmitio la noticia, profiriéndose calificativos, juicios de valor negativos
acerca de la conduccidn profesional de una persona, que se encuentra reves-
tida del principio de presuncidn de inocencia, no hizo mas que repercutir de
forma lesiva en su dignidad, en su condicidn de persona, tanto en su estima-
cion propia (intersubjetiva), como su prestigio (honra), frente a los demas in-
tegrantes del colectivo. Nadie puede presentar a una persona como culpable
o brindar informacion en tal sentido, hasta antes de una sentencia firme de
condena.
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5. LOS PRESUPUESTOS DE LA PRISION PREVENTIVA Y EL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE DEBIDA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIO-
NES JURISDICCIONALES

La prision preventiva, que duda cabe, constituye la intromision estatal
de mayor gravedad con que cuenta la normatividad procesal, en cuanto a la
privacion de un bien juridico de alta estimacion valorativa: la «libertad per-
sonal»; por tales motivos su imposicion judicial debe obedecer a un andlisis
riguroso de los presupuestos de orden material y procesal, que deben concu-
rrir para que su adopcion sea no solo legal, sino también legitima. En palabras
de Pastor, el cumplimiento riguroso de cada uno de estos presupuestos y su
subsistencia garantizan la utilizacion y la pervivencia excepcionales de este
instrumento, tornandolo asi de uso legitimo en esos supuestos?'. Es por ello,
que si dictado solo puede emanar en el marco de un Proceso Penal, por parte
del érgano jurisdiccional competente, si es que se advierten indicios revelado-
res de criminalidad asi como la probable intencidn del imputador de eludir la
accién de la justicia®?, tal como se desprende del articulo 253.1 del nuevo CPP.

La prisidn preventiva es una medida cautelar de privacion de libertad,
adoptada durante el curso de un proceso penal, de aplicacion subsidiaria,
provisional y proporcionada a los fines que constitucionalmente la justifican
y delimitan, que en esencia son asegurar la ejecucion de la sentencia que se
dicte?*; (...) es de naturaleza personal, pues recae directamente sobre un bien
inherente al imputado y tiene que ver con la punibilidad del procedimiento,
pues asegurando la comparencia del imputado garantiza ~que en caso de
sentencia condenatoria— se efectivice la ejecucién penal®.

Dicho lo anterior puede decirse, que la prisidn preventiva no solo re-
quiere que sus presupuestos de aplicacion se encuentren reglados en la ley
procesal penal (principio de legalidad®®), sino que esta se oriente a conju-

21 PASTOR, D. R. "Las funciones de la Prisién Preventiva". En: La Injerencia en los Derechos
Fundamentales del Imputado. I, p. 132.

22 Asi, GIMENO SENDRA, V. Ef proceso de Hdbeas Corpus, pp. 30-31.

23 RIFASOLER, I. M.y otros. Derecho Procesal Penal, p. 234.

24 PENA CABRERA FREYRE, A. R. Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Rodhas,
Lima, 2008, p. 340.

25  Enpalabras de Miranda Estrampes, el principio de legalidad no solo exige la precisa iden-
tificacion de los supuestos facticos que posibiliten la limitacion del derecho a la liber-
tad, sino que ademas, comporta que las autoridades y sus agentes solo podran acordar
aquellas medidas limitativas expresamente previstas en la ley; Aproximacion a una teoria
constitucional de las medidas cautelares personales..., p. 33; ello supone también, que
solo podran ser impuestas por aquellas autoridades, a las cuales la Ley y la Constitucién,
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rar posibles riesgos que pongan en peligro los fines esenciales del Proceso
Penal, como se sostuvo lineas atras; a todo ello debemos agregar su suje-
cién al principio de proporcionalidad, en el sentido de que la medida sea
estrictamente necesaria para la proteccion de un interés juridico superior,
referido al interés de la sociedad de que las conductas de mayor nocividad
social sean perseguidas penalmente y, esto a su vez importa, que no exis-
ta otra medida que pudiese reportar los beneficios que de ella se espera
obtener (principio de necesidad)?®. Asi, en la doctrina, al sostenerse que
la medida solo deberd ser adoptada si la amenaza cierta para los fines del
proceso constituida por la libertad del imputado no puede ser neutralizada
efectivamente de un modo menos agresivo para los derechos fundamenta-
les de éste?. Finalmente, que la intensidad de esta medida sea adecuada
a la gravedad del injusto que se esta investigando, pues si el hecho punible
es de menor gravedad, en definitiva, la medida de coercién debe ser la
comparecencia.

Los presupuestos de la prision preventiva asi como su inclusidn, deben
estar expresamente previstos en la ley, en orden a cautelar su legalidad, mas
es sabido que la legitimidad de su imposicion no solo se encuentra condi-
cionada a ello, sino que se requiere que sus elementos de configuracion se
encuentren presentes en el caso concreto. Esto implica que el juzgador deba
valorar en cada causa, si es que concurre cada uno de ello, de tal manera, que
no resulta suficiente que invoque el supuesto de hecho contemplado en el
dispositivo legal, sino que debe contrastar los alcances normativos de la ley
con el relato factico en concreto, solo asi podemos estar ante una decision no
solo legal, sino también «debidamente fundamentada»; pues de no ser asi
estamos ante una medida per se arbitraria.

les ha conferido dicha potestad funcional, que segln el orden de valores contemplados
en nuestra Ley Fundamental, lo son los jueces (articulo 138 de la CPE), quienes en méri-
to al principio de jurisdiccionalidad, son los Unicos funcionarios legitimados para dictar
medidas de coercidn procesal asi como medidas limitativas de derechos fundamentales,
tal como se afirma en el articulo VI del Titulo Preliminar del nuevo CCP; cualquier otros
funcionario publico y/o servidor publico no puede irrogarse tremenda facultad, los efec-
tivos policiales, Gnicamente pueden privar de la libertad a un individuo en caso de delito
«flagrante», ante cualquier otro supuesto, se configura un atentado contra la libertad e
inviolabilidad personal, mediando una conducta arbitraria, ilegal e incompatible con los
principios juridico-constitucionales.

26 Asi, MIRANDA ESTRAMPES, M. "Aproximacidn a una teoria constitucional de las medi-
das cautelares personales...", p. 35.
27 PASTOR, D. R. "Las funciones de la Prisién Preventiva", p. 133.
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La concurrencia de los presupuestos del fomus comissi delicti, del peri-
culum inmora, no pueden ser determinados de forma aprioristica, meramen-
te estimativa, por no menos decirlo “subjetiva”, se necesita en todo caso,
de un basamento objetivo que respalde su aparicién, con los indicios que se
cuenta en el expediente; primero, la razonable estimacién de datos objetivos,
que de forma racional permita atribuir al imputado los hechos presuntamen-
te delictivos y, segundo, de que existan motivos fundados, aparejados con
indicios que de forma objetivada permitan inferir que el imputado haya de
fugarse, al no contar con un arraigo social y/o laboral que lo vinculen de for-
ma solida con el exterior. Deben tomarse una serie de criterios, que puedan
orientar al juzgador, a fin de que sean valorados en cada caso, a fin de veri-
ficar la presencia o no de los indicios de criminalidad asi como el peligro de
fuga, que el legislador ha previsto de forma enunciativa en los articulos 269
y 270 del nuevo CPP?%,

Conforme lo dicho, siguiendo a Lopez Barja de Quiroga, habra que decir
que la conviccion del Juez no puede basarse en la intuicidn o la sospecha,
sino que la misma debe proceder de “las pruebas practicadas en el juicio”.
Solo una conviccion derivada de las pruebas es atendible, por lo que cual-
quier otra conviccidn procedente de un motivo ajeno no es adecuado al razo-
namiento judicial y es pura arbitrariedad?.

En resumidas cuentas, el juzgador debe reflexionar criticamente si es
que en realidad concurren fos presupuestos anotados, amén de la medida
sea legitima, en orden a los intereses juridicos que se pretenden salvaguar-
dar; basta que no concurra uno de ellos, para que deseche la medida. Asi,
debera también exponer en detalle, la presencia de cada uno de estos ele-
mentos, explicando de forma clara y suscita los motivos de su acogimiento,
con los fundamentos de hecho y de derecho que considere pertinentes®. La
exteriorizacién de la decision es la via que permite verificar si es gue con-
curren o no los presupuestos que justifican su imposicién y a su vez que el
afectado con la medida pueda ejercitar los mecanismos impugnativos que
la Ley le franquea. Para cumplir con dicha exigencia cualitativa, la resolucién
judicial debe dar cuenta no solo de las circunstancias facticas y de los fun-
damentos juridicos que sirven de soporte a la concreta medida adoptada,

28  Vid., al respecto, PENA CABRERA FREYRE, A. R. Exégesis al nuevo Codigo Procesal Penal,
pp. 717-720.

29 LOPEZBARJADE QUIROGA, J. "La motivacion de las Sentencias". En: La Sentencia Penal.
Consejo General del Poder Jjudicial, Madrid, 1992, p. 104.

30 Asi, RIFA SOLER, J. M. y otros. Derecho Procesal Penal, pp. 235-236.
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sino que debera exteriorizar el juicio de proporcionalidad que sustenta su
imposicion?!,

La exigencia constitucional de la debida motivacion jurisdiccional de la

prisién preventiva, es la Unica forma de que pueda garantizarse un bien juri-
dico tan importante, como lo es la libertad personal de un individuo. El juez
solo ha de adoptar esta medida, mediando una base objetiva adecuada e ido-
nea, no puede sustituir dicha valoracidn por los juicios de valor que emita el
publico o por las exigencias inquisidoras de la prensa, el juzgador solo puede
escudarse en la Ley y en la Constitucién.

5.1. éPorqué se exige la debida motivacidn de las resoluciones judiciales?

En el marco de un Estado Constitucional de Derecho, la debida mo-
tivacion de las resoluciones jurisdiccionales, exigencia contemplada
en el inc. 5) del articulo 139 de la Ley Fundamental, parte de un do-
ble baremo a saber: primero para permitir el control de la actividad
jurisdiccional, a fin de velar por la correcta aplicacion de las normas
sustantivas y como mecanismo de interdiccidn a la arbitrariedad pu-
blica y, segundo, lograr el convencimiento de las partes respecto a la
argumentacion utilizada por el juzgador, para arribar al sentido del
fallo, lo que posibilita la explicacion légica-racional y |a legalidad, vin-
culacidn que garantiza la realizacidn plena de los derechos de defensa
y contraccidon que han de ser cautelados en un debido proceso. A de-
cir de Lopez Barja de Quiroga, mas que hablar de “convencimiento”
deberia decirse “explicacion”, pues, en efecto para el acusado, demas
partes en el proceso y para el publico en general, la motivacién de la
sentencia constituye la explicacion de la decisién adoptada; median-
te la motivacidn se trata de explicar que no hay arbitrariedad en la
decision, sino razones legales que conducen a la resolucidon que se
adopta®,

Lo descrito es necesario a fin de poner limites a la discrecionalidad del
juzgador, en el ambito estrictamente decisorio, segln el principio de
sana critica conjugado con el principio de libre valoracién de las prue-
bas. La realizacion de los procesos concretos no puede olvidar que si
importa desde luego, el resultado del mismo, esto es, el contenido de la
decision judicial, también importa, y no menos, el camino, el cdmo se

w
[y

32

MIRANDA ESTRAMPES, M. "Aproximacién a una teoria constitucional de las medidas
cautelares personales...", p. 36.
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. "La motivacién de las Sentencias", p. 99.
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llega a ese resultado, pues el fin (el resultado o decisién judicial de tute-
la del derecho subjetivo) no justifica el desconocimiento de la legalidad
procesal (el camino o modo de llegar a la decisién)3. Por tales motivos,
resulta imprescindible que del contenido de la resolucidn jurisdiccional,
se pueda inferir claramente el porqué se arribo a determinada decision,
cuales fueron las razones que obedecieron a ello, en orden a revestir el
proceso judicial, como instrumento garantistico de los derechos subjeti-

VOSs que se someten a su amparo.

En opinion de Ariano Deho, la motivacidn, desde el punto de vista de
las partes, cumple una funcion endoprocesal o de garantia de defensa
en cuanto les permite conocer la ratio decidendi de la resolucién (o la
ausencia o sus yerros) a los efectos de poder utilizar las impugnacio-
nes enderezadas a revertir la situacion desfavorable a quien impug-
na34. Por tales motivos, la resolucién jurisdiccional (sentencia), ha de
componerse de dos operaciones, la primera se concentra en deter-
minar el “hecho probado” y una vez conocido el hecho, se ocupa de
la labor de subsuncién de dicho hecho en algin precepto legal; entre
ambos juicios de valor, debe subyacer una secuencia ldgica-juridica, a
fin de configurar el silogismo juridico —como producto del raciocinio
intelectivo—, del juzgador que se plasma en la sentencia. Solo asi se
puede garantizar el derecho fundamental de las partes, que se satis-
face, cuando conoce las causas de porque la resolucién no amparé su
pretensién, mas no cuando de forma imprecisa y, poco razonada estas
se deniegan, tanto en lo que respecta a decisiones que el juzgador
haya de adoptar de oficio, como aquellas que obedecen a solicitud de
una las partes (principio de rogacion), en el caso del Proceso Penal;
“(...) se convierte asi en una garantia del justiciable mediante la cual,
sin perjuicio de la libertad del juez en la interpretacin de las normas,
se puede comprobar que la solucion dada al caso concreto es conse-
cuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no fruto de la

arbitrariedad”®.

33

34

35

Addenda de la mocidn aprobada en Valencia el 27 de enero de 2006, por los participan-
tes en la Primera Jornada Internacional, que fue celebrada con el patrocinio de la Edito-

rial Tirant lo Blanch, sobre las garantias fundamentales del proceso civil.

ARIANO DEHO, Eugenia. "Sobre el deber de motivar las resoluciones judiciales". En:

Responsabilidad Civil Il. Juan Espinoza. Editorial Rodhas, Lima, 2006, p. 19.

TC S 109/1991, citada por RODRIGUEZ FERNANDEZ, R. Derechos Fundamentales y Ga-

rantias Individuales..., p. 17.
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6. LA AUSENCIA DE DEBIDA MOTIVACION INCIDE EN LA ADOPCION
DE UNA PRISION PREVENTIVA «ARBITRARIA»

En primer término habria que preguntarnos, ¢ Cudndo estamos ante una
detencidn «arbitraria»?, se dijo lineas atras, que la prision preventiva es le-
gal, al constituir una medida de injerencia prevista en la ley procesal asi como
los presupuestos que legitiman su adopcién, entre éstos, que, debe dictarla
un juez penal competente para ello; cuando se impone, esta mediando una
causal no prevista en la ley o por funcionario incompetente, estariamos ante
una detencién «ilegal».

Dicho lo anterior, habra que sefialar que detencidn arbitraria, sera toda
aquella que se impone sin concurrir los presupuestos que legitiman su adop-
cién, cuando el funcionario que la dicta rebasa el contenido normativo que
regula su imposicién, ante una detencién que sobrepasa los limites fijados
por la ley as{ también cuando la detencidon permanece en el tiempo pese a
haberse desvanecido los motivos que justificaron su dictado (rebuc sic stan-
tibus)?. Cuando no concurren las razones que otorgan validez a la medida de
coercion procesal.

A decir, de Bovino es evidente que el concepto de “detencidn arbitraria”
no es un concepto cerrado, sino, por el contrario, es un principio que opera
cuando, a pesar de estar cumplidos los requisitos constitucionales y legales,
se verifica alguna circunstancia incompatible con los derechos y garantias
protegidos en la Convencidn Americana. Ello sucede, por ejemplo, cuando el
motivo que funda la detencidn no se vincula a requisitos licitos, sino a cual-
quier otra razén ilegitima —v. gr., persecucion de adversario politico*—. Casos
en los cuales el funcionario pablico sustituye a la ley, empleando razonamien-
tos y/o motivos que no se ajustan a la ratio de los presupuestos que informa
la normatividad aplicable.

La Convencidn Interamericana ha dado el siguiente concepto, en el Caso
10.247 y otros (Peru)®: “Una detencidn es arbitraria e ilegal cuando es practi-
cada al margen de los motivos y formalidades que establece la ley, cuando se
ejecuta sin observar las normas exigidas por la ley y cuando se ha incurrido en
desviacion de las facultades de detencion, es decir, cuando se practica para

36 Vid., al respecto, MIRANDA ESTRAMPES, M. Aproximacién a una teoria constitucional
de las medidas cautelares personales, p. 29.

37 BOVINO, A. "La libertad personal en el sistema interamericano”. En: Justicia penal y de-
rechos humanos. Editores del Puerto srl, Buenos Aires, 2005, p. 70.

38 Citada por BOVINO, A. "La libertad personal en el sistema interamericanc”, p. 72.
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fines distintos a los previstos y requeridos por la ley, la Comisién ha sefialado
también que la detencidn para fines impropios es, en si misma, un castigo o
pena que constituye una forma de pena sin proceso o pena extralegal que
vulnera la garantia del juicio previo”.

El articulo 7.3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, es-
tablece que nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbi-
trarios; lo que importa un abuso del poder, cuando el funcionario hace de
su competencia funcional el servil medio para la realizacién de su voluntad
personal, sobreponiéndola sobre la voluntad general que debe servir la ley,
sosteniendo su resolucidn bajo motivos carentes de toda razonabilidad y/o
proporcionalidad.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia recaida
en el Exp. N° 1091-2002-HC/TC (Considerando 19), en cuanto a la debida mo-
tivacion de las resoluciones judiciales que decreta la detencién preventiva,
ha sostenido lo siguiente: “Dos son, (...}, las caracteristicas que debe tener la
motivacién de la detencién 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 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 podrd evaluarse si es arbitraria por
injustificada”.

Sobre el caso que nos ocupa en la presente, el TC ha sefialado lo si-
guiente:

12. Es constante y reiterada la doctrina jurisprudencial del Tribunal
en el sentido de que:

[...]La necesidad de que las resolugiones judiciales sean mo-
tivadas es un principio que informa el ejercicio de la funcion
jurisdiccional y, al mismo tiempo, un derecho constitucional de
los justiciables. Mediante ella, por un lado, se garantiza que la
administracion de justicia se lleve a cabo de conformidad con la
Constitucion y las leyes (articulos 45 y 138 de la Constitucion) y,
por otro, que los justiciables puedan ejercer de manera efectiva
su derecho de defensa (Cfr. STC N° 8125-2005-PHC Caso Jeffrey
Immelt. FJ N° 10).

13. En efecto, uno de los contenidos del derecho al debido pro-
ceso es el derecho de obtener de los drganos judiciales una
respuesta razonada, motivada y congruente con las preten-
siones oportunamente deducidas por las partes en cualquier
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clase de procesos. La exigencia de que las decisiones judicia-
les sean motivadas en proporcion a los términos del inciso 5)
del articulo 139 de la Norma Fundamental garantiza que los
jueces, cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan, ex-
presen la argumentacion juridica que los ha llevado a decidir
una controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad
de administrar justicia se haga con sujecién a la Constitucion y
a la ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado
egjercicio del derecho de defensa de los justiciables. En suma,
garantiza que el razonamiento empleado guarde relacion y sea
suficiente y proporcionado con los hechos que al juez penal co-
rresponde resolver.

En el marco de los presupuestos que legitiman el dictado de la prisién
preventiva, constituye un elemento esencial, el denominado «peligro pro-
cesal», que ha de advertirse cuando se revelen indicios suficientes de que
el imputado haya de eludir la accidn de la justicia o cuando se infiera fir-
memente que pueda obstaculizar la actividad probatoria, es decir, deberan
aparecer datos que de forma objetiva permitan razonablemente deducir que
la libertad del imputado se erige en un latente riesgo para con los fines del
proceso. Para tales efectos, no resulta suficiente que se atienda Unicamente
a la gravedad del hecho cometido, en lo que respecta a la prognosis de pena,
sino que para poder estimar el riesgo de fuga, debe aparejarse la valoracion
acerca de las circunstancias personales, familiares, laborales y sociales del
imputado asi como su edad, profesion estilo de vida, entorno social, esta-
do de salud, antecedentes penales, etc., asi también como actud después
de cometido el hecho punible, si siempre estuvo presente en las diligencias
investigativas, si es que se oculté o dio un paradero falso. Son en definitiva,
razones fundadas que hagan presumir que el jmputado no este dispuesto a
comparecer en el proceso, vaticinandose una inminente probabilidad de fuga
(periculum in mora)®.

Los articulos 268 bis 269 del nuevo CPP, desarrollan de forma extensa
una serie de criterios que puedan ser estimados en orden a determinar el
«peligro de fuga» y el «peligro de obstaculizacion»*, que a nuestra conside-
racion, son de naturaleza orientativa y enunciativa a la vez, pues nada impide
que se puedan tomar en consideracion otros elementos de conviccion que

39 PENA CABRERA FREYRE, A. R. Manual de Derecho Procesal Penal, p. 343.
40 Vid, al respecto, PENA CABRERA FREYRE, A. R. Exégesis al nuevo Cddigo Procesal Penal,
pp. 715-720.
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puedan desprenderse de cada caso en concreto. Esta cuestion es extrema-
damente problematica en razon de sus consecuencias, debido a que de estas
comprobaciones dependerd que el imputado posiblemente deba vivir todo
su proceso privado de libertad®.

Sobre el aspecto in examine, el TC afirma lo siguiente: “En reiterada
jurisprudencia este Tribunal ha sostenido que el principal elemento a consi-
derarse con el dictado de la medida cautelar de detencion debe ser el peli-
gro procesal que comporte que el procesado ejerza plenamente su libertad
locomotora, en relacién con el interés general de la sociedad para reprimir
conductas consideradas como reprochables juridicamente. En particular,
de que el procesado no interferird u obstaculizard la investigacion judiciol
o evadird la accion de la justicia. Tales fines deben ser evaluados en cone-
xién 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 que,
razonablemente, le impidan ocultarse o salir del pais o sustraerse a una po-
sible sentencia prolongada. La inexistencia de un indicio razonable en torno
a la perturbacion de la investigacion judicial o a la evasion de la justicia por
parte del procesado termina convirtiendo el dictado o el mantenimiento de
la detencion judicial preventiva en arbitraria, por no encontrarse razonable-
mente justificada”.

En sintesis, el peligro de fuga no puede ser valorado de forma su-
perflua, en base a estimaciones desprovistas de todo elemento objetivo,
gue exteriorizado pueda inferir indicios razonables de que el imputado
haya de sustraerse de la accidn de la justicia y/o haya de perturbar la
actividad probatoria. En todo caso, debe tratarse de un peligro concreto
basado en datos objetivos obrantes en la causa®?. Como se dijo, el dictado
jurisdiccional de la prisién preventiva, requiere de una fundamentacidn
rigurosa, donde sus presupuestos hayan de ser aparejados con evidencia
probatoria, que de forma suficiente pueda formar una conviccion valede-
ra, de prognosis de fuga. De no ser asi, estariamos debilitando de forma
significativa el contenido sustancial de la libertad personal, de un dere-
cho fundamental vital para la coexistencia social e individual de cualquier
ciudadano.

41 PASTOR, D. R. "Las funciones de la Prisién Preventiva", p. 138.
42 MIRANDA ESTRAMPES, M. "Aproximacidn a una teoria constitucional de las medidas
cautelares personales...", p. 39.
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7. A MODO DE CONCLUSION

En el Proceso Penal es latente la tensidn existente entre la libertad per-
sonal del imputado vy los intereses juridicos que pretende amparar la jurisdic-
cién, por mas que se diga que al imputado se le presume inocente, ello no
es dbice para que sea objeto de medidas cautelares, que en esencia lo priva,
restringe y/o limita en sus derechos fundamentales.

La sociedad demanda una respuesta jurisdiccional fundada en el Dere-
cho, asi también los justiciables cuando son pasibles de una injerencia en el
contenido esencial de sus bienes juridicos, en orden a garantizar los derechos
constitucionales de defensa y contradiccidn y, a su vez, como la via arbitraria
para controlar la razonabilidad y legitimidad de las resoluciones judiciales,
gue los motivos que emplean para justificar la medida se ajusten a los presu-
puestos previstos en la ley procesal.

En un modelo procesal mixto, con mayores matices inquisitivos, la pri-
vacidn de la libertad mediando la detencién cautelar, es la decisién que pre-
valece, a diferencia de un modelo acusatorio, donde la libertad es la regla
y la prision preventiva es la excepcidn, con arreglo a los principios juridico-
constitucionales que rigen el nuevo CPP.

La prisién preventiva es la medida cautelar de mayor injerencia en el mar-
co de los derechos fundamentales, pues el imputado es privado de su libertad
personal, con ello afectado en sus posibilidades locomotoras y de participar
activamente en la vida social; en tal medida, su adopcién debe sujetarse a los
presupuestos, formales y materiales, que al respecto ha fijado la normatividad
procesal, esto es, segun los principios de criminalidad aparente, de peligro pro-
cesal, de proporcionalidad, de necesidad y de jurisdiccionalidad. Unicamente
a partir de estos elementos es que se puede legitimar una medida de tal in-
tensidad, lo que a su vez permite, controlar adecuadamente su uso racional,
lo que genera la imperiosa e ineludible obligacién del juzgador de motivar de-
bidamente su decisidn, pues si éste ha de basar aquélla solo en base a estima-
ciones, presunciones y a valoraciones a priori, la resolucion sera constitutiva de
una actuacidn arbitraria, al adolecer de una «debida motivacidn».

Aparece asi, la denominada «detencidn judicial arbitraria», cuando es
impuesta sin concurrir de forma objetiva, los requisitos que la legitiman, ante
razones que no guardan correspondencia con la ratio de sus presupuestos,
que por subjetivos y aprioristicos, carecen de una adecuada justificacion, tal
como acontecid en el caso in examine.

La debida verificacién de los presupuestos que justifican la adopcién de
la prisién preventiva, importa un mecanismo de interdiccién a la arbitrarie-
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dad publica, con ello afirmar la vigencia de la libertad personal como derecho
fundamental, asi también para evitar que dicha medida cautelar se convierte
en una pena por anticipado, en un castigo que solo puede recaer sobre la per-
sona cuya culpabilidad ha sido declarada judicialmente. La prisidn preventiva
no es una sancidn punitiva, solo una medida cautelar dirigida a proteger la
eficacia de la persecucion penal.
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TiTULO IV
LA COMPARECENCIA

Articulo 286. Presupuestos

1.

2.

El juez de la investigacion preparatoria dictard mandato de compa-
recencia simple si el fiscal no solicita prision preventiva al término
del plazo previsto en el articulo 266.

También lo hard cuando, de mediar requerimiento fiscal, no concu-
rran los presupuestos materiales previstos en el articulo 268.

En los supuestos anteriores, el fiscal y el juez de la investigacion pre-
paratoria deben motivar los fundamentos de hecho y de derecho que
sustenten su decision.”

(*)

Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley N° 30076, publicada el 19-08-
2013.

Articulo 287. Comparecencia restrictiva

1

(*)

Se impondrén las restricciones previstas en el articulo 167, siempre
que el peligro de fuga o de obstaculizacion de la averiguacion de la
verdad pueda razonablemente evitarse. También podra utilizarse,
alternativamente, alguna técnica o sistema electrénico o compu-
tarizado que permita controlar que no se excedan las restricciones
impuestas a la libertad personal.

El juez podra imponer una de las restricciones o combinar varias
de ellas, segin resulte adecuada al caso, y ordenard las medidas
necesarias para garantizar el cumplimiento de las restricciones im-
puestas al imputado.

Si el imputado no cumple con las restricciones impuestas, previo re-
querimiento realizado por el fiscal o por el juzgador en su caso, se
revocard la medida y se dictard mandato de prisién preventiva. El
trdmite que seguird el juez serd el previsto en el articulo 271.

El Juez podrd imponer la prohibicion de comunicarse o aproximarse
a la victima o a aquellas personas que determine, siempre que ello
no afecte el derecho de defensa."”

Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley N° 30076, publicada el 19-08-
2013.

Articulo 288. Las restricciones
Las restricciones que el Juez puede imponer son las siguientes:

1.

)

La obligacion de someterse al cuidado y vigilancia de una persona
o institucion determinada, quién informara periédicamente en los
plazos designados.!”

De conformidad con el Numeral 3.1 del articulo 3 del Decreto Legislativo N°
1097, publicado el 01-09-2010, se adelanta la vigencia del presente inciso a
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los Distritos Judiciales donde atin no se encuentra vigente, respecto de los
procesos sefialados en el articulo 2 del citado Decreto Legislativo. Posterior-
mente, el citado Decreto Legislativo fue derogado por el articulo 1 de la Ley
N° 29572, publicada el 15-09-2010.

La obligacién 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.

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

La prestacion de una caucion econdmica, si las posibilidades del im-
putado lo permiten. La caucion podra ser sustituida por una fianza
personal idénea y suficiente.”’

De conformidad con el Numeral 4.1 del articulo 4 del Decreto Legislativo N°
1097, publicado el 01-09-2010, se adelanta la vigencia del presente inciso a
los Distritos Judiciales donde atin no se encuentra vigente, respecto de los
procesos sefialados en el articulo 2 del citado Decreto Legislativo. Posterior-

mente, el citado Decreto Legislativo fue derogado por el articulo 1 de la Ley
N° 29572, publicada el 15-09-2010.

Articulo 289. La caucion

1.

La caucion consistird en una suma de dinero que se fijard en cantidad
suficiente para asegurar que el imputado cumpla las obligaciones
impuestas y las ordenes de la autoridad.

La calidad y cantidad de la caucion se determinard teniendo en
cuenta la naturaleza del delito, la condicion econémica, personali-
dad, antecedentes del imputado, el modo de cometer el delito y la
gravedad del dafio, asi como las demds circunstancias que pudieren
influir en el mayor o menor interés de éste para ponerse fuera del
alcance de la autoridad fiscal o judicial.

No podra imponerse una caucion de imposible cumplimiento para
el imputado, en atencion a su situacion personal, a su carencia de
medios y a las caracteristicas del hecho atribuido.

La caucion sera personal cuando el imputado deposita la cantidad
fijada en la resolucion en el Banco de la Nacion. Si el imputado ca-
rece de suficiente solvencia econémica ofrecerd fianza personal
escrita de una o mds personas naturales o juridicas, quienes asumi-
ran solidariamente con el imputado la obligacion de pagar la suma
que se le haya fijado. El fiador debe tener capacidad para contratar
y acreditar solvencia suficiente.

La caucién serd real cuando el imputado constituya depdsito de
efecto publico o valores cotizables u otorgue garantia real por la
cantidad que el Juez determine. Esta caucion sdlo serd procedente
cuando de las circunstancias del caso surgiera la ineficacia de las
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modalidades de las cauciones precedentemente establecidas y que,
por la naturaleza econémica del delito atribuido, se conforme como
la mds adecuada.

Cuando el imputado sea absuelto o sobreseido, o siendo condenado
no infringe las reglas de conducta que le fueron impuestas, le sera
devuelta la caucion con los respectivos intereses devengados, o en
su caso, quedard sin efecto la garantia patrimonial constituida y la
fianza personal otorgada.

Articulo 290. Detencién domiciliaria

1.

Se impondrd detencion domiciliaria cuando, pese a corresponder
prisién preventiva, el imputado:

a) Es mayor de 65 aifios de edad;
b) Adolece de una enfermedad grave o incurable;
c) Sufre grave incapacidad fisica permanente que afecte sensiblemen-

te su capacidad de desplazamiento;

d) Esuna madre gestante.

2.

3.

4.

5.

En todos los motivos previstos en el numeral anterior, la medida de
detencion domiciliaria estd condicionada a que el peligro de fuga o
de obstaculizacién pueda evitarse razonablemente con su imposi-
cion.

La detencion domiciliaria debe cumplirse en el domicilio del impu-
tado o en otro que el Juez designe y sea adecuado a esos efectos,
bajo custodia de la autoridad policial o de una institucion —publica
o privada— o de tercera persona designada para tal efecto.

Cuando sea necesario, se impondra limites o prohibiciones a la
facultad del imputado de comunicarse con personas diversas de
aquellas que habitan con él o que lo asisten.

El control de la observancia de las obligaciones impuestas corres-
ponde al Ministerio Publico y a la autoridad policial. Se podrd
acumular a la detencién domiciliaria una caucion.

El plazo de duracién de detencion domiciliaria es el mismo que el
fijado para la prisién preventiva. Rige, en lo pertinente, lo dispuesto
en los articulos 273 al 277.

Si desaparecen los motivos de detencion domiciliaria establecidos
en los literales b} al d) del numeral 1), el Juez —previo informe peri-
cial- dispondrd la inmediata prision preventiva del imputado.

Articulo 291. Comparecencia simple

1.

El Juez prescindird de las restricciones previstas en el articulo 288,
cuando el hecho punible denunciado esté penado con una sancion
leve o los actos de investigacion aportados no lo justifiquen.
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2. lLainfraccion de la comparecencia, en los casos en que el imputado
sea citado para su declaracion o para otra diligencia, determinard
la orden de ser conducido compulsivamente por la Policia.

Articulo 292. Notificaciones especiales

El mandato de comparecencia y las demds restricciones impuestas serén
notificadas al imputado mediante citacion que le entregard el secreta-
rio por intermedio del auxiliar judicial correspondiente, o la dejard en
su domicilio a persona responsable que se encargue de entregarla, sin
perjuicio de notificdrsele por la via postal, adjuntdndose a los autos
constancia razonada de tal situacion.

El auxiliar judicial, ademds, dejard constancia de haberse informado de
la identificacion del procesado a quien notificé o de la verificacion de su
domicilio, si estaba ausente.!”

(*) Articulo modificado por el articulo 5 de la Ley N° 28924, publicada el 08-12-

2006, la misma que de conformidad con su articulo 7 entra en vigencia a los
ciento ochenta (180) dias de su publicacion.

TiTuLoO v
LA INTERNACION PREVENTIVA

Articulo 293. Presupuestos

1. El Juez de la Investigacion Preparatoria podrd ordenar la internacién
preventiva del imputado en un establecimiento psiquidtrico, previa
comprobacion, por dictamen pericial, de que sufre una grave altera-
cion o insuficiencia de sus facultades mentales, que lo tornan peligroso
para si o para terceros, cuando medien los siguientes presupuestos:

a) La existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener,
razonablemente, que es autor de un hecho punible o participe en él
y probablemente serd objeto de una medida de seguridad de inter-
nacion.

b) La existencia de una presuncion suficiente de que no se someterd al
procedimiento u obstruird un acto concreto de investigacién. Rigen
andlogamente los articulos 269 y 270.

2. Si se establece que el imputado estd incurso en el articulo 20, in-
ciso dos, del Codigo Penal, el Juez de la Investigacion Preliminar
informard al luzgado Penal competente para dictar la decision final
sobre su inimputabilidad e internacién y lo pondrd a su disposicion.
Rige lo dispuesto en los numerales 2) y 3) del articulo 274. No serd
necesaria la concurrencia del imputado si su estado de salud no lo
permite, pero es obligatoria la presencia de su defensor. El Imputa-
do podrd ser representado por un familiar.
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Articulo 294. Internamiento previo para observacion y examen

1. El Juez de la Investigacion Preparatoria, después de recibir una co-
municacion motivada de los peritos, previa audiencia con asistencia
de las partes legitimadas, instada de oficio o a pedido de parte, po-
drd disponer —a los efectos de la preparacion de un dictamen sobre
el estado psiquico del imputado—, que el imputado sea llevado y
observado en un hospital psiquidatrico publico.

2. Para adoptar esta decision deberd tomar en cuenta si existen ele-
mentos de conviccion razonable de la comisién del delito, siempre
que guarde relacién con la importancia del asunto y que corres-
ponda esperar una sancién grave o la medida de seguridad de
internamiento.

3. Elinternamiento previo no puede durar mds de un mes.

COMENTARIO:

LAS MEDIDAS DE COERCION PROCESAL PERSONAL EN EL
NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL DE 2004

VIiCTOR RAUL REYES ALVARADO*

1. CONCEPTO

Las medidas coercitivas son indispensables para llevar a cabo el proceso
penal, habida cuenta de que permiten asegurar el proceso de conocimiento
asi como también la ejecucion penal'. En sede nacional, César San Martin
Castro denomina a las medidas coercitivas medidas provisionales, y las de-
fine como los actos procesales de coercidn directa que recayendo sobre los
derechos de relevancia constitucional, de cardcter personal o patrimonial de
las personas, que se ordenan a fin de evitar determinadas actuaciones per-
judiciales que el imputado podria realizar durante el transcurso del proceso
de declaracién’.

Las injerencias en los derechos fundamentales, con respecto a la liber-
tad individual, pueden darse en el orden de conduccién coactiva, prision

* Magistrado de la Corte Superior de Justicia de Huaura.

1 ROXIN CLAUS. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires. 2000,
pag. 249.

2 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo |l. Editora Juridica Grijley.
Segunda edicién primera reimpresién. 2006, pag. 1073.
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preventiva, detencion preliminar, detencién domiciliaria, comparecencia con
restricciones, etc.; con respecto a la integridad corporal en las intervencio-
nes corporales, con respecto a la propiedad en desalojos, embargos, etc. y
respecto de la inviolabilidad del domicilio con los registros domiciliarios; asi
como también en el secreto postal epistolary en las comunicaciones a distan-
cia con el levantamiento del secreto.

Las medidas cautelares de caracter personal son aquellas resolucio-
nes, normalmente judiciales, mediante las cuales, en el curso de un proceso
penal, se limita la libertad de movimiento del imputado con la finalidad de
asegurar la celebracién del juicio oral y eventualmente la sentencia que en
su dia se pronuncie® Las medidas cautelares son las medidas restrictivas o
privativas de la libertad personal, que puede adoptar el tribunal en contra del
imputado en el proceso penal, con el objeto de asegurar la realizacion de los
fines penales del procedimiento®.

En nuestro ordenamiento juridico, la Constitucidon protege los derechos
fundamentales de todo ser humano, como la vida, la libertad, el honor, la
propiedad, entre otros. Ello, como es sabido, concuerda con lo sostenido por
el Tribunal Constitucional, que se ha pronunciado diciendo que no son abso-
lutos, sino que pueden ser restringidos por mandato de la propia constitu-
cién o mediante una norma expedida por el legislador®.

Il. LAS CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS DE COERCION PROCESAL
PERSONAL EN EL NCPP

Las medidas de coercion procesal, en el disefio del NCPP, se subdividen
en personales y reales. Las personales pueden ser definidas como aquellas
medidas restrictivas o privativas de la libertad que puede adoptar el tribunal
en contra del imputado en el proceso penal, con el objeto de asegurar la
realizacion de los fines penales del procedimiento®. Las reales son aquellas
medidas procesales que recaen sobre el patrimonio del imputado o, en todo
caso, sobre bienes juridicos patrimoniales, limitdndolos, y que se acuerdan
con el objetivo de impedir, durante la pendencia del proceso, determinadas

3 ASENCIO MELLADO, José Maria. Derecho Procesal Penal. 22 edicidn. Valencia. 2003, pég.
192.

4 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal Penal chileno.
Tomo |. Editorial Juridica de Chile. 2005, pags. 344 y 345.

5 STC N° 1230-2002-HC caso Tineo Cabrera, reiterado en el fundamento 5 de la STC N°
2496-2005-PHC/TC, caso Eva Rosario Valencia Gutiérrez.

6 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julidn. Ob. cit., pags. 344 y 345.
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actuaciones de sus destinatarios que se estiman dafiosas o perjudiciales,
tanto para la efectividad de la sentencia en relacién con las consecuencias
juridicas econdmicas del delito (funcién cautelar), cuanto para lograr la pro-
pia eficacia del proceso (funcion aseguratoria de la prueba y funcion tuitiva
coercitiva)’.

En el nuevo modelo procesal penal, las medidas personales se impon-
drén con respeto al principio de proporcionalidad y siempre que existan su-
ficientes elementos de conviccion. Ademas, deberan ser indispensables, en
la medida y por el tiempo estrictamente necesario, para prevenir, segun los
casos, los riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia so-
brevenida, asi como para impedir la obstaculizacidn de la verdad y evitar el
peligro de reiteracién delictiva (253.2.3).

1. Lladetencion en el Nuevo Cédigo Procesal Penal

La detencidn en el NCPP, en sentido amplio, es la privacién de la libertad
ambulatoria de una persona, distinta de la prisién preventiva, ejecuta-
da bajo invocacién de un fin previsto y permitido por el ordenamiento
juridico®. José Maria Asencio Mellado define la detencion como aque-
lla privacién de libertad, de caracter provisionalisimo, adoptada por los
particulares, la policia judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial
con fines multiples y variados tales como la puesta del detenido a dispo-
sicion judicial y la realizacién de las investigaciones mas urgentes®.

En el nuevo Cédigo Procesal Penal existen tres tipos de detencion clara-
mente definidos: a) detencién policial (259), b) arresto ciudadano (260),
y c) la detencién preliminar judicial por 24 horas (261) que puede ser
convalidada hasta por 7 dias, (266). Sin embargo, siguiendo la posicion de
Asencio Mellado, el NCPP tiene otras dispoéiciones, gue aungue expresa-
mente no estan establecidas como detencidn, pueden ser consideradas
como tal, como son: a) el mandato de conduccion compulsiva judicial
(79.3), b) la detencién que efectua la policia con fines de identificacion
(205) y c) el mandato de conduccién compulsiva fiscal (66). Por eso la de-
tencién, puede ser clasificada tomando en cuenta al sujeto que la realiza
u ordena, que puede ser la policia, los ciudadanos, el juez o el fiscal.

7 SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit., pag. 1177.
8 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, julian. Ob. cit., pags. 362-363.
9 ASENCIO MELLADO, José Maria. Ob. cit., pag. 195.
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La detencidn policial y el arresto ciudadano

Como lo sefiala el NCPP, la detencidn policial es ejecutada por la policia y
el arresto ciudadano por cualquier persona (259 y 260), en ambos casos, el
Unico requisito para que se produzca, es que la persona haya sido sorpren-
dida en flagrante delito. Cuando la detencién se realiza por arresto ciuda-
dano se exige que el arrestado sea entregado inmediatamente a la policia,
quien procedera a informarle sus derechos (68.1.h), dando cuenta al fiscal,
sin perjuicio de realizar las diligencias de urgencia e imprescindibles para
impedir sus consecuencias negativas y reunir y asegurar los elementos de
prueba que puedan servir para la aplicacion de la ley penal (67.1).

Para que se diferencien de la detencidon preliminar judicial, la detencidn
policial y el arresto ciudadano deben ubicarse en un capitulo aparte,
denominado “de la aprehensidn”, como se encuentra establecido en el
derecho comparado®, término que segln el diccionario de la lengua
espafiola™ es la accion y efecto de aprehender, que significa: coger, asir,
y que se produce cuando existe flagrancia, a diferencia de la detencién
preliminar judicial que es dispuesta por orden judicial.

La flagrancia

Etimolégicamente, el término “flagrante”, proviene del latin flage, que
significa en sentido, técnico-juridico “que se comete publicamente y
ante testigos”, siendo asi, un delito flagrante el que encierra en si la
prueba de su realizacién, por lo que la flagrancia es la percepcion sen-
sorial directa del hecho delictivo. Para la jurisprudencia espafiola “la
flagrancia se ve, se observa, no se demuestra, y aparece vinculada a la
prueba directa y no a la indirecta, circunstancial o indiciaria”*2.

Para evitar distintas interpretaciones, et NCPP sefiala que existe flagrancia
cuando la realizacion del hecho punible es actual y en esa circunstancia el
autor es descubierto, o cuando es perseguido y capturado inmediatamen-
te de haber realizado el acto punible o también cuando es sorprendido
con objetos o huellas que revelen que acaba de ejecutarlo (259.2).

Esta definicion, tiene como antecedente la Ley N° 27934, que regula
la intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la investigacidn

10

11
12

Codigo de Procedimiento Penal de Ecuador, Libro Tercero, tas medidas cautelares,Capitulo
I, “La aprehensidn”.

Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda edicién. Tomo Ii, pag. 126.
http://sisbib.unmsm.edu.pe/BibVirtual/tesis/Human/Burgos_M_V/Cap4.htm
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preliminar del delito, cuyo articulo cuarto la definia exactamente igual.
Es de recordar que la referida norma esta vigente en los demads distritos
judiciales.

La flagrancia presenta tres requisitos insustituibles: inmediatez tempo-
ral, que el delito se esté cometiendo o que haya sido cometido instantes
antes; inmediatez personal, que el delincuente se encuentre alli en ese
momento, en situacidn tal con relacién al objeto o a los instrumentos
del delito, que ello ofrezca una prueba evidente de su participacion en
el hecho; y necesidad urgente, que determina la intervencion imperiosa
de la policia con el doble fin de poner término a la situacidn existente,
impidiendo en todo caso la posible propagacién del mal que la infrac-
cidn acarrea, y de conseguir la detencién del autor de los hechos®,

El Tribunal Constitucional ha declarado que la flagrancia en la comisidn
de un delito exige dos requisitos insustituibles: la inmediatez tempo-
ral, es decir, que el delito se esté cometiendo o que se haya cometido
instantes antes; y la inmediatez personal, es decir, que el presunto de-
lincuente se encuentre en el lugar de los hechos, en ese momento en
situacion y con relacién al objeto o a los instrumentos del delito, y que
ello ofrezca una prueba evidente de su participacidon®®.

En nuestro caso, el NCPP autoriza a que la policia efectue la detencion
en flagrancia y a que cualguier ciudadano arreste en la misma situacion,
autorizacidén que parece razonable, ya que la policia no siempre esta
presente cuando se esta cometiendo un delito®.

13

14
15

SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo !l. Segunda edicidn. Grijley.
2003, pégs. 1104-1105.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/07376-2005-HC.html

La legislacién comparada también define la flagrancia en los siguientes términos: C6-
digo Procesal Penal de Paraguay, Articulo 239.1. “Se entenderd que existe flagrancia
cuando el autor del hecho punible sea sorprendido en el momento de intentarlo o
cometerlo, o inmediatamente después, o mientras es perseguido por la fuerza policial,
por la victima o por un grupo de personas”, resulta interesante haber consignado como
acto de flagrancia la persecucion que puede existir al imputado por parte de cualquier
persona, sea este efectivo policial, vicima o algun tercero; Cédigo de Procedimiento
Penal de Colombia, del 2004, articulo 301. “Se entiende que hay flagrancia cuando: la
persona es sorprendida y aprehendida al momento de cometer el delito, Ia persona es
sorprendida o individualizada al momento de cometer el delito y aprehendida inme-
diatamente después por persecucion o voces de auxilio de quien presencie el hecho,
finalmente si la persona es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o hue-
llas, de los cuales aparezca fundadamente que momentos antes ha cometido un delito
0 participado en él”.
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La detencidn preliminar judicial

Concepto

Es el mandamiento escrito y motivado del juez de la investigacion pre-
paratoria que ordena la detencion de un imputado, por el plazo de 24
horas, para determinados fines, tales como realizar diligencias urgentes
en presencia del imputado o adoptar alguna medida cautelar personal
de mayor intensidad en su contra.

César San Martin Castro, citando a Moreno Catena, sefiala que la de-
tencion preliminar también es denominada “detencidn imputativa”, por
razones vinculadas a la persecucion penal, cuya finalidad, en tanto se
vincula a la comisién de un delito, consiste en poner al detenido a dispo-
sicion de la autoridad judicial para que esta acuerde, respecto de él, lo
gue estime procedente: no se dirige a asegurar ni la eventual ejecucién
de la pena, ni tampoco la presencia del imputado en la fase decisoria del
proceso; se trata, por lo tanto, de una medida precautelar?®.

Sin embargo, la detencién preliminar, como se encuentra disefiada en el nue-
vo modelo procesal penal, puede cumplir finalidades distintas, segun el caso
y la estrategia que asuma el fiscal. Puede requerirla para realizar algunas
diligencias indispensables en la etapa preliminar de la investigacién, como
un reconocimiento, o para que el juez cite a audiencia de determinacion de
la prision preventiva o su convalidacidn hasta por siete dias mas (266.3).

Sus antecedentes legales, son la Leyes N2s 27379 y 279348, Estas nor-
mas la denominaron “detencion preliminar” que a su vez comprende la

16
17

18

SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo Ii, pag. 1099.

Ley N° 27939, articulo 2. Medidas Limitativas de derechos, el Fiscal Provincial, en casos
de estricta necesidad y urgencia, podra solicitar al Juez Penal las siguientes medidas li-
mitativas de derechos: 1. Detencidn Preliminar: hasta por el plazo de 15 dias. Esta me-
dida se acordara siempre que existan elementos de conviccidn suficientes para estimar
razonablemente que se ha cometido uno de los delitos previstos en el articulo 1ro. de
la presente Ley (delitos perpetrados por una pluralidad de personas o por organizaciones
criminales, siempre que en su realizacion se hayan utilizado recursos publicos o hayan
intervenido funcionarios o servidores publicos o cualquier persona con el consentimiento
0 aquiescencia de estos. Delitos de peligro comun; Contra la Administracion Publica, Tri-
butarios, Terrorismo, Contra la Humanidad, Contra el Estado y la Defensa Nacional), que la
persona contra quien se dicta ha intervenido en su comisidn y que se dara a la fuga u obs-
taculizard la actividad probatoria, nétese que dichos presupuestos son parecidos en parte
a lo indicado en el articulo 135 del CPP del afio 1991, para dictar detencién preventiva.
Ley N° 27934. Articulo 2. Actividades a realizarse por el Ministerio Publico durante la
investigacidn Preliminar. En casos de urgencia y peligro en la demora, antes de iniciarse
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policial y la judicial®®. En el NCPP, en el titulo de la detencién se ha com-
prendido a la detencidn policial, el arresto ciudadano y a la detencién
preliminar judicial, la cual puede ser convalidada por siete dias.

Los supuestos para dictar mandato de detencién preliminar judicial

El NCPP al desarrollar la norma constitucional autoriza al juez de la in-
vestigacion preparatoria a que dicte “mandato de detencidn prelimi-
nar”, siempre y cuando se cumpla con los requisitos indicados en el ar-
ticulo 261.

Primer supuesto. Que existan razones plausibles para considerar que
una persona ha cometido un delito, que el delito esté sancionado con
pena privativa de la libertad superior a los cuatro afios, y que dadas
las circunstancias del caso pudo desprenderse la posibilidad de fuga.
(261.1.a).

En Huaura, en una investigacion por el delito de falso testimonio en
juicio (409 CP), que estd sancionado con pena privativa de libertad
no mayor de cuatro afios, un fiscal no solo requirié al juez que dicte
la detencion preliminar, sino que cuando la declaré improcedente, le
requirid la prision preventiva®. Ejemplos como este hacen palpable la
necesidad de que los fiscales deban verificar que concurran todos los
presupuestos que exige la norma. Es decir, que exista necesariamen-
te no una, sino dos o mas razones atendibles que informen que una
persona ha cometido un delito sancionado con pena privativa supe-
rior a cuatro afios y, asimismo, que ciertas circunstancias hacen prever
cierta posibilidad de fuga, que pueden ser los motivos expuestos en el
articulo 269.

Segundo supuesto. El juez de la investigation preparatoria dictard man-
dato de detencién preliminar, cuando la persona es sorprendida en fla-
grante delito pero logra evitar su detencién (261.1.b).

Para que proceda esta detencion basta la flagrancia y que el imputado
se de a la fuga. Ademds, como la norma no establece parametros sobre

N
o w

formalmente la investigacion, el Fiscal podra solicitar al Juez Penal, que dicte motiva-
damente y por escrito, la detencién preliminar hasta por 24 horas cuando se no da el
supuesto de flagrancia.

SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo II. Ob. cit., pag. 1099.
Cuaderno de detencién preliminar y prision preventiva N° 1456-06 seguido ante el 2JIP
de Huaura, contra Jimy Edinho Cavero Ramirez y otros.
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la gravedad del delito para que pueda ser requerida, se puede dictar por
ejemplo, en un caso de receptacion, que esta sancionado con pena no
mayor de tres afios. En este caso, el fiscal debe de determinar el obje-
tivo de su requerimiento, pues no puede solicitar la prision preventiva,
cuando la pena es inferior a cuatro afios y no se cumple con uno de sus
presupuestos materiales.

Tercer supuesto. El juez dictara mandato de detencidn preliminar, cuan-
do el detenido logre darse a la fuga de un centro de detencién prelimi-
nar (261.1.c).

Significa que cuando un imputado detenido en flagrancia se da a la fuga
de los calabozos de una dependencia policial, de las instalaciones de la
policia judicial o del centro de detencidn de la fiscalia, el fiscal le puede
requerir al juez el mandato de detencién preliminar, dependiendo de la
finalidad de la medida.

Puede darse el caso en el que el imputado detenido en flagrancia fugue
cuando no esta fisicamente detenido en un centro de detencién preli-
minar, cuando esta siendo, por ejemplo, trasladado de la comisaria a
la fiscalia, o de esta ultima al Poder Judicial. Si interpretamos, en este
caso, literalmente la norma procesal en comento, no se podria dictar
detencién preliminar, ya que la fuga no se ha producido de un centro de
detencién preliminar; sin embargo, también debe aplicarse, para que
cuando sea detenido el imputado pueda cumplirse con la finalidad que
motivd la detencion original.

Por otro lado, si el imputado que ha sido detenido por una orden de de-
tencion preliminar, se fuga del centro respectivo o cuando esta siendo
trasladado a donde corresponde, el fiscal debe requerir su recaptura
para que continle en detencidn preliminar y pueda solicitar a su vez
también la prisidn preventiva.

La detencién preliminar judicial, las diligencias preliminares y la for-
malizacion de la investigacién preparatoria

La etapa de las diligencias preliminares (330) tiene por finalidad inme-
diata realizar actos urgentes o inaplazables destinados a determinar si
han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad.
Su plazo es de 20 dias, salvo que el fiscal fije un plazo distinto debido a
las caracteristicas, complejidad y circunstancias de los hechos objeto de
la investigacion (334.2); teniéndose presente que las diligencias prelimi-
nares forman parte de la investigacion preparatoria (337.2).
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La solicitud fiscal para que el juez dicte detencidn preliminar tiene que
ser realizada conforme al modelo del NCPP, y Unicamente en la etapa
de investigacion preliminar. En Huaura, en determinados casos, los fis-
cales han presentado requerimientos cuando ya se habia vencido el
plazo de las diligencias preliminares® y han formalizado la investiga-
cién mucho tiempo después de la fecha del requerimiento y de la con-
cesion del mandato. Inclusive, en Huaral, un fiscal solicité que se dicte
mandato de detencidn preliminar, una semana después de que habia
formalizado la investigacion, es decir, cuando ya estaban concluidas las
diligencias preliminares. Esto desnaturaliza el tramite del proceso, por-
que este mandato solo debe de dictarse en la etapa de las diligencias
preliminares. En forma similar se ha pronunciado la fiscal adjunta supe-
rior titular Rosa Bertha Zapata Ledn, de la Segunda Fiscalia Superior de
Huaura®,

Tramite a seguir para el mandato de detencién preliminar judicial a
ejecutarse cuando ya existe formalizacion de la investigacion y el pro-
ceso se encuentra en la etapa de investigacion preparatoria, interme-
dia o de juzgamiento

El NCPP no ha establecido el tramite que se debe seguir cuando el in-
vestigado —contra quien se ha dictado mandato de detencidn prelimi-
nar— no ha sido ubicado y detenido en la investigacién preliminar y es
capturado cuando ya existe formalizacion de la investigacion en el trans-
curso de la investigacidon preparatoria, en la etapa intermedia o en la
etapa de juzgamiento: équé hacer con el detenido cuando se produzca
este supuesto? Para responder esta interrogante debemos de tener en
cuenta, en primer lugar, las finalidades para las que el fiscal requirié que
se dicte el mandato de detencién preliminar judicial, que pueden ser las
siguientes:

N
=

N
N

Cuaderno de cese de prisién preventiva N° 579-2006, procedente del Juzgado de la In-
vestigacion Preparatoria de Huaura, seguido contra Jhony Alex Montafiés Palma y Carlos
Raul Chumbes Collantes, en el que la investigacion preliminar se inicié en el mes de oc-
tubre y recién se requirié detencion preliminar en el mes de diciembre del afio 2006.
Recurso de casacion que interpuso en el cuaderno de prision preventiva N° 1456-2007,
fundamento 3.a) donde sefiala que la indole esencial de la detencién preliminar es que
se trata de una privacion de la libertad para hacer pesquisas. Que la idea conceptual por
la cual se ordena es para poder hacer investigaciones que no vinculan a una formaliza-
cion de la investigacién.
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La detencidn preliminar fue requerida para realizar diligencias pre-
liminares

Cuando la detencion preliminar ha sido requerida con el propdsito
de realizar diligencias preliminares con la presencia del imputado,
y este ha sido detenido cuando ya termind la etapa de las diligen-
cias preliminares, con posterioridad a la formalizacién de la investi-
gacién, el fiscal debe poner en libertad al imputado porque el plazo
para realizar esta diligencias ya termind. Por lo que la detencion
carece de objeto.

Salvo que haya previsto en la Disposicion de Formalizacién y Con-
tinuacién de la Investigacion Preparatoria, que determinadas di-
ligencias preliminares como el reconocimiento, por ejemplo, se
realizardn cuando el imputado haya sido detenido, por lo que es
necesario que el mandato de detencidn este vigente hasta que cul-
mine la investigacion preparatoria, de no ser asi debe pedir que
sea declarado sin efecto.

En el mismo sentido, el fiscal debe requerir que el juez deje sin
efecto el mandato de detencidn preliminar, cuando el proceso se
encuentra en la etapa intermedia o de juzgamiento, porque ya no
es posible realizar actos de investigacion en estas etapas. Por lo
que carece de sentido, que contintie vigente ese mandato, toman-
dose en cuenta que algunas requisitorias caducan a los seis meses
y otras no caducan.

La detencion preliminar fue requerida con la finalidad de solicitar
prisién preventiva.

Si, durante el desarrollo de las diligencias preliminares, el fiscal
considera que se debe dictar prisidon preventiva contra el imputa-
do, le solicita al juez su detencion preliminar. Si el imputado no es
capturado en la etapa de las diligencias preliminares, sino que se
efectiviza con posterioridad a la formalizacién de la investigacion,
en cualguiera de las siguientes etapas, la Policia lo pondrd a dispo-
sicion del juez de la investigacion preparatoria, para que verifique
su identidad y garantice el respeto a sus derechos fundamentales,
y este lo pondrd a disposicion del fiscal, ingresandolo a un centro
de detencion preliminar, para requerirle al juez audiencia para la
determinacion de la prisién preventiva, que serd tramitada con las
formalidades establecidas en el articulo 271.
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El tramite para resolver el requerimiento fiscal de detencién prelimi-
nar judicial

Cuando el fiscal solicita que el juez dicte el mandato de detencién pre-
liminar y se encuentra en las diligencias preliminares, no esta obligado
a formalizar la investigacion, porque este requerimiento solo puede ha-
cerlo cuando todavia no existe la formalizacion de la investigacién y el
proceso se encuentra en diligencias preliminares. Por lo tanto, los man-
datos de detencién preliminar judicial, solo se pueden dictar en la eta-
pa de diligencias preliminares. La imposicién de una medida coercitiva
como la detencién preliminar, antes de formalizar la investigacién, es
una excepcion a la regla general prevista en el articulo 338.4.

El juez debe proceder conforme lo dispone el articulo 261.1 que establece
la obligacion de resolver sin tramite alguno,es decir, que la emisién de la
resolucion debe hacerse en forma inmediata después de recibir el reque-
rimiento fiscal, por este motivo, incluso la norma autoriza (261.3) que se
puede ordenar su cumplimiento por correo electrénico, fax, telefénica-
mente u otro medio de comunicacion valido que garantice la veracidad
del mandato judicial, esto tiene un fundamento y razén de ser, porque
en el supuesto en que no exista flagrancia y la policia tenga ubicado al
imputado, que se encuentra involucrado en un delito de suma gravedad,
necesita del mandato judicial en forma inmediata para proceder a dete-
nerloy no horas después, al dia siguiente o incluso después de dias.

Asimismo, cuando el juez decreta el mandato de detencién preliminar,
debe disponer conforme al 263.2, que una vez que la policia ha deteni-
do al imputado, debe ponerlo inmediatamente a su disposicién, para
que con la presencia de su defensor o el de oficio, verifique su identidad
y garantice el cumplimiento de sus derechos fundamentales. Esta verifi-
cacion debe de hacerla también el juez de la investigacion preparatoria
de turno, aunque no haya decretado la detencion, y acto seguido su
ingreso en un centro de detencién preliminar (comisarias); pondra final-
mente al detenido a disposicidn del fiscal requirente por el plazo de 24
horas para que proceda de acuerdo a sus atribuciones.

Los datos que se deben consignar en la requisitoria del imputado que
se encuentra con mandato de detencién preliminar judicial

El auto que dicta el mandato de detencién (261.2), debe contener los
nombres y apellidos completos del imputado, su edad, sexo, lugar y fe-
cha de nacimiento.
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Los datos que anteceden son los mismos que contiene la Ley N°
27411 que regula el procedimiento en los casos de homonimia y su
modificatoria, la Ley N° 28121. Esta dltima cambié el ultimo dato de
lugar y fecha de nacimiento por las caracteristicas fisicas de talla y
contextura, ya que puede darse el caso en el que dos homonimos
tengan también la misma edad, sexo y fecha de nacimiento, pero las
caracteristicas fisicas, talla y contextura siempre diferirdn; ademas
porque las personas indocumentadas dificultan a |a policia la obten-
cién de su fecha de nacimiento, a diferencia de las caracteristicas
fisicas, talla y contextura, que puede ser proporcionada por terceros
o incluso, de ser el caso, aplicando el control de identidad policial
(205), por lo que debe modificarse el articulo 261.2, para evitar pro-
blemas posteriores.

La vigencia del mandato de detencion preliminar, y si el juez esta facul-
tado a renovar las requisitorias de oficio

La requisitoria del mandato de detencién preliminar judicial, para los
casos de terrorismo, espionaje y trafico ilicito de drogas, no caduca has-
ta la efectiva detencidn de los requisitoriados, por lo que no existe ne-
cesidad de renovarla. Por otra parte, para lo demas delitos tiene una
vigencia de seis meses, vencido este plazo caducaran automaticamente
bajo responsabilidad, salvo que fuesen renovadas (261.4). En este pun-
to, cabe hacerse la siguiente pregunta:

¢El juez de la investigacion preparatoria o el juez de juzgamiento tienen
que renovar las capturas del mandato de detencidn preliminar de oficio
o es necesario el requerimiento del fiscal?

En los casos de espionaje, terrorismo y trafico ilicito de drogas, cuando
se ejecute la orden de detencidn, asi el proceso se encuentre en la etapa
de juzgamiento, el detenido debe ser puesto a disposicion del juez de la
investigacion preparatoria (263.2), y él lo pondra a disposicion del fiscal,
para que decida si requerira audiencia para determinar la procedencia
de la prisién preventiva (264.1).

Cuando se trata de otros delitos, las requisitorias del mandato de deten-
cién preliminar tienen una vigencia de seis meses, a cuyo vencimiento
caducara?. Esto significa que la medida desaparece si no es renovada, y

23

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, caducar significa perder
eficacia o ritualidad, y caduco significa perecedero, poco durable, pag. 263.

1025

w2~ SINOIDIQH SHTVOAT



v LEGALES EDICIONES

4.8.

Victor RAUL REYES ALVARADO

la renovacion debe ser requerida por el fiscal porque este mandato solo
puede dictarse a su requerimiento (255.1y 261.1).

Si el juez renueva de oficio, puede suceder que, cuando el detenido es
puesto a disposicion del fiscal, considere que ya no es necesaria su de-
tencion, porque han cambiado las condiciones que motivaron su nece-
sidad, pues, por ejemplo, ya no pueden realizarse los actos de investiga-
cién que la hicieron necesaria (reconocimiento o intervencién corporal,
entre otros).

La renovacidn de las requisitorias de ubicacion y captura o el manteni-
miento de su vigencia, segun el caso, solo se justifica para que el fiscal
pida fa prision preventiva del imputado detenido.

Las opciones que tiene el fiscal, cuando una persona es detenida por
una orden de detencion preliminar judicial o por flagrancia, antes de
que formalice la investigacién

Tiene las siguientes opciones:

a) Efectuar diligencias preliminares con la presencia del investigado
por el plazo de 24 horas, al término del cual, puede dar libertad
al detenido y formalizar o no la investigacion. Si solicita la prision
preventiva estad obligado a formalizar (264.1).

b) Requerir que se convalide la detencion preliminar hasta por un
maximo de siete dias (266.3, 286.1), este supuesto no se aplica en
el caso de detencidn por flagrancia.

¢) Formalizar la investigacion y requerir audiencia para que se dic-
te mandato de prisidon preventiva o darle libertad al detenido
(264.1). \

d) Acusar directamente y requerir audiencia para que se dicte
mandato de prisidon preventiva, o darle libertad al detenido
(336.4).

e) Requerir la aplicacion del proceso inmediato y al mismo tiempo
que se dicte mandato de prision preventiva, o darle libertad al de-
tenido (447.1).

f)  Archivarlo actuado en la investigacion preliminar y darle libertad al
detenido (334.1).

g) Cuando ha formalizado la investigacion y el proceso se encuentra
en la etapa intermedia o de juzgamiento, requerir que se dicte pri-
sién preventiva contra el detenido o darle libertad.
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La convalidacion de la detencién preliminar judicial

Convalidacion es la accidn y efecto de convalidar, que significa confirmar
o revalidar, especialmente los actos juridicos?.

El cddigo ha establecido la posibilidad de que el fiscal requiera la con-
validacion del mandato de detencion preliminar judicial por un maximo
de 7 dias, para que pueda realizar actos de investigacién urgentes en
los que es indispensable la presencia del investigado. En el supuesto de
que el investigado sea detenido en flagrancia no es necesaria la convali-
dacidn, pues no existe la urgencia de realizar actos de investigacion que
corroboren la imputacion, ya que ha sido detenido en flagrante delito.

El articulo 266.3 establece que la convalidacién de la orden de deten-
cién preliminar judicial tiene una duracién de siete dias a cuyo venci-
miento la policia pone al imputado a disposicion del juez de la investi-
gacion preparatoria para que determine si dicta la prision preventiva o
comparecencia simple o restrictiva.

El fiscal, al vencimiento del plazo de convalidacion de la detencién preli-
minar judicial, cuando pone a disposicion del juez al detenido, tiene las
siguientes opciones:

a) No requiere que el juez dicte mandato de prision preventiva. En
ese caso, el juez debe dictar comparecencia simple (286.1). Si es
asf, el fiscal esta obligado a formalizar la investigacién al término
del plazo de la convalidacidn, pues el juez no podrd dictar la medi-
da cautelar de comparecencia simple por la inexistencia de la cita-
da formalizacion (338.4).

b) Requiere que dicte mandato de prisidn preventiva; en ese caso
el juez, previa audiencia, dictaré_ mandato de prision preventiva
o mandato de comparecencia con restricciones o simple (271.4,
286.2).

De lo sefialado puede determinarse que en el supuesto “a”, si el fiscal
solo pone a disposicion del juez al detenido, sin presentar ningun re-
querimiento, el juez esta obligado a dictar comparecencia simple. Esto
vulnera el articulo VI del Titulo Preliminar del NCPP, que establece que
las medidas limitativas de derechos, se impondran mediante resolucién
motivada a instancia de la parte procesal legitimada, asi como los pre-
ceptos generales de las medidas de coercion procesal del Cédigo, es-

24

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda edicién, pag. 437.
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pecificamente el articulo 254.1, el cual indica que las medidas que el
juez de la investigacion preparatoria imponga, en esos casos, requieren
resolucién judicial especialmente motivada, previa solicitud del suje-
to procesal legitimado, finalmente vulnera también el articulo 255.1,
puesto que las medidas de ese titulo solo se impondran por el juez a
solicitud del fiscal. En consecuencia, en este caso el juez no debe dictar
ninguna medida coercitiva, dejando al imputado en inmediata libertad.
Esto determinara también que el fiscal no esté obligado a formalizar la
investigacion y pueda continuar investigando preliminarmente.

Los motivos por los que el fiscal requiere que el juez convalide la orden
de detencidn preliminar judicial

El Codigo no ha establecido los motivos, razones o fundamentos por los
que el fiscal puede requerir que el juez convalide la detencion preliminar
judicial. En este supuesto pueden presentarse las siguientes situaciones:

a) Que el fiscal necesite realizar una diligencia de suma urgencia, que
no le fue posible ejecutar en el plazo de 24 horas de detencidn pre-
liminar, y necesita la presencia del investigado para realizar uno o
varios actos de investigacion que pueden ser la intervencién corpo-
ral (211), o una inspeccién en un lugar que eventualmente puede
ser destruido, diligencia que no ha podido realizar dentro de las 24
horas de detencion preliminar judicial; o,

b) Que el fiscal necesite recabar informacién, pruebas documentales
o periciales relacionadas con la investigacién, realizar actos de in-
vestigacion urgentes, porque segln su estrategia acusard directa-
mente o pedira la aplicacién del proceso inmediato sin formalizar la
investigacion, y la convalidacion de la detencién le permitira reunir
mas elementos de conviccion, para"aue pueda saltar la etapa de la
investigacion preparatoria e incluso la etapa intermedia, y de esta
manera es mas eficiente y eficaz en su labor persecutoria del delito.

¢El mandato de detencion preliminar judicial o solo “detencion judi-
cial”?

El mandato de detencién preliminar judicial debe llamarse mandato de
detencion judicial conforme legisla el Derecho comparado, porque el
adjetivo “preliminar” lo relaciona con la investigacién preliminar y pue-
den darse casos en los que el investigado con orden de detencion no ha
sido capturado vy la etapa de investigacién preliminar ha precluido y el
fiscal ha formalizado la investigacion, ha acusado y ya se ha realizado
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la audiencia preliminar o se puede estar en la etapa de juzgamiento, si
existen otros imputados habidos. Por lo que el adjetivo “preliminar” es
inadecuado y mas bien subsiste la calidad de mandato judicial.

Con la posibilidad de la renovacion cada seis meses, de la orden de cap-
tura, el mandato de detencién puede continuar y en este supuesto, su
subsistencia, serad exclusivamente, para que cuando sea detenido el im-
putado, el fiscal requiera que se dicte mandato de prisién preventiva
previa audiencia.

Sin embargo, el NCPP en cierta manera legisla la detencion judicial, y lo
hace cuando en algunos dispositivos autoriza al juez que ordene la con-
duccién compulsiva de un imputado (79.2, 359.4, 364.1, 423.4) cuando
es obligatoria su presencia en las audiencias o actuaciones procesales, y
no concurre sin causa justa, es declarado reo contumaz (79.1.a, y 79.3),
mandato conocido también como detencién por rebeldia penal®, por
este motivo considero que se debe uniformizar el término “detencién
judicial” para todos estos casos y un ejemplo puede ser tomado de |a
legislacién procesal comparada®.

La declaracién de contumacia merece especial cuidado, porque solo
puede efectivizarse para la realizacién de una actuacién procesal que
requiera de la presencia obligatoria del imputado. De no ser asi, la sola
negativa o inconcurrencia del imputado a una actuacion procesal, como
la audiencia preliminar donde no es obligatoria su presencia (345.3,
351), no puede dar fugar a que se le declare reo contumaz y se ordene
su conduccion compulsiva.

La resolucidn judicial de conduccion compulsiva que debe hacer el juez,
a requerimiento del fiscal y que deberia denominarse “detencion judi-
cial”?’, debe contener las formalidadés de las requisitorias estipuladas
por el NCPP para la detencidn preliminar (261.2), indicandose que si

25
26

27

SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. cit., pag. 1101.

Articulo 127 CPP Chile. Detencién Judicial. Salvo en los casos contemplados en el articulo
124, e! tribunal, a solicitud del Ministerio Publico, podra ordenar la detencién del impu-
tado para ser conducido a su presencia, sin previa citacién, cuando de otra manera la
comparecencia pudiera verse demorada o dificultada. También se decretard la detencién
del imputado cuya presencia en una audiencia judicial fuere condicion de esta y que,
legaimente citado, no compareciere sin causa justificada.

En forma similar se pronuncia Gonzalo del Rio Labarte, en cuanto a la conduccion com-
pulsiva en el caso de faltas (485.2) también la denomina “detencién judicial”, en la prision
preventiva en el NCPP. En: Actualidad juridica. Gaceta Juridica. Marzo, 2007, pag. 159.
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la policia logra ubicar en horas de la noche al requerido, debe ponerlo
a disposicion del juez en la primera hora habil del despacho judicial o
fiscal, salvo disposicion distinta, que se debe consignar en el oficio de
requisitoria o conduccién.

Refuerza esta posicion cuando el NCPP prevé, que cuando el imputa-
do fugue del establecimiento o lugar en donde esta detenido o preso
{79.1.b) se ordene su conduccion compulsiva previa declaracién de con-
tumacia (79.3), y ha legislado en similar sentido para ordenar la deten-
cidn preliminar cuando el detenido se fugare de un centro de detencion
preliminar (261.1.c).

La figura de la conducciéon compulsiva debe mantenerse cuando la dis-
pone el fiscal y el juez en lo que respecta a los peritos, testigos.

Los mandatos de conduccién compulsiva no caducan hasta el cumpli-
miento de su objetivo, porque la norma procesal no ha dispuesto su
renovacion.

LA PRISION PREVENTIVA

Concepto

El Cédigo establece los presupuestos materiales que deben de concurrir
para que se dicte esta medida cautelar {268), pero no la define. Es una me-
dida cautelar de caracter personal, cuya finalidad acorde con su naturaleza
es la de garantizar el proceso en sus fines caracteristicos y el cumplimiento
de la futura y eventual pena que pudiera imponerse?. Consiste en la pri-
vacion temporal de la libertad ambulatoria de una persona, mediante su
ingreso a un centro penitenciario, durante la sustanciacion de un proceso
penal y con el objeto de asegurar los fines del procedimiento®.

Binder, sefiala que no seria admisible constitucionalmente la prisidn
preventiva si no se dan otros requisitos (ademas de la existencia del
hecho y de la participacion del imputado en él): los llamados “requisitos
procesales”. Estos requisitos se fundan en el hecho de que ese encarce-
lamiento preventivo sea directa y claramente necesario para asegurar
la realizacion del juicio o para asegurar la imposicion de la pena®. Con

28
29
30

Academia de la Magistratura. Ob. cit., pag. 307.

HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Ob. cit., pags. 389.

BINDER M. Alberto. Introduccion al Derecho Procesal Penal. Ad Hoc S.R.L. Abrif, 1993,
pag. 198.
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respecto al peligro de fuga, y el peligro de entorpecimiento de la investi-
gacion, este autor indica que solamente el primero puede constituir un
fundamento genuino para el encarcelamiento preventivo. El entorpeci-
miento de la investigacion no puede constituir un fundamento para el
encarcelamiento de una persona porque el Estado cuenta con innume-
rables medios para evitar la eventual accién del imputado. Ademas, si el
Estado es ineficaz para proteger su propia investigacion, esta ineficacia
no se puede cargar en la cuenta del imputado, mucho menos a costa de
la privacién de su libertad?.

La prisién preventiva debe entenderse como el ingreso del imputado a
un centro penitenciario para evitar que evada a la accién de la justicia
o produzca el entorpecimiento o destruccién de la actividad probatoria.
Por lo que no tiene como finalidad requisitoriar al imputado dictando
ordenes para su ubicacién y captura.

Ferrajoli considera que la presuncién de inocencia estd asociada a la
regla de tratamiento del imputado, que excluye o al menos restringe al
minimo la limitacién de la libertad personal, por lo que la prisién pro-
visional antes de la condena es ilegitima e inadmisible, ya que vulnera
el principio de jurisdiccionalidad, este a su vez no consiste en poder ser
detenidos tnicamente por orden de un juez, sino en poder serlo solo
sobre la base de un juicio. Asi, todo arresto sin juicio ofende el senti-
miento comun de la justicia Ferrajoli aboga por un proceso sin prisién
provisional, porque asi no solamente se asegura la dignidad del ciuda-
dano presunto inocente, sino también y sobre todo, por necesidades
procesales, para que quede situado en pie de igualdad con la acusacién.
Acepta también que existe la posibilidad de que el imputado libre altere
las pruebas, pero contesta sefialando que ningun valor o principio pue-
de satisfacerse sin costes, que el sistema penal debe estar dispuesto a
pagar, si quiere salvaguardar su razén de ser®,

La imposicion de esta gravosa medida limitativa de la libertad, que es
uno de los principales derechos fundamentales, debe dictarse en una
audiencia, con la presencia obligatoria del imputado y su defensor,
amén del fiscal, disponiéndose el ingreso del imputado a un centro pe-
nitenciario. Audiencia indispensable para que no se vulnere su derecho

31
32

Ibid., pag. 199.
FERRAIJOLI, Luigi. Derecho y razon, teoria del galantismo penal. Editorial Trota. 1995,
pags. 555-559.
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de defensa y a ser oido, por lo que en el nuevo modelo procesal penal,
no deben dictarse prisiones preventivas contra ausentes.

Si no se entiende de esta manera, puede darse el caso que si al imputa-
do se le decreta prisién preventiva en ausencia, impugne este mandato
y si el tribunal superior lo revoca, significard que en ningin momento
hubo tal prisién preventiva.

El sistema procesal penal chileno, para evitar que se decreten prisio-
nes preventivas contra ausentes, acertadamente, contempla como re-
quisito de validez de la audiencia de “prisidn preventiva”, la presencia
del imputado y su defensor®, lo que significa que si se declara fundado
el requerimiento fiscal, el imputado inmediatamente sera encarcelado
preventivamente. Para asegurar la presencia fisica de los imputados, en
esta audiencia, el fiscal puede requerir que se dicte su “detencién ju-
dicial”, en nuestro caso conocida como “detencion preliminar (261)7%,
gue puede suplirse con la orden conduccion compulsiva (79.1.a, 79.3)
para que, precisamente, una vez ejecutada esta medida se realice la au-
diencia para determinar la procedencia de la prisién preventiva con la
presencia del imputado.

Los principios que deben tenerse en cuenta para aplicar o inaplicar la

prisidn preventiva

a) Excepcionalidad e instrumentalidad. La regla es que el imputa-
do debe ser investigado en libertad, y la prision es la excepcidn
y debe decretarse solo cuando resulte indispensable (253.3); el
principio de instrumentalidad, por su parte, califica dicha excep-
cionalidad, determinando que ellas no constituyen un fin por si
mismo, sino que estdn orientadas’a la consecucién de fines de
caracter procesal®.

33

34

35

Articulo 142 del CPP de Chile. Tramitacién de la solicitud de prision preventiva, 3er. pa-
rrafo, “la presencia del imputado y su defensor constituye un requisito de validez de la
audiencia en la que se resolvera la solicitud de prisién preventiva”.

Articulo 127 CPP Chile. Detencién judicial. Salvo en los casos contemplados en el articulo
124, el tribunal, a solicitud del Ministerio Publico, podra ordenar la detencién del impu-
tado para ser conducido a su presencia, sin previa citacién, cuando de otra manera la
comparecencia pudiera verse demorada o dificultada. También se decretara la detencion
del imputado cuya presencia en una audiencia judicial fuere condicion de esta y que,
legalmente citado, no compareciere sin causa justificada.

HORVITZ LENNON, Maria inés y LOPEZ MASLE, Julidn. Ob. cit., pag. 352.
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Proporcionalidad. Si la ley prevé presupuestos adecuados a una
finalidad cautelar, se podra hablar de respeto al principio de pro-
porcionalidad, debiendo la norma procesal comprender para dicho
efecto el fumus bonis iuris, que significa la apariencia que revela
una hipdtesis razonable de futuro de una condena, frente al sujeto
privado de libertad, y el periculum in mora, que se divide a su vez,
en la prevencion del riesgo de fuga y el peligro de obstaculizacion®®.

Este principio no ha sido tomado en cuenta por el legislador cuan-
do dictd la Ley N° 28726, cuyo articulo cuarto modifica el articulo
135.2 del CPP de 1991, vigente en los demas distritos judiciales
con excepcion de Huaura vy la Libertad, que establece como uno
de los presupuestos materiales para dictar la prision preventiva,
que la pena sea superior a un afio. En este caso y en relacion con
el principio de proporcionalidad, i qué riesgo de fuga puede haber
cuando la pena que se prevé como resultado del procedimiento
no es grave? Porque la pena no va a ser efectiva dada la baja pe-
nalidad del delito que es leve y, sin embargo, el imputado puede
sufrir carceleria y équé sentido tiene la carceleria cuando no hay
riesgo de fuga?

La violencia que se ejerce como medida de coercidn nunca pue-
de ser mayor que la violencia que se podra eventualmente ejercer
mediante la aplicacién de la pena, en caso de probarse el delito
en cuestion®’. Por lo que, finalmente serd el juez quien debe tener
presente este principio cuando tenga que decidir si ordena la pri-
sién preventiva de un imputado.

Provisionalidad. Las medidas cautelares personales estan someti-
das a la regla rebus sic stantitubus, por la que solamente han de
permanecer, en tanto subsistan las consideraciones que les sirvie-
ron de fundamento?®, (255.2). A este principio, Binder lo denomina
“necesaria limitacidon temporal”. Si el Estado utiliza un recurso tan
extremo como encarcelar a una persona para asegurar el desarrollo
del proceso, adquiere paralelamente la obligacion de extremar to-
dos los medios a su alcance para concluir el proceso cuanto antes®.

36
37
38
39

Academia de la Magistratura. Ob. cit., pags. 328 y 329.

BINDER, Alberto M. Ob. cit., pag. 200.

HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Ob. cit., pag. 353.
BINDER, Alberto M. Ob. cit., pag. 201.
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d) Jurisdiccionalidad. Este principio significa que la prisién preventi-
va, solo puede ser dictada por una autoridad judicial (268), a dife-
rencia de la detencidén, que como hemos referido anteriormente,
puede ser realizada por la policia (259, 205) y el fiscal (66.1).

e) Legalidad. La ley establece el procedimiento y los presupuestos
para aplicar “la prision preventiva”. Solo son admisibles aquellas
restricciones que la ley expresamente dispone, solo podra acor-
darse en el seno del proceso penal, nunca al amparo de normas de
otra naturaleza, ni en procedimientos de otro tipo y su adopcién y
desarrollo se habrdn de acomodar a las determinaciones previstas
en el Codigo Procesal Penal* (Vi del TP).

f)  Tratamiento adecuado al encarcelado preventivamente. La per-
sona contra quien se dictd la prisidn preventiva es encarcelado sin
haber sido sentenciado a cumplir una determinada pena. Este he-
cho, como dice Binder, hace que el encarcelamiento preventivo sea
semejante a una pena. Sin embargo, existen ciertas orientaciones
respecto del trato que deben de recibir esta clase de encarcela-
dos, que deben ser necesariamente atendidas. El preso en prision
preventiva debe ser tratado de modo tal que se minimicen todos
los efectos propios de la privacidn de la libertad, por eso existe el
principio de humanizacion de las carceles, en lo que respecta a la
pena y por el principio de minimizacion de la violencia a que esta
sometido el preso en prision preventiva*'.

¢El imputado debe estar presente en la audiencia para que se pueda
dictar mandato de prision preventiva?

Segun el NCPP, el principio es que se dicte el mandato de prision preven-
tiva en una audiencia, con la presencia del imputado. Por lo menos asi
esta establecido cuando el investigado ha sido detenido en flagrancia o
en mérito a un mandato de detencion preliminar judicial (264.1).

Sin embargo, existe incoherencia en otros supuestos. Cuando se trata
de la audiencia para la revocatoria de la comparencia por prision pre-
ventiva (279.1 y 287.3) y cuando no se ha establecido que cuando la
sala penal revisa en grado el auto que no acepta la prision preventiva
requerida por el fiscal, solo puede anular la resolucién y no revocar el

40 Academia de la Magistratura. Ob. cit., pag. 399.

41

BINDER, M. Alberto. Ob. cit., pag. 202.
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mandato de comparencia por prisidn, toda vez que en la vista de causa
no es obligatoria la presencia del imputado y su abogado, y puede pro-
nunciarse aunque no concurra ninguno. En Huaura, se han presentado
algunos casos, en los que en mayoria, con mi voto discordante, la sala
de apelaciones ha revocado el auto que hacfa cesar la prisién preven-
tiva, y ha ordenado que el imputado ingrese al penal, disponiendo las
requisitorias respectivas®.

Asimismo, para dictar una medida de coercién procesal como la prision
preventiva cuando el imputado no registra ninguna medida cautelar per-
sonal, segun el articulo 254.1, que remite al 203 numerales 2 y 4, y este
a su vez al articulo 8 del NCPP, dan a entender que no es necesaria la
presencia obligatoria del imputado en la audiencia de prisidn preventiva.

El mandato de prisién preventiva, dictado contra un imputado que no se
encuentra presente en la audiencia, contradice su propio concepto, ya
que la palabra prisién significa carcel o sitio donde se encierra y asegura
a los presos, y especificamente, prisién preventiva significa: “la que sufre
el procesado durante la sustanciacion del juicio”*. Entonces, si se dicta
el mandato de prisién preventiva contra un imputado ausente o que no
se encuentra presente en la audiencia, no se puede afirmar que estd su-
friendo de esta medida cautelar, durante la sustanciacion del proceso es
obvio que no es asi, porque esta libre, por lo que debe de establecerse,
modificandose la norma procesal, que las audiencias para determinar la
prision preventiva deben de contar con la presencia obligatoria del impu-
tado. En caso de no asistir a la audiencia sin causa justa debe disponerse
su conduccidn compulsiva para este fin, determinandose como excep-
¢idn el dictado de la prisidn preventiva sin audiencia solamente cuando
el imputado no concurra sin causa justa al juicio oral, y en este supuesto
solamente porque es imposible realizar el juicio oral inmediatamente.

El NCPP no ha previsto que se dicten requisitorias contra el imputado
que se encuentra con prision preventiva pendiente de ejecucion

Para el mandato de prisidn preventiva contra el imputado libre no se ha
previsto su requisitoria, ni el plazo de su caducidad, que si se ha recogido

42

43

Cuaderno de apelacidon de cese de prision preventiva N° 2006-01686-53-1308-JR-PE-2,
Resolucion nimero 06 del 7 de mayo 2007. Cuaderno de apelacion de cese de prision
preventiva numero 31-2007 FL. 69, Resolucidn numero 3, del 23 de marzo 2007.
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. 22 edicién 2001. Tomo 8. Pag.
1245.
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para el mandato de detencidn preliminar judicial. Por lo que sigue siendo
la intencién del legislador, que no existan mandatos de prisién preven-
tiva contra imputados libres, sino solamente cuando exista la certeza de
gue ingresaran a la prision luego de una audiencia. Por lo que, lo estipu-
lado en los articulos 279 y 254.1, vulnera los principios constitucionales
de defensa, contradiccién y a ser oido. Debe tenerse en cuenta que cuan-
do el imputado se encuentra cumpliendo prision preventiva, este pide el
cese o el fiscal requiere su prolongacién, si aparece como obligatoria la
presencia del imputado en la audiencia (274.2, 283 2. parrafo).

El articulo 79.1.c, es una muestra de que el NCPP no ha previsto la re-
guisitoria contra un imputado ausente que tenga el mandato de prision
preventiva, pues prescribe que se puede ordenar la conduccion compul-
siva del imputado, previa declaracién de contumacia cuando no obedez-
ca una orden de detencidn o prision, pese a tener conocimiento de su
emisidn, lo que significa que no se han previsto las requisitorias cuando
se dicta prision preventiva contra un imputado ausente.

La Sala Penal de Huaura, en mayoria, ha dictado prisiones preventivas
en la vista de causa sin presencia del imputado, y ha dictado requisi-
torias contra el ausente. Considero que ya que el cédigo no ha previs-
to esta situacidn, entonces, el auto que ordena la prisién preventiva
no debe requisitoriar, sino ordenar la conduccién compulsiva (79.1.c),
para que cuando el imputado sea habido y conducido al despacho del
juez, este ordene la ejecucion de la prision preventiva ya ordenada. Por
otro lado, la inexistencia de la norma que autorice dictar estas requisi-
torias y su renovacion, determina que estas caducardn a la captura del
imputado.

La prisién preventiva sin audiencia en el proceso por faltas y la decla-
racién de contumacia para el juicio oral

El Cédigo, en el proceso por faltas, ha previsto que el juez de paz letra-
do, ordene la prisidén preventiva del imputado que no concurre a una
audiencia (485.2), que consta de una sola sesidon y que podrd suspen-
derse por un plazo no mayor a tres dias, cuando resulte indispensable la
actuacién de algun medio probatorio.

Para ejecutar el mandato de prision preventiva, el juez de paz letrado no
dicta requisitorias, sino que ordena la conduccién compulsiva, para que
cuando el imputado sea puesto a disposicion de su despacho, realice la
audiencia con su presencia, no necesariamente el mismo dia, sino que
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puede suspenderse hasta por un plazo no mayor de 3 dias (484.5), para
la actuacion de algin medio probatorio®.

Sin embargo en el caso de los delitos, sin causa justa, el imputado no
concurre al juicio oral, debe ser declarado reo contumaz y ordenarse su
conduccién compulsiva. Y la ley no prevé que se dicte su prision preven-
tiva. Esto genera un problema, porque el trdmite para la instalacién de
la audiencia de juicio oral tiene una duracién no menor a diez dias y el
reo contumaz no puede ser conducido a la audiencia de juicio oral por-
gue no puede instalarse ni menos darse inicio, ya que previamente tiene
que citarse a los demds sujetos procesales, testigos y peritos ofrecidos y
admitidos, con la debida anticipacion.

Esto determina que el juez proceda a dar libertad al imputado que fue
contumaz, citandolo a la audiencia de juicio oral, bajo apercibimiento
de ser declarado nuevamente reo contumaz, porque no puede mante-
nerse al imputado en calidad reo contumaz por diez dias, ingresandolo
a un centro de detencién preliminar o como preso preventivo, en un
establecimiento penitenciario, porque no tiene la calidad de detenido
0 preso preventivo. Por lo demas, la calidad de reo contumaz desapa-
rece una vez que el imputado es compulsivamente puesto a disposicidn
del juez para que realice la audiencia, que como he explicado no puede
realizarse en el momento, entonces la otra posibilidad es que perma-
nezca privado de libertad sin hacer cesar la contumacia hasta la reali-
zacion del juicio oral. Por lo que, debe modificarse la norma, ordenan-
dose el mandato de prision preventiva contra el imputado renuente a
presentarse al juicio oral, como en el caso del procedimiento por faltas,
y la legislacion chilena®.

44

45

Gonzalo del Rio Labarthe, tiene razén cuando sefiala que la autorizacién del articulo
485.2 del NCPP, al Juez de Paz para decretar prisidn preventiva, contraviene lo dispuesto
en el articulo 268, que legisla sobre los presupuestos materiales para dictar prision pre-
ventiva, por lo cual devendria en inaplicable; Revista de actualidad juridica, marzo 2007,
pag. 159. Sin embargo opino que la aplicacion de la prisidn preventiva en el procedi-
miento por faltas, aunque parezca desproporcional, el fin es distinto, que se efectivizara
excepcionalmente cuando no se pueda realizar la audiencia en un solo dia, por cuanto
es cierto que se puede utilizar la detencién judicial (conduccién compulsiva), pero dicha
medida no soluciona el problema para tener privado de libertad a una persona por mas
de un dia, por ese motivo se requiere que dicha medida con mas razén se aplique en el
caso de delitos.

Articulo 33 del C.P.P. de Chile, tercer parrafo: “El Tribunal podra ordenar que el imputado
gue no compareciere injustificadamente sea detenido o sometido a prisién preventiva
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6. El trdmite del requerimiento de prision preventiva

6.1. Oportunidades en las que el fiscal puede requerir audiencia para que
se determine la procedencia de la prisién preventiva

a)

En la etapa de investigacion preliminar, el fiscal requiere por prime-
ra vez que se dicte la prision preventiva.

Antes de formalizar la investigacién en la etapa preliminar, el fiscal
puede requerir al juez que dicte la medida cautelar de prision pre-
ventiva, cuando el investigado esta detenido.

El articulo 264.1. establece lo siguiente: “la detencién policial de
oficio o la detencidén preliminar solo durara un plazo de veinticua-
tro horas, a cuyo término el fiscal decidird si ordena la libertad del
detenido o si comunicando al juez de la investigacidn preparatoria
la continuacion de las investigaciones solicita la prisién preventi-
va u otra medida alternativa. En consecuencia, de acuerdo a esta
norma, para que el fiscal presente el requerimiento de prision
preventiva, debe encontrarse el imputado detenido en flagrancia
por la policia 0 mediante arresto ciudadano (259 y 260), o en su
defecto cuando se haya ejecutado la detencién preliminar previa-
mente ordenada por el juez en el supuesto de inexistencia de fla-
grancia.

De acuerdo al 264.1 estd claro que el fiscal para requerir la prisién
preventiva, el imputado debe estar detenido, entonces se conti-
nuara con el trdmite para realizar la audiencia de prisién preventi-
va, seglin los pasos descritos en el articulo 271.

La audiencia se celebrara con la concurrencia obligatoria del fiscal,
el imputado y su defensor, y si bienel numeral 2 del citado dispo-
sitivo establece que si el imputado se niega por cualquier motivo a
estar presente en la audiencia sera representado por su abogado o
el defensor de oficio, en este caso, debe de entenderse que el im-
putado detenido expresa su voluntad de negarse a estar presente
en la audiencia, pues este numeral se relaciona con el numeral 1,y
este a su vez en lo establecido en el 264.1.

hasta la realizacién de la actuacion respectiva”. Articulo 141.c, tercer parrafo: “Se decre-
tara también la prision preventiva del imputado que no hubiere asistido a la audiencia
del juicio oral, resolucién que se dictara en la misma audiencia a peticién del fiscal o del
querellante”.
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El tramite para dictar la prision preventiva cuando el imputado se
encuentra libre, en el momento o después que el fiscal formaliza la
investigacion.

Puede suceder que el fiscal no haya requerido que el juez dicte el
mandato de detencién preliminar y el imputado no esté requisi-
toriado, y se ha limitado a formalizar la investigacion, pero podria
conjuntamente con dicho acto, o en el transcurso de la investiga-
cidn, requerir que se dicte la prision preventiva de un imputado
gue no se encuentra privado de su libertad, ya que existen normas
procesales que autorizan al fiscal a presentar este requerimiento,
gue son las siguientes?®:

El articulo 254.1, del NCPP, establece los requisitos y el tramite del
auto judicial que resuelve las medidas de coercion procesal, esta-
bleciendo en dicho dispositivo que se realiza previa solicitud del
sujeto legitimado, es decir, el fiscal tiene que requerir al juez que
dicte la prision preventiva y en este caso, para los efectos del tra-
mite, rigen los numerales 2) y 4) del articulo 203.

Al ser la prision preventiva una medida de coercidn procesal de ca-
racter personal y el imputado se encuentra libre, corresponde apli-
car el citado dispositivo de caracter general y no el especial para los
imputados detenidos.

El numeral 2) del articulo 203, establece que los requerimientos del
Ministerio Publico seran motivados y debidamente sustentados. El
juez de la investigacion preparatoria, decidird inmediatamente sin
trdmite alguno. Si no existe riesgo fundado de pérdida de finalidad
de la medida, el juez debera correr traslado previamente a los suje-
tos procesales y, en especial, al afectado. Asimismo, para resolver,
podrd disponer mediante resolucion inimpugnable la realizacion

46

En el fundamento 03.5, de la Resolucién N° 06 de fecha 26 de enero del 2006 del Cuaderno
de Prisidn Preventiva N° 1456-07, caso: Jimy Einho Cavero Ramirez y otros, cuando el fiscal
requirié 1a prisién preventiva de dos investigadas que se encontraban libres, después de
haber formalizado la investigacidn, opiné que por no estar fisicamente detenidas en mérito
de haber sido intervenidas en flagrancia o en cumplimiento de un mandato de detencién
preliminar, se deberia rechazar de plano dicho requerimiento, cuando en realidad confor-
me a la explicacién indicada en el presente trabajo existen normas en el NCPP, que facultan
al fiscal requerir se dicte prision preventiva, aunque el imputado se encuentre libre, cuyo
tramite es distinto al articulo 271 que corresponde a los que se encuentran fisicamente
detenidos, salvo en el caso de otro de los imputados al que el juez ya le habia dictado la
medida cautelar de detencién preliminar, por lo que se encontraba requisitoriado.
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de una audiencia, con intervencion del Ministerio Publico y de los
demas sujetos procesales, que se realizara con los asistentes.

En este supuesto, el juez siempre debe convocar a audiencia al im-
putado libre, para que garantice su derecho a ser oido y al contra-
dictorio, que ademas es uno de sus roles fundamentales.

El numeral 3 del articulo 203, que también es aplicable en el presen-
te caso, a su vez nos remite al articulo 8 del NCPP, que corresponde
al tramite que se sigue cuando se deducen medios de defensa, tales
como la cuestion previa y otros, para lo que también se convoca a
una audiencia, con las formalidades previstas en este dispositivo y
que el juez debe tener en cuenta cuando le requieran que dicte el
mandato de prisién preventiva contra un imputado libre.

Asimismo, debe tenerse presente que la asistencia del imputado
libre a la audiencia de prisién preventiva, puede cuestionar el peli-
gro de fuga y el fiscal tiene que convencer que subsiste este presu-
puesto material.

El tramite cuando en la etapa intermedia el fiscal requiere que se
dicte la prisiéon preventiva de un imputado que se encuentra libre y
no tiene en su contra ninguna medida de coercién procesal.

El articulo 349. 4, establece que el fiscal indicara en la acusacién las
medidas de coercién subsistentes dictadas durante la investigacion
preparatoria; y, en su caso, podra solicitar su variacién o que se
dicten otras segun corresponda, entonces es el momento procesal
para que el fiscal solicite audiencia de prisién preventiva. El trami-
te debe realizarse de acuerdo a lo previsto en los articulos 254.1,
203.3.4.,y 8 del NCPP.

E! tramite a seguir cuando en la etapa de juzgamiento, el fiscal re-
quiere que se dicte la prisién preventiva de un imputado libre, que
no tiene dictada ninguna medida de coercidon procesal de caracter
personal.

De producirse este supuesto gue no ha previsto el codigo, el juez
debe rechazar el requerimiento para no vulnerar el principio de
legalidad, ya que el imputado que no asiste injustificadamente a
la audiencia del juicio oral, sera declarado reo contumaz, y se or-
denara su conduccién compulsiva para realizar la audiencia con su
presencia obligatoria (355.4, 423.4, 463.2). Sin embargo, insisto en
que la contumacia no soluciona la imposibilidad de realizar el juicio
oral, en el momento en que es puesto a disposicién del juez penal
de juzgamiento. Por lo que debe modificarse la norma.

1040



Las Mzepipas DE COERCION PROCESAL PERSONAL
EN EL NUevo Copico ProcesaL PENAL DE 2004

6.2. Requerimiento del fiscal para revocar el mandato de comparecencia
por prision preventiva, al comprobar la existencia de los presupuestos
materiales del articulo 268

Cuando ya existe formalizacidn de la investigacién preparatoria y al im-
putado se le ha impuesto la medida cautelar de comparecencia restric-
tiva o simple, en este supuesto, si durante la investigacién preparato-
ria resultaren indicios delictivos fundados de que estd incurso en los
supuestos del articulo 268, el juez a peticidn del fiscal, podra variar la
medida de comparecencia por prisidon preventiva, siempre y cuando se
acredite la concurrencia de los presupuestos materiales establecidos en
la norma antes indicada, y sea necesaria la revocatoria, para lo que el
juez citard a audiencia que segun la norma procesal se realizard con los
asistentes que concurran (279.3).

Cuando la norma sefiala que la audiencia se realizard con los asistentes
gue concurran, estimo que para que el juez resuelva, tiene que concu-
rrir necesariamente el fiscal requirente para que sustente oralmente,
ya gue es la parte interesada. De no entenderse asi, entonces el juez
tendra que resolver sin que exista contradictorio, con la sola revisién de
papeles al estilo del sistema inquisitivo, dado que existe la posibilidad
que no concurran ninguna de las partes. Interpretarlo de otra forma
desnaturalizaria el modelo acusatorio con tendencia adversarial, te-
niendo en cuenta que toda restriccidn de la libertad, debe darse con las
garantias que el codigo ha establecido para el desarrollo del juicio oral,
como son la oralidad, la inmediacion y la contradiccion (356.1), es decir,
en mi opinidn no basta el requerimiento escrito, la realizacion de una
audiencia contradictoria refuerza el derecho de defensa del imputado.
No hay defensa sin contradiccion, y ello implica estar en la capacidad de
rebatir los argumentos que puedan justificar una medida limitativa de
derechos fundamentales®’.

Asimismo, de no concurrir el imputado ni su defensor privado, el juez
nombrara un defensor de oficio para que lo represente, garantizando de
este modo el derecho a la defensa y la norma faculta al juez a revocar la
medida de comparencia por prisidn preventiva aunque el imputado no
haya concurrido sin causa justa.

47 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. “La prision preventiva en el NCPP, presupuestos, procedi-
mientos y duracion”. En: Revista Actualidad Juridica. Gaceta Juridica. Marzo 2007, pag.
160.
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Finalmente, no debe olvidarse gue este supuesto por mandato legal,
solo puede verificarse en la etapa de investigacion preparatoria, es de-
cir, si el fiscal realiza dicho requerimiento en la etapa intermedia o de
juzgamiento debe ser rechazado de plano.

El requerimiento del fiscal para revocar el mandato de comparecencia
por prision preventiva, ante el incumplimiento de las restricciones im-
puestas en el mandato de comparecencia

Si el imputado no cumple con las restricciones impuestas en el manda-
to de comparecencia, el fiscal puede requerir al juez la revocatoria de
ese mandato por prision preventiva, para este efecto debe citarse a la
audiencia respectiva al fiscal, al imputado y a su defensor, el juez debe
designar un defensor de oficio, que represente al imputado, si es que no
concurre su defensor (287.3).

El articulo 287.3 tiene dos errores, el primero cuando sefala literal-
mente: “(...) previo requerimiento por el fiscal o por el juzgador (...)",
pues da a entender que seria el juez quien de oficio puede requerir el
cumplimiento de las reglas de conducta, entenderlo y proceder de esta
manera, vulneraria la imparcialidad del juez {articulo | del Titulo Preli-
mar), por lo que se debe optar por aplicar los preceptos generales que
determinan que el auto que restringe derechos fundamentales requiere
previa solicitud del sujeto procesal legitimado (254.1), y que las medi-
das solo se impondran por el juez a solicitud del fiscal {255)*. Aunque
este supuesto de requerimiento, también puede interpretarse cuando
el fiscal en algunos casos requiere directamente al imputado para que
cumpla con la(s) regla(s) de conducta impuesta, bajo apercibimiento en
caso de incumplimiento, de recurrir al juez para solicitar la sustitucion
de la comparecencia por prision, y en otros supuestos el fiscal solicitard
al juez que requiera al imputado que cumpla con determinada regla de

48

ASENCIO MELLADO, Jose Maria. Ob. cit., pags. 317-318, sefiala al respecto que el articulo
255 del NCPP, establece como principio general y rector, bajo el cual debe interpretar-
se cualquier laguna legal de forma restrictiva, que cualquier medida cautelar penal de
carédcter personal exige la previa peticion del fiscal, asi como que la fiscal y propio im-
putado corresponden la competencia para solicitar la reforma, revocacién o sustitucion
de dichas resoluciones cautelares, por tal motivo opina que el articulo 256 deviene en
norma inaplicable por carecer de desarrollo legal y general; yo agrego al igual que el au-
tor espafiol que también deviene en inaplicable el articulo 287.3, en el extremo materia
del comentario, asimismo, en la parte pertinente del articulo 255.2.
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conducta, bajo apercibimiento de iniciar el tramite para sustituir la me-
dida de comparecencia por prision.

El segundo error del articulo 287.3, es que en su parte final indica que el
trdmite que debe seguirse es el previsto en el articulo 288, y este dispositi-
vo no se refiere a ningun tramite, sino a la clase de restricciones que el juez
puede imponer cuando dicta comparecencia, por lo que este error debe
corregirse reemplazandolo por el articulo 279, que si legisla la revocatoria
de la comparecencia por prisidn preventiva, aunque por un supuesto dis-
tinto (cuando el imputado se encuentra incurso en los supuestos del 268).

La aplicaciéon de este supuesto puede ser requerido en cualquiera de las
etapas del proceso comun, inclusive en el juzgamiento al no existir nin-
guna restriccién al respecto, ademas bastara verificar el incumplimiento
de cualquiera de las reglas impuestas al imputado para revocar la com-
parecencia por prision. Eso si, siempre a requerimiento del fiscal, gue lo
hara presentando el cuaderno respectivo.

El requerimiento del fiscal para revocar la libertad que viene gozando
el imputado por exceso de carceleria

Cuando el imputado se encuentre cumpliendo prisidn preventiva, du-
rante el término sefialado en el articulo 272, de 9 meses cuando la in-
vestigacion no es compleja y de 18 cuando la investigacion es compleja,
si vencen dichos plazos y no se ha dictado la sentencia, entonces el juez
de oficio o a solicitud de las partes decretard la inmediata libertad del
imputado por exceso de carceleria.

Conforme el 273, el juez al verificar el cumplimiento de los plazos an-
tes indicados sin dictar sentencia, debe otorgar la inmediata libertad e
imponer el mandato de comparecencia con restricciones, como la obli-
gacién de no ausentarse de la localidad en que reside, de no concurrir a
determinados lugares, de presentarse ante la autoridad en los dias que
se le fijen (recomiendo que se ordene que se presenten ante el despa-
cho del fiscal, para el respectivo control) y puede imponerse el pago de
una caucion, si las posibilidades de! imputado lo permiten.

Si el imputado beneficiado con la revocatoria no cumple con asistir sin mo-
tivo legitimo a la primera citacion que se le formule, |a libertad serd revoca-
da inmediatamente. Para esto tiene que existir un requerimiento del fiscal
y debe de realizarse una audiencia con citacion del imputado, su abo,ado
defensor y al fiscal (276, 279), quien debe sustentar oralmente su peti :ién
ante el juez. Y si no concurre el defensor del imputado, se debe nombr:.r un
defensor de oficio para no restringir el derecho de defensa.
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éLos jueces de juzgamiento pueden otorgar de oficio o a pedido de
parte la inmediata libertad al imputado cuando se cumple el plazo de
duracién de la prision preventiva?

Los jueces de juzgamiento funcionalmente dirigen la etapa de juzga-
miento, resuelven los incidentes que tienen que ver con el desarrollo
del juicio oral (28.3), por lo que no estan facultados para imponer, mo-
dificar, hacer cesar las medidas limitativas de derechos. Esa facultad es
de competencia del juez de investigacién preparatoria, (29.2, 353.3).

Por lo tanto, no existe posibilidad de que los jueces de juzgamiento co-
nozcan de esta situacién ya que al recibir la carpeta fiscal se limitan a
citar a juicio oral y a formar la carpeta judicial, (355, 136.1) devolviendo
todos los cuadernos al Ministerio Publico (136.3), por lo que el control
del plazo de la prisidn preventiva le corresponde al juez de la investiga-
cién preparatoria, quien al momento de dictar la prision preventiva im-
pone el plazo de duracidn de la misma. De ahi que le corresponda, a su
vencimiento, dictar la inmediata libertad en caso de que todavia no se
haya dictado sentencia o no se haya prolongado la prision, refuerza esta
posicion el hecho que la audiencia de prolongacion es de competencia
del juez de la investigacion preparatoria (274.2).

Por lo que recomiendo que en los modulos penales en los que se aplica
el nuevo modelo procesal penal, los administradores deben implementar
una seccion que controle los plazos de duracion de la prisidn preventiva,
que antes de su vencimiento informen a los jueces de investigacion prepa-
ratoria, para gue estos a su vez en caso el proceso se encuentre en la etapa
de juzgamiento, soliciten informacion sobre si ya se ha dictado sentencia.

Finalmente, no se tendrd en cuenta para el computo de los plazos de la
prision preventiva el tiempo en que la causa sufriere dilaciones malicio-
sas atribuibles al imputado o a su defensa, entonces quien tiene la posi-
bilidad de verificar si en la investigacion hubo o no dilaciones maliciosas
es el juez de la investigacidon preparatoria y no el juez de juzgamiento,
quien después de formar el expediente judicial, devuelve todo lo actua-
do al fiscal, limitdndose a realizar el juicio oral. Es decir el juez que va a
excarcelar no se debe limitar a verificar el vencimiento del plazo de la
prision preventiva sino también a verificar antes de hacerlo si hubo o no
dilaciones maliciosas.

¢En qué casos la sala penal esta facultada a dictar la prisién preventiva
de un imputado?

En los siguientes supuestos facticos:
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a) Cuando el juez declara infundado el requerimiento de prisién pre-
ventiva, y dicta mandato de comparecencia con restricciones o
simple (271.4), y el fiscal interpone recurso de apelacion.

b) Cuando el juez declara infundado el requerimiento de revocatoria
del mandato de comparecencia por prisién preventiva y el fiscal
decide impugnar la denegatoria.

c¢) Cuando el imputado que se encuentra con prisiéon preventiva, so-
licita el cese de esta medida y el juez lo declara asi, por lo que el
fiscal impugna la decisién del juez.

En todos estos casos, cuando la sala penal resuelve previa vista de la
causa, o previa audiencia de apelacién de autos, no debe revocar la de-
cisién del juez y ordenar la prisién preventiva. Porque, en ambos casos,
debe de tenerse en cuenta que la decision del juez de primera instancia
fue dada en audiencia con la participacidén obligatoria del imputado y
otorgando las garantias del caso y en las audiencias con imputado li-
bre por lo menos esta representado por su defensor. Y en los casos en
los que la sala penal resuelve solo con vista de causa, donde no estan
obligadas a asistir las partes procesales, porque existe una deficiente,
indebida o irrazonable motivacién de la resolucién del juez de primera
instancia, lo que debe hacer es anular el auto y disponer que otro juez
dicte una nueva resolucién subsanando las deficiencias, previa audien-
cia citando al imputado y su defensor.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que uno de los contenidos del
debido proceso es el derecho de obtener de los érganos judiciales una
respuesta razonada, motivada y congruente con las pretensiones opor-
tunamente deducidas por las partes en cualquier clase de procesos. La
exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en proporcion
a los términos del inciso 5) del articulo 139 de la Norma Fundamental,
garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la que pertenez-
can, expresen la argumentacion juridica que los ha llevado a decidir una
controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar
justicia se haga con sujecidn a la Constitucién y a la ley; pero también
con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defen-
sa de los justiciables. En suma, garantiza que el razonamiento empleado
guarde relacidn y sea suficiente y proporcionado con los hechos que al
juez penal corresponde resolver®, de no cumplir la resolucion con es-
tos presupuestos, debe ser declarada nula pudiendo hacerse incluso de

49

Expediente nimero 8125-2005-PHC/TC, 14/11/05, fundamento juridico 11.
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oficio, por haberse inobservado el contenido esencial de los derechos y
garantias previstos en la Constitucion, conforme lo establece el articulo
150.d del NCPP esta declaracién conlleva la regresién del proceso al es-
tado e instancia en que se ha cumplido el acto nulo (154.3).

La duracién de la prisién preventiva y su relacién con el plazo de la
investigacion preparatoria y la complejidad del proceso

Segun el articulo 272 del NCPP, la duracion de la prision preventiva
cuando el proceso no es complejo es de nueve meses y de 18 meses
cuando es complejo. Asimismo, cuando el proceso no es complejo, la
investigacion tiene un plazo de duracion ordinario de 120 dias (cuatro
meses), prorrogables por el fiscal 60 dias mds (dos meses), haciendo un
total de seis meses. A continuacion desarrollaré algunos aspectos rela-
cionados con los procesos complejos.

Cuando el proceso es complejo, la investigacion tiene un plazo de dura-
cidon ordinaria de ocho meses, prorrogables por el juez a requerimiento
del fiscal por un plazo de ocho meses mas, pudiendo demorar las inves-
tigaciones complejas hasta 16 meses.

El proceso es complejo cuando se cumplen taxativamente, los presupues-
tos establecidos en el articulo 342.3, que son los siguientes: a) cuando se
requiera la actuacién de una cantidad significativa de actos de investiga-
cién; b) comprenda la investigacion de numerosos delitos; c) involucra una
cantidad importante de imputados o agraviados; d) investiga delitos per-
petrados por imputados integrantes o colaboradores de bandas u organi-
zaciones delictivas; e) demanda la realizacion de pericias que comportanla
revision de una nutrida documentacién o de complicados analisis técnicos;
f) necesita realizar gestiones de caracter procesal fuera del pais; 0, g) deba
revisar la gestién de personas juridicas o entidades del Estado.

El fiscal, como director de la investigacion, (61.2, 322.1) si considera que
le investigacidn que realiza cumple con alguno de los supuestos indicados
znteriormente, debe disponerlo asi en la disposicion de formalizacién y
continuacion de la investigacion preparatoria, y esto determinara la dura-
cién de la prisién preventiva que sera de 18 meses y también el plazo de
la investigacion preparatoria que serd de ocho meses (34.2). Aunque, si la
complejidad se verifica en el transcurso de la investigacién preparatoria ya
formalizada, debe disponerlo asi, en el momento procesal en que verifica
esta situacion, dando a conocer a los sujetos procesales su disposicién.

El fiscal para disponer que el proceso sea complejo debe de tener en
cuenta los principios de razonabilidad y proporcionalidad, porque la
norma no ha establecido pardmetros para calificar la cantidad de actos
de investigacidn o de delitos, imputados o agraviados. Por este motivo
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y para evitar cualquier arbitrariedad, el justiciable podria recurrir en via
queja al superior jerdrquico, o incluso al juez, para que se modifique la
disposicion del fiscal que ha decido considerar una investigacién como
compleja, cuando considera que no es asi. En todo caso al término de
los ocho meses, el fiscal debe concluir la investigacidn, y si requiere su
prérroga debe solicitarla al juez (342.2), quien podra analizar si el proce-
so es complejo o no, de no ser asi, seguramente no autorizara la prérro-
gay el fiscal esta obligado a concluir la investigacion.

La determinacion de la complejidad del proceso no le corresponde al
juez de investigacién preparatoria, porque segun el articulo 323.1, le co-
rresponde realizar a requerimiento del fiscal o a solicitud de las demds
partes, los actos procesales que expresamente autoriza este codigo, en-
tre los cuales no se encuentra la decision para considerar si un proceso
es complejo o no, por lo tanto el competente es el Fiscal que es el direc-
tor de la investigacion (322)%.

Prolongacion de la prision preventiva

El articulo 272 dice que la prisién preventiva puede durar 9 meses en
procesos considerados no complejos y 18 meses en procesos complejos
y estos plazos pueden ser prolongados por un plazo no mayor de 18 me-
ses, (274.1) lo que significa que un proceso no complejo tiene como pla-
zo maximo de duracion de 27 meses y el proceso complejo 36 meses®.

La prolongacion no necesariamente tiene que realizarse hasta el plazo
maximo, sino que debe ser el estrictamente necesario. Por otro lado, a
diferencia del articulo 137 del CPP de 1991, ya no existe la figura juridica
de la duplica, que ha significado por ejemplo que en los procesos de
naturaleza compleja se duplique automaticamente la prisién preventiva
de 18 meses a 36 meses, y a su vencimiento se prolongue por 36 meses

50

51

En Huaura, debido a que el fiscal no establecid en ningiin momento que el caso era com-
plejo el Juzgado Penal Colegiado al vencimiento de los nueve meses de prisidn preventiva,
sin que haya existido requerimiento de prolongacién de la prision preventiva, dio libertad
en casos de suma gravedad. Ejemplos: 1. Carpeta judicial N° 469-07, Resolucion nimero
2, del 4 de abril de! afio 2007, delito: homicidio calificado, 2. Carpeta Judicial N° 575-07,
Resolucidon namero 1, del 4 de mayo del 2007, delito contra la libertad sexual de menor.
Espero, por lo tanto, que este articulo sirva para que los sefiores fiscales realicen el segui-
miento constante a las prisiones preventivas otorgadas en mérito a sus requerimientos.
En forma distinta opina Gonzalo del Rio Labarthe al interpretar los articulos 272 y 274
del NCPP. Sefiala que la prisidn preventiva en cualquier caso podrd prolongarse hasta 27
meses. En: Actualidad Juridica. Gaceta Juridica, pag. 167.
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mads, haciendo un total de 72 meses. Es decir existia la posibilidad de
encontrarse con prisidon preventiva sin sentencia por seis afios; plazo
que el Tribunal Constitucional ha considerado como inconstitucional,
cuando los hechos del proceso versen sobre materia que conlleve “un
grave peligro para la soberania nacional, la estabilidad del sistema de-
mocratico, la seguridad ciudadana y la sociedad general®”.

El tramite y los presupuestos para prolongar la prision preventiva son
los siguientes:

La prolongacion se realiza previo requerimiento del fiscal antes de!
vencimiento de la duracién de la prisidn preventiva (274.1).

Se tiene que realizar una audiencia para la que es competente el
juez de la investigacion preparatoria, aungue el proceso se encuen-
tre en la etapa de juzgamiento (274.2).

Los presupuestos para prolongar la prision preventiva, son la existencia
de circunstancias que importen una especial dificultad o prolongacion
de la investigacion y la posibilidad de que el imputado pueda sustraerse
a la accion de la justicia de encontrarse en libertad (274.1).

10.1.Supuestos en los que el fiscal debe requerir la prolongacién de la pri-
sion preventiva

a)

b)

En los procesos no complejos:

Los fiscales deben de tener en cuenta que cuando los procesos no
son complejos, y han prorrogado el piazo de la investigacién de
cuatro a dos meses mas, entonces al dar por concluida la investi-
gacién habran transcurrido seis meses, restando solo tres meses
para el vencimiento de los nueve meses de duracién de la prisidn
preventiva, plazo sumamente corto para que se desarrolle la etapa
intermedia y posteriormente el juzgamiento. Por lo que, cuando el
fiscal prorrogue el plazo ordinario de la investigacion, debe tam-
bién solicitar la prolongacién de la prisidn preventiva, que lo debe
hacer preferentemente hasta la etapa intermedia.

En los procesos complejos:

En los procesos complejos, cuando se ha producido la prérroga del
plazo de la investigacion ordinaria de ocho a ocho meses mas, el fis-
cal deberd necesariamente solicitar la prolongacion de la prision pre-

52 Fundamento 18 de la sentencia emitido por el Tribunal Constitucional, Exp. N° 5175-
2006-PHC/TC, caso: “Luis Alberto Cubas Portal”.
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ventiva de 18 meses, segun el caso hasta el plazo limite de 36 meses,
porque al haber prorrogado el plazo de la investigacion, se entiende
gue esta ha devenido en una especial dificultad o prolongaciéon de
la investigacion. Si no se realiza el requerimiento para prolongar la
prision preventiva, al término de los 16 meses que dura el plazo de
la investigacion, serd imposible que en los dos meses que faltan para
el cumplir el plazo de 18 meses de duracién de la prisién preventiva,
se pueda realizar la etapa intermedia y el juzgamiento.

Entonces, los fiscales deben solicitar la prolongacion de la prision pre-
ventiva, en el momento que decidan la prorroga del plazo de la inves-
tigacién, o cuando requieran al juez de la investigacidn preparatoria
que autorice la prérroga del plazo de la investigacién preparatoria.

En todo caso, si el proceso estd en la etapa intermedia o en la
de juzgamiento, los fiscales deben requerir la prolongacién de la
prisién preventiva, antes del vencimiento del plazo de la prisidon
preventiva y no deben de esperar el Ultimo dia, previendo que su
requerimiento debe ser tramitado y debe de citarse a audiencia
conforme a ley. En todo caso, deben de calificar la complejidad de
la investigacion en la Disposicién de Formalizacion y Continuacién
de la Investigacion Preparatoria, de tal forma que desde sus orige-
nes puede preverse el plazo de la prisidén preventiva.

EL MANDATO DE COMPARECENCIA CON RESTRICCIONES

Oportunidad y procedimiento

El fiscal puede requerir al juez que dicte mandato de comparecencia con
restricciones, conjuntamente o después de formalizar la investigacién,
y en la etapa intermedia, bajo el procedimiento que esta previsto en los
articulos 254.1, 203.2, 203.4 y 8, que corresponden a la etapa de inves-
tigacion preparatoria y 349.4 a la etapa intermedia.

Por tratarse de una medida cautelar que restringe la libertad del im-
putado por la imposicién de reglas de conducta, al igual que la prision
preventiva, debe realizarse una audiencia, siguiendo el tramite de los
dispositivos procesales desarrollados para dictar la prision preventiva
de un imputado libre.

Para dictar este mandato, deben de tenerse en cuenta los articulos 287,
288 y 289 y la posibilidad de que se utilice alguna técnica o sistema
electréonico o computarizado que permita controlar que no se excedan
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las restricciones impuestas a la libertad personal, que no estd siendo
utilizada en Huaura por inexistencia de los mismos.

En Huaura, los jueces y la sala penal en su oportunidad, han dispuesto
que cuando la obligacion de los imputados de informar sus actividades
y firmar en el libro respectivo cada cierto tiempo debe de ejecutarse en
el local de la fiscalia requirente y no en el juzgado, porque al Ministe-
rio Publico le corresponde el control de la sanciones penales (488.2) y
por lo tanto controlar el cumplimiento de las restricciones impuestas en
el mandato de comparecencia con restricciones, para requerir si es el
€aso, su variacion por prision preventiva.

Debe modificarse el articulo 287.1 segun el cual: “(...) Se impondran las
restricciones previstas en el articulo 167 (...)", ya que el articulo 167,
corresponde al testimonio de altos dignatarios, que no tiene ninguna
relacion con las restricciones, por lo que debe consignarse: “(...) Se im-
pondran las restricciones previstas en el articulo 288 (...)".

V. ELMANDATO DE COMPARECENCIA SIMPLE

En el antiguo sistema procesal, cuando el juez dictaba el auto de aper-
tura de instruccion (77 del Cddigo de Procedimientos Penales), tenia que
imponer alguna medida de coercién procesal de caracter personal contra el
imputado, que podia ser, detencion preventiva (ahora prision preventiva),
comparecencia con restricciones o comparecencia simple, (135.143 y 144 del
CPP 1991); sin embargo, en el nuevo modelo procesal penal, el fiscal cuando
formaliza la investigacién (336), no esté obligado a requerir alguna medida
de caracter personal o real, serd su decision y la estrategia que asuma, la que
determine esa situacion.

Si el fiscal no dispone, al formalizar la investigacién, que se imponga
alguna medida de coercién procesal personal contra el imputado, considero
que implicitamente se encuentra sujeto a la medida de comparecencia sim-
ple, Puesto que no es necesario que se establezca expresamente que el im-
putado se encuentra sujeto a este mandato, toda vez que la consecuencia de
infringir esta medida se da aun cuando no ha sido dictada, ya que el articulo
291.2 establece que la infraccion de la comparecencia, en los casos que el
imputado sea citado para su declaracién o para otra diligencia, determinara
la orden de ser conducido compulsivamente por la Policia.

La consecuencia antes descrita, se producira sin necesidad de que exis-
ta el mandato de comparecencia simple, conforme a lo acotado en los ar-
ticulos 66.1 (poder coercitivo del fiscal, cuando no concurre el omiso, que
puede ser el imputado, testigo o perito) y 79.1.a, (reo contumaz y conduc-
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cidén compulsiva cuando el imputado no se presenta cuando es requerido a
las actuaciones procesales) de modo que es irrelevante que el fiscal requiera
0 no que se dicte la comparecencia simple. En caso de que lo solicite, el juez
puede dictar este mandato sin realizar audiencia, conforme lo previsto en
el articulo 254.1 concordante con los numerales 2 y 4 del articulo 203, y el
articulo 8 del NCPP.

VI. CUADROS ESTADISTICOS DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES DE
DETENCION PRELIMINAR Y PRISION PREVENTIVA EN HUAURA
CUADRO N°1

RESUMEN DE RESOLUCIONES JUDICIALES DICTADAS ANTE EL
REQUERIMIENTO FISCAL DE PRISION PREVENTIVA EN LA PROVINCIA DE
HUAURA. JULIO 2006-MAYO 2007

INFUNDADO

TIPO DE DELITO CANTIDAD FUNDADO

COMP.SIMPLE  COMP. RESTRICTIVA  IMPROCEDENTE

ROBO AGRAVADO 12 10 02
HURTO AGRAVADO 04 - 01 02 01
ESTAFA 01 01
RECEPTACION 01 01
EXTORSION 01 01
LESIONES GRAVES 03 03
VIOLACION SEXUAL 19 13 01 04 01
HOMICIDIO 04 04

TRAFICO ILICITO DE
DROGAS

05 05

TOTAL DE MANDATOS DE PRISION PREVENTIVA 36
COMPARECENCIA RESTRICTIVA 12
COMPARECENCIA SIMPLE 02
IMPROCEDENTE 02

En este cuadro se refleja que en la provincia de Huaura, donde existen
dos juzgados de la investigacion preparatoria, en el plazo de diez meses de
vigencia del NCPP, los fiscales han efectuado 52 requerimientos de prision
preventiva, de los que el 70 por ciento han sido declarados fundados.
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CUADRO N° 2

RESUMEN DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES A LOS REQUERIMIENTOS
FISCALES DE DETENCION PRELIMINAR EN LA PROVINCIA DE HUAURA
JULIO 2006-MAYO 2007

PO DE D O A DAD DADO PRO ) DADO

VIOLACION SEXUAL 22 1 21
HOMICIDIO 2 2
TRAFICO ILICITO DE DROGAS 2 2
PARRICIDIO 1 1
LESIONES GRAVES 3 3
ROBO AGRAVADO 11 1 3 7
ACTOS CONTRA EL PUDOR 1 1

El presente cuadro refleja que el 90% de los requerimientos para dictar
el mandato de detencién preliminar judicial han sido declarados fundados.

CUADRO N° 3

RESOLUCIONES APELADAS DICTADAS ANTE EL REQUERIMIENTO
FISCAL DE PRISION PREVENTIVA DEL DISTRITO JUDICIAL DE HUAURA
JULIO 2006-MAYO 2007

HUAURA | 21 17 02 02 15 03 01 01
BARRANCA| 15 05 05 10, 02 01 ] 01

HUARAL

FUNDADAS 30
COM. SIMPLE 02
COM. RESTRICTIVA 09
TOTAL DE CONFIRMADAS 27

En el presente cuadro se refleja que de las 41 resoluciones apeladas,
treinta fueron impugnadas por los imputados porque fue declarado fun-
dado el requerimiento fiscal de prision preventiva, 11 fueron impugnados
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por el fiscal porque fue declarado infundado el requerimiento de prisién
preventiva y el juez impuso comparecencia simple {02) o restrictiva (09). Se
aprecia que de los treinta mandatos de prisién preventiva, solo ocho fueron
revocados por el superior tribunal sustituyéndolo por comparecencia con
restricciones.

CUADRO N° 4

RESUMEN DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES DE CESACION DE PRISION
PREVENTIVA DEL DISTRITO JUDICIAL DE HUAURA.
JULIO 2006-MAYO 2007

TIPO DE DELITO CANTIDAD FUNDADO INFUNDADO IMPROCEDENTE
ROBO AGRAVADO 05 02 01 02
HURTO AGRAVADO 02 02
VIOLACION SEXUAL 03 02 01

HOMICIDIO 01 01
TRAFICO ILICITO DE DROGAS 01 01
TENENCIA ILEGAL DE ARMAS 01 01

FUNDADO 07
INFUNDADO 03
IMPROCEDENTE 03

El presente cuadro refleja que los requerimientos de cesacion de prision
preventiva efectuados por los imputados en su mayoria fueron declarados
fundados. T

VIl. LA PRISION PREVENTIVA EN EL ESTABLECIMIENTO PENITENCIA-
RIO DE CARQUIN

En el informe elaborado por el Ministerio Publico®, al 1 de junio del
afio 2006, la poblacién carcelaria de este establecimiento penitenciario
era de 797 internos, y en diciembre del mismo afio, es decir, a seis me-

53 Informe elaborado por el Ministerio Publico del distrito judicial de Huaura, por el periodo
julio 2006-enero 2007, pag. 24, en el cual se opina que en el modelo que propone el Co6-
digo Procesal Penal es muy dificil privar de libertad a un imputado, por ello los ingresos
al penal de Carquin han disminuido.
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ses de aplicacion del NCPP, en el distrito judicial de Huaura, la poblacion
carcelaria disminuyd en 38 internos, a 759 internos y al mes de enero del
afio 2007%, habfan 766 y al mes de marzo existen 739 internos. Y segun
fa estadistica del mes de enero del presente afio, en este establecimiento
penitenciario el nimero de internos sentenciados es superior al de proce-
sados.

VIIl. PROPUESTA PARA MODIFICAR LAS NORMAS DEL NCPP

Cambiar el articulo 261.2: de “lugar y fecha de nacimiento” por: “carac-
teristicas fisicas, talla y contextura”, conforme estd previsto en la Ley N°
28121, ya que esta norma ha sido derogada para Huaura.

Debe modificarse el articulo 266.3 que establece que el detenido es
puesto a disposicion del juez de la investigacion preliminar, consig-
nandose el adjetivo investigacion preparatoria, de la misma manera se
debe proceder con el articulo 203.2.

La detencidn policial y el arresto ciudadano, deben ubicarse en un ca-
pitulo denominado “de la aprehensién”, que debe ser distinto al de la
detencién preliminar judicial, como estd contemplado en el Derecho
comparado que he citado.

El mandato de detencidn preliminar judicial debe llamarse mandato de
detencion judicial, conforme lo legisla el Derecho comparado, porque el
adjetivo “preliminar” lo relaciona con la investigacion preliminar que no
permite que el mandato pueda ser requerido cuando ya existe formali-
zacion preparatoria para que el imputado pueda ser sometido en cual-
quier etapa del proceso al trdmite de prision preventiva en condicion de
detenido.

La detencion judicial puede reemplazar a la conduccion compulsiva de
un imputado, (79.2, 359.4, 364.1, 423.4), cuando es obligatoria su pre-
sencia en las audiencias o actuaciones procesales, y no concurre sin cau-
sa justa.

Se debe legislar como requisito de validez de la audiencia de “prision
preventiva”, la presencia del imputado y su defensor, conforme lo ha
establecido el Cédigo Procesal chileno. También, debe de autorizarse
que se decrete la prision preventiva cuando el imputado no concurre
injustificadamente al juicio oral.

54

http://www.inpe.gob.pe/archivos/upload/menu/Estfeb07.pdf.

1054



http://www.inpe.gob.pe/archivos/upload/menu/Estfeb07.pdf

Las MEepIDAS DE COERCION PROCESAL PERSONAL
EN EL Nuevo Copico ProcesaL PenaL DE 2004

Se debe disponer expresamente la emision de requisitorias cuando ex-
cepcionalmente se dicte prisién preventiva sin audiencia o con ella pero
sin la concurrencia del imputado.

Por contravenir a los principios del nuevo modelo procesal penal, de-
ben derogarse todas las normas que autorizan al juez de la investigacion
preparatoria a imponer o variar de oficio las medidas cautelares que
perjudiquen al imputado de los articulos 256, 287.3, 255.2, 485.2.

Debe modificarse el articulo 287.1, cambiando el numero de articulo
167 porque corresponde al testimonio de altos dignatarios, que no tie-
ne ninguna relacién con las restricciones, por lo que debe decir “se im-
pondran las restricciones previstas en el articulo 288”.

Debe modificarse el articulo 287.3, en la parte final que indica que el
tramite que seguird el juez serd el previsto en el articulo 288, por el ar-
ticulo 279 que si legisla la revocatoria de la comparecencia por prision
preventiva.

Debe establecerse la obligatoriedad al requirente de concurrir a la au-
diencia de prision preventiva, en cualquier supuesto.
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TiTuLo vi
EL IMPEDIMENTO DE SALIDA

Articulo 295. Solicitud del Fiscal

1.

Cuando durante la investigacién de un delito sancionado con pena
privativa de libertad mayor de tres aiios resulte indispensable
para la indagacién de la verdad, el Fiscal podrd solicitar al Juez ex-
pida contra el imputado orden de impedimento de salida del pais
o de la localidad donde domicilia o del lugar que se le fije. Igual
peticién puede formular respecto del que es considerado testigo
importante.

El requerimiento serd fundamentado y precisard el nombre comple-
to y demds datos necesarios de la persona afectada, e indicard la
duracién de la medida.

Articulo 296. Resolucion y audiencia

1.

(*)

La resolucion judicial también contendrd los requisitos previstos en
el articulo anterior. Rige lo dispuesto en los numerales 2) y 3) del
articulo 279.

La medida no puede durar mds de cuatro meses. La prolongacién
de la medida sélo procede tratdndose de imputados y hasta por un
plazo igual, procederd en los supuestos y bajo tramite previsto en el
articulo 274.7

De conformidad con el Numeral 5.1 del articulo 5 del Decreto Legislativo N°
1097, publicado el 01-09-2010, se adelanta la vigencia del presente inciso a
los Distritos Judiciales donde atin no se encuentra vigente, respecto de los
procesos sefialados en el articulo 2 del citado Decreto Legislativo. Posterior-
mente, el citado Decreto Legislativo fue derogado por el articulo 1 de la Ley
N° 29572, publicada el 15-09-2010.

En el caso de testigos importantes, la medida se levantard luego de
realizada la declaracién o actuacién procesal que la determind. En
todo caso, no puede durar mds de treinta dias.

El Juez resolverd de conformidad con lo dispuesto en los numerales
2) y 3) del articulo 279. Para lo dispuesto en el recurso de apelacion
rige lo dispuesto en el numeral 2) del articulo 278.

TiTULO VI
LA SUSPENSION PREVENTIVA DE DERECHOS

Articulo 297. Requisitos

1.

El Juez, a pedido del Fiscal, podrd dictar las medidas de suspension
preventiva de derechos previstas en este Titulo cuando se trate de
delitos sancionados con pena de inhabilitacion, sea ésta principal
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0 accesoria o cuando resulte necesario para evitar la reiteracion
delictiva.

Para imponer estas medidas se requiere:

Suficientes elementos probatorios de la comisién de un delito que
vincule al imputado como autor o participe del mismo.

Peligro concreto de que el imputado, en atencién a las especificas
modalidades y circunstancias del hecho o por sus condiciones perso-
nales, obstaculizard la averiguacién de la verdad o cometerd delitos
de la misma clase de aquél por el que se procede.

Articulo 298. Clases

1

a)

b)

d)

e

Las medidas de suspension preventiva de derechos que pueden im-
ponerse son las siguientes:

Suspension temporal del ejercicio de la patria potestad, tutela o cu-
ratela, segtin el caso.

Suspension temporal en el ejercicio de un cargo, empleo o comision
de cardcter publico. Esta medida no se aplicard a los cargos que
provengan de eleccién popular.

Prohibicion temporal de ejercer actividades profesionales, comer-
ciales o empresariales.

Suspension temporal de la autorizacion para conducir cualquier tipo
de vehiculo o para portar armas de fuego.

Prohibicion de aproximarse al ofendido o su familia y, en su caso, la
obligacion de abandonar el hogar que compartiere con aquél o la
suspension temporal de visitas.

La resolucion que imponga estas medidas precisard las suspen-
siones o prohibiciones a los derechos, actividades o funciones que
correspondan.

Articulo 299. Duracién

1.

Las medidas no durardan mds de la mitad del tiempo previsto para
la pena de inhabilitacion en el caso concreto. Los plazos se contardn
desde el inicio de su ejecucion. No se tomard en cuenta el tiempo
transcurrido en que la causa sufriere dilaciones maliciosas imputa-
bles al procesado o a su defensa.

Las medidas dictadas perderdn eficacia cuando ha transcurrido el
plazo sin haberse dictado sentencia de primera instancia. Ei Juez,
cuando corresponda, previa audiencia, dictard la respectiva reso-
lucion haciendo cesar inmediatamente las medidas impuestas,
adoptando los proveidos que fueren necesarios para su debida eje-
cucion.
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Articulo 300. Sustitucion o acumulacién

El incumplimiento de las restricciones impuestas al imputado, autoriza
al Juez a sustituir o acumular estas medidas con las demds previstas
en el presente Titulo, incluso con las de prision preventiva o detencidn
domiciliaria, teniendo en cuenta la entidad, los motivos y las circunstan-
cias de la transgresion.

Articulo 301. Concurrencia con la comparecencia restrictiva y tra-
mite

Para la imposicion de estas medidas, que pueden acumularse a las de
comparecencia con restricciones y dictarse en ese mismo acto, asi como
para su sustitucion, acumulacion e impugnacion rige lo dispuesto en los
numerales 2) y 3) del articulo 274.

TiITULO VIl
EL EMBARGO

Articulo 302. Indagacion sobre bienes embargables

En el curso de las primeras diligencias y durante la investigacion pre-
paratoria el Fiscal, de oficio o a solicitud de parte, indagard sobre los
bienes libres o derechos embargables al imputado y al tercero civil, a fin
de asegurar la efectividad de las responsabilidades pecuniarias deriva-
das del delito o el pago de las costas.

Articulo 303. Embargo

1. |Identificado el bien o derecho embargable, el Fiscal o el actor civil,
segun el caso, solicitardn al Juez de la Investigacion Preparatoria
la adopcion de la medida de embargo. A estos efectos motivard su
solicitud con la correspondiente justificacion de la concurrencia de
los presupuestos legalmente exigidos para su adopcién, especifi-
card el bien o derecho afectado, precisard el monto del embargo
e indicard obligatoriamente la forma de la medida. Las formas de
embargo son las previstas, en lo pertinente, en el Cddigo Procesal
Civil.

2. El actor civil debe ofrecer contracautela. Esta no serd exigible
en los supuestos previstos en el articulo 614 del Cédigo Procesal
Civil.

3. El Juez, sin tramite alguno, atendiendo al mérito del requerimien-
to y de los recaudos acompaiados o que, de ser el caso, solicite
al Fiscal, dictard auto de embargo en la forma solicitada o la que
considere adecuada, siempre que no sea mds gravosa que la reque-
rida, pronuncidndose, en su caso, por la contracautela ofrecida. Se
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adoptard la medida de embargo, siempre que en autos existan sufi-
cientes elementos de conviccion para sostener razonablemente que
el imputado es con probabilidad autor o participe del delito objeto
de imputacion, y por las caracteristicas del hecho o del imputado,
exista riesgo fundado de insolvencia del imputado o de ocultamien-
to o desaparicion del bien.

4. Laprestacionde la contracautela, cuando corresponde, serd siempre
previa a cualquier acto de cumplimiento o ejecucién del embargo
acordado. Corresponde al Juez pronunciarse sobre la idoneidad y
suficiencia del importe de la contracautela ofrecida.

5. Rige, para el actor civil, lo dispuesto en el articulo 613 del Codigo
Procesal Civil,

6. Aun denegada la solicitud de medida cautelar de embargo, podra
reiterarse la misma si cambian las circunstancias existentes en el
momento de la peticion.

7. Si se ha dictado sentencia condenatoria, aun cuando fuere impug-
nada, a solicitud de parte, procede el embargo, sin necesidad de
contracautela ni que se justifique expresamente la probabilidad de-
lictiva.

Articulo 304. Ejecucién e Impugnacion del auto de embargo

1. Cualquier pedido destinado a impedir o dilatar la concrecion de la
medida es inadmisible.

2. Ejecutada la medida se notificard a las partes con el mandato de
embargo.

3. Se puede apelar dentro del tercer dia de notificado. El recurso pro-
cede sin efecto suspensivo.

Articulo 305. Variacion y Alzamiento de la medida de embargo

1. En el propio cuaderno de embargo se tramitara la peticion de
variacién de la medida de embargo, que puede incluir el alza-
miento de la misma. A este efecto se alegard y en su caso se
acreditardn hechos y circunstancias que pudieron tenerse en
cuenta al tiempo de su concesion. La solicitud de variacion y, en
su caso, de alzamiento, se tramitara previo traslado a las par-
tes. Rige, en lo pertinente, el articulo 617 del Codigo Procesal
Civil.

2. Estd permitida la sustitucion del bien embargado y su levantamien-
to previo empoce en el Banco de la Nacion a orden del Juzgado del
monto por el cual se ordend la medida. Efectuada la consignacion la
resolucién de sustitucion se expedird sin tramite alguno, salvo que
el Juez considere necesario oir a las partes.

1059

w3 SHNOIOIAL SITVOIT



=2 [EGALES EDICIONES

3.

Nuevo Copico ProcesaL PENAL

La resolucion que se emita en los supuestos previstos en los nume-
rales anteriores es apelable sin efecto suspensivo.

Articulo 306. Sentencia firme y embargo

1.

2.

Firme una sentencia absolutoria, un auto de sobreseimiento o re-
solucion equivalente, se alzara de oficio o a peticion de parte el
embargo adoptado, y se procederd de ser el caso a la determinacion
de los dafios y perjuicios que hubiera podido producir dicha medida
si la solicité el actor civil.

Firme que sea una sentencia condenatoria, se requerird de in-
mediato al afectado el cumplimiento de las responsabilidades
correspondientes, bajo apercibimiento de iniciar la ejecucion forzo-
sa respecto del bien afectado.

Articulo 307. Autorizacién para vender el bien embargado

1.

2.

Si el procesado o condenado decidiere vender el bien o derecho em-
bargado, pedird autorizacion al Juez.

La venta se realizard en subasta publica. Del precio pagado se de-
ducird el monto que corresponda el embargo, depositdndose en el
Banco de la Nacion. La diferencia serd entregada al procesado o a
quien él indique.

Articulo 308. Desafectacién y Terceria

1.

2.

La desafectacion se tramitard ante el Juez de la Investigacion Pre-
paratoria. Procede siempre que se acredite fehacientemente que
el bien o derecho afectado pertenece a persona distinta del impu-
tado o del tercero civil, incluso si la medida no se ha formalizado o
trabado. Rige, en lo pertinente, el articulo 624 del Cédigo Procesal
Civil.

La terceria se interpondrd ante el Juez Civil, de conformidad con
el Cédigo Procesal Civil. Deberd citarse obligatoriamente al Fiscal
Provincial en lo Civil, que intervendrd conforme a lo dispuesto en el
inciso 2) del articulo 113 de dicho Cédigo.

Articulo 309. Tramite de la apelacion en segunda instancia
Las apelaciones respecto de las resoluciones contempladas en los ar-
ticulos 304, 305.3 y 308.1 se tramitardn, en lo pertinente, conforme al
articulo 278.
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COMENTARIO:

REPARACION CIVIL Y MEDIDA CAUTELAR DE EMBARGO
EN EL PROCESO PENAL

Una revision comparativa con el Nuevo Cédigo
Procesal Penal de 2004

MARLIO VASQUEZ VASQUEZ*

. FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA PERSECUCION DE LA
REPARACION CIVIL

El proceso penal que se genera en relacion a la imputacién de un deli-
to, tiene como objetivo principal la determinacién de la comisidn del hecho
imputado, la responsabilidad de los imputados y en su caso la determinacidn
de la pena que corresponda; pero ademas de esto, el articulo 92 del Cédigo
Penal establece que conjuntamente con la pena deberd determinarse la Re-
paracion Civil.

No obstante que la reparacidn civil es una pretensién privada, la norma
penal obliga al juzgador a determinar la reparacién civil conjuntamente con la
pena, aun la parte agraviada no haya hecho valer tal pretensidn.

Conforme a la estructura actual del proceso penal, regulado aun por el
Codigo de Procedimientos Penales de 1940 y normas modificatorias, la fun-
cién de persecucion conjunta del delito y la reparacién civil corresponde al
Ministerio Publico y sera ejercida por el Ministerio Publico aun en los casos
que el agraviado intervenga en el proceso planteando la pretension de re-
paracion civil, generandose una labor conjunta de Ministerio Publico y Parte
Civil en este extremo.

En el nuevo Cddigo Procesal Penal del 2004 sin embargo, vigente ya en
casi todos los distritos judiciales y aun suspendida en su vigencia en Lima
—salvo para los casos de corrupcion— la intervencion del Ministerio Publico
cesa para efectos de perseguir la reparacion civil cuando hay constitucion de
Parte Civil o Actor Civil como la nueva norma procesal llama (Inc. 1 Articulo
11 del Codigo Procesal Penal 2004).

* Abogado especializado en Derecho Penal y Procesal Penal. Socio principal y director de
VASQUEZ | TAFUR Abogados.
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Ii. LEGITIMIDAD PARA PRETENDER EL PAGO DE LA REPARACION
CIVIL

A efectos de pretender el pago de la Reparacién Civil en el proceso pe-
nal, la persona natural o juridica que considere tener este derecho deberd
constituirse como Parte Civil o Actor Civil conforme a la nueva denominacion
que introduce el nuevo Cédigo Procesal Penal del 2004.

Para pretender el pago de la Reparacién Civil y en su caso hacer valer las
medidas cautelares que garanticen el pago, como la anotacién preventiva de
la nulidad de transferencias, y otras, no basta tener la condicion de agraviado
o afectado por el delito, resultando necesario que tal condicion sea formal-
mente reconocida en el proceso mediante la constitucidn de Parte Civil o
Actor Civil.

El articulo 98 del nuevo Codigo Procesal Penal del 2004 no tiene en
este aspecto una redaccion feliz, lo que traera ciertos problemas de inter-
pretacién en tanto no sea modificada, o en tanto la interpretacion correcta
de la norma no resulte exigible para todos los operadores del derecho®. En
efecto, el articulo 98 del nuevo texto procesal penal, para referirse a quienes
tienen derecho a constituirse como actores civiles, hace referencia Unica-
mente al perjudicado del delito, siendo este un concepto diferente a la de
agraviado que el propio Cédigo Procesal Penal del 2004 distingue en el Inc.
1 del articulo 94.

Segun el inc. 1 del Articulo 94 del Cédigo Procesal Penal del 2004, agra-
viado es aquel que directamente ha sido afectado por el delito, y como ta-
les pueden comprenderse tanto al que en derecho penal se conoce como
sujeto pasivo del delito, que es la persona natural o juridica titular del bien
juridico protegido (el duefio del bien objeto de un delito de robo), como
al sujeto pasivo de la accién criminal, que‘es aquella persona natural o
juridica sobre la que recae la accién punible (en el robo, la empresa duefia

1 En nuestro sistema procesal, la interpretacion correcta que respecto de una norma ju-
ridica se haga en una decisién judicial, no obliga a otros jueces para la aplicacion de
la misma norma a casos iguales, lo que muchas veces ha generado pronunciamientos
judiciales en diferentes sentidos aplicados a un mismo supuesto de hecho. Solo cuando
la interpretacién de la norma ha adquirido generalidad resulta impuesta no por una obli-
gacion legal, sino por una cuestion de practica generaliza. Para que una decisién judicial
tenga en nuestro sistema cardcter vinculante, debera tratarse de una sentencia emitida
por Sala Penal de la Corte Suprema que en forma expresa disponga este cardcter vincu-
lante de su decisidn {Articulo 301-A del Codigo de Procedimientos Penales introducido
por el D. Leg. 959).
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del vehiculo robado es el sujeto pasivo del delito, en tanto que el chofer
contra quien se actud para apoderarse del bien es el sujeto pasivo de la
accion delictiva, a quien se conoce también como victima del delito) Estos
son los Unicos que pueden resultar directamente afectados por el delito.

En cambid, el perjudicado es aquel que indirectamente es afectado por
las consecuencias del delito (en el ejemplo del robo planteado, el sujeto pa-
sivo es la empresa como duefia del bien, el chofer la victima, en tanto que la
empresa de seguros serd la perjudicada del delito)?.

Cuando el articulo 98 del Codigo Procesal Penal del 2004 expresa que
la accidn reparatoria en el proceso penal solo podra ser ejercida por quien
resulte perjudicado por el delito, pareciera que se estd refiriendo con ello
solo a aquel que indirectamente es afectado por las consecuencias del hecho,
como el asegurador en el ejemplo propuesto, lo que resultaria un absurdo
porque significarfa que se excluya a los sujetos pasivos y victimas del delito
que tradicionalmente y por naturaleza son los que tienen la titularidad para
constituirse en Parte o Actor Civil.

La interpretacion correcta de esta norma, serd entonces comprender
también como titulares de la accidon reparatoria en el proceso penal y por
ende con derechos para constituirse en Actor Civil, tanto a perjudicados,
como a agraviados del delito, entre los que se consideran, en el caso de las
personas juridicas, a accionistas, socios, asociados o miembros (inc. 3 del Ar-
ticulo 94 del nuevo Cdédigo Procesal Penal 2004). Con derecho a constituirse
en Actor Civil se entiende también estan considerados las asociaciones en
los delitos que afecten intereses colectivo o difusos {Inc. 4 del Articulo 94 del
Cédigo Procesal Penal 2004) los que hasta hoy solo podian ser considerados
como meros denunciantes sin ninguna maybr actuacién en el proceso penal.

Es claro, para nosotros, que el legislador procesal penal del 2004 se
equivocd al consignar en el articulo 98 el término perjudicado, cuando debid
emplear el de agraviado que comprende ambos conceptos y al cual obvia-
mente la nueva norma procesal penal no quiso excluir como aparece del Ar-
ticulo 97 en el que al tratar sobre la designacién de apoderado comun, hace
expresamente referencia a “agraviados” que se constituyan en actor civily no
ha “perjudicados”.

2 Conforme a estos conceptos BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol,
Parte General. Ed. Ariel. Barcelona. 1°. Edicién 1984, pag. 201.
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CODIGO DE PROCEDIMENTOS PENALES

DE 1940 (vigente)

CODIGO PROCESAL PENAL DE 2004
{vigente a partir de 2006) .

Funcidn del Ministerio Publico
* Persecucion del delito.
¢ Persecucion de la reparacidn civil.

Funcion del Ministerio Publico
e Persecucion del delito.
¢ Persecucion de la reparacidn civil.

Funcién del MP con respecto a la repa-

racion civil cuando interviene la parte

civil en el proceso

e Actuacion conjunta del MP y |a parte
civil en la persecucion de la repara-
cion civil.

Funciéon del MP con respecto a la repa-

racion civil cuando interviene el actor

civil en el proceso

e Cesa la funcion de persecucion de la
reparacion civil.

* laactividad procesal de persecucién
de la reparacion civil queda librada a
la accidn del actor civil.

Condicidn para que el agraviado preten-
da el pago de reparacioén civil
¢ Constitucion en parte civil.

Condicion para que el agraviado preten-
da el pago de reparacion civil
¢ Constitucion en actor civil.

éQuiénes pueden constituirse en parte

civil?

e El agraviado y sus parientes confor-
me a la regla fijada en el articulo 54
del Cédigo de Procedimiento Pena-
les.

¢Quiénes pueden constituirse en actor

civil?

e El agraviado y sus parientes, en caso
de muerte del primero, conforme al
orden sucesorio que fija el articulo
816 del Codigo Civil.

e El perjudicado.

e Los accionistas, socios, asociados
o miembros de personas juridicas
agraviadas en los casos de delitos
cometidos por quienes las dirijan,
administren o controlen.

e Las asociaciones en los casos de de-
litos que afecten intereses colectivos
o difusos.

w2 [ EGALES EDICIONES

IlIl. PERJUICIO SOBRE EL MONTO INDEMNIZATORIO DE LA REPARA-
CION CIVIL EN EL PROCESO PENAL

El gran problema de la reparacion civil dentro del proceso penal, ha sido
siempre para muchos el temor de una indemnizacién minima que no guarda
proporcidn con el dafio y perjuicio sufrido, habiendo muchos llegado a sos-
tener gue la indemnizacidn en un proceso penal es siempre baja, como si
ello fuera una cuestion propia de la naturaleza del proceso penal, 1o que ha
llevado a cimentar mas la falta de una cultura de la indemnizacion.
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Los abogados litigantes poco entendieron sin embargo, que la repa-

racidn civil dentro del proceso penal se nutre en general de la reparacion
o indemnizacién que corresponde en la via civil y que como tal tenia que
probarse cuantitativamente tanto el dafio como el perjuicio generado por
el delito para pretender una indemnizacion efectivamente reparadora, limi-
tandose muchas veces como representantes del actor civil a la sola preocu-
pacion de acreditar Unicamente la existencia del delito y la responsabilidad
del imputado, descuidando los aspectos propios de la indemnizacién que se
pretende.

.

MEDIDA CAUTELAR DE EMBARGO

Caracteristicas

El embargo es el medio tradicional para asegurar el pago de la repara-
cién civil y pese a tener igual naturaleza y propdsito que la medida cau-
telar que se concibe para el proceso civil, tiene en la actual regulacion
procesal algunas limitaciones que han pretendido ser corregidas con
ciertas modificatorias en tanto entre en vigencia el nuevo Codigo Pro-
cesal Penal del 2004 con el que se ha buscado una solucién coherente a
los problemas hasta hoy observados.

En la estructura del proceso actual regulado por el Codigo de Procedi-
mientos Penales de 1940, puede observarse las siguientes caracteristi-
cas con relacidn a la nueva norma procesal:

a) Limitacién en la forma de ejecucion de las medidas cautelares
reales (embargos)

No obstante, que el articulo 98 del Cédigo de Procedimientos Pe-
nales establecia que la medida de embargo dictada con el objeto
de asegurar el pago de la reparacidn civil podia también adoptar las
formas de depdsito (secuestro), intervencion y retencion, al igual
gue en el proceso civil; se establece, sin embargo, como regla prin-
cipal en el Articulo 97 del Cédigo de Procedimientos Penales que la
medida de embargo que se dicte en el proceso debe inscribirse en
los Registros Publicos o en la entidad que corresponda, con lo que
gueda establecido que la medida de embargo en el proceso penal
en principio debe hacerse en forma de inscripcién y solo por im-
posibilidad de ello puede optarse por las demds formas admitidas.
El Codigo Procesal Penal de 1991 que concluyod su existencia solo
con vigencia suspendida, no establecio la inscripcidon como forma
preferente del embargo y remitié en lo aplicable a las normas del
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Cddigo Procesal Civil, con lo que se concibid que la medida de em-
bargo podia adoptar cualesquiera de las formas reguladas en esta
ultima. El nuevo Cédigo Procesal Penal del 2004 en relacién al Co-
digo de Procedimientos Penales de 1940 aun vigente, es mas preci-
sa en la forma que deben adoptar los embargos, sefialando que las
formas que puede adoptar, son las previstas en el Cédigo Procesal
Civil (Parte final del Inc. 1 del Articulo 303 del Cédigo Procesal Pe-
nal del 2004).

Requerimiento previo al imputado para seiialamiento de bienes
libres

En el proceso penal tradicional peruano, la medida de embargo no
podia ser ejecutada sin que previamente el inculpado haya sido
citado para sefalar bienes libres sobre los cuales se trabe la me-
dida ordenada y habiendo sefalado el procesado bienes libres, el
embargo solo podia ejecutarse sobre los que fueron sefialados en
la medida que estos cubran el monto del embargo ordenado, lo
que permitia en principio alertar al procesado sobre la medida a
ejecutar, favoreciendo el ocultamiento de los bienes sobre los que
pesa este peligro o en muchos casos, sefialando bienes libres de
escaso interés econémico en proteccion de otros bienes embarga-
bles, lograndose desproteccion de la victima.

La Ley 27652 de enero 2002 modificd el articulo 95 del Cédigo de
Procedimientos Penales y pretendié con ello —aunque con una
redaccidon no muy clara— solucionar este problema, posibilitando
que la medida de embargo se trabe sobre los bienes que se co-
nozcan son de propiedad del procesado y solo después de ejecu-
tada la medida se requiera el sefialamiento de bienes libres, con
lo que se introdujo en el proceso penal el factor sorpresivo de
la medida. La redaccién de la norma es, sin embargo, confusa y
este entendimiento no fluye claramente de la norma modificada
gue no ha tenido aun en general una aplicacién conforme a su
sentido.

El proceso civil al que mas propiamente responde la medida de
embargo para efectos de reparacion civil y al que el nuevo ordena-
miento procesal se remite, no establece privilegio alguno del em-
plazado en el sefialamiento previo de bienes y eleccion de estos
para la ejecucién de la medida, criterio que ahora adopta el nuevo
Cddigo Procesal Penal del 2004, “de suerte que se tiende a evitar,
a partir del factor sorpresa, la posible comisién de conductas frau-
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dulentas o irregulares destinadas a producir la insolvencia patri-

monial del imputado”?.

La contracautela

Es importante observar que conforme al nuevo procedimiento
introducido por el Cédigo Procesal Penal del 2004, la medida de
embargo que se ordene dentro del proceso penal, requerird de
una contracautela por parte del actor civil; contracautela que no
resulta prevista en el ordenamiento procesal regido por el Codigo
de Procedimientos Penales de 1940 que aun se encuentra vigente.

Al igual que en el proceso civil, la contracautela queda exceptuada
en los casos que el peticionario de la medida cautelar sea el Poder
Legislativo, Ejecutivo, Judicial, o el Ministerio Publico y demas ins-
tituciones que se nombran en el Articulo 614 del Cédigo Procesal
Civil al que la norma procesal penal remite.

Al igual que en el proceso civil, en los demas casos la contracautela es
exigible, quedando librada al Juzgador la admisién de la contracaute-
la ofrecida en cuanto a su naturaleza y monto. Salvo en los casos de
medidas cautelares solicitadas después de emitida sentencia, casos
en los que aun siendo impugnada, no serad exigible la contracautela.

Presupuestos para la medida cautelar de embargo

Otro de los aspectos que aparece claramente establecido en el nuevo Co-
digo Procesal Penal del 2004 es lo referente a los requisitos o presupues-
tos para dictar una medida de embargo, que en el proceso regulado por
el Cédigo de Procedimientos Penales vigente no aparece expresamente
sefialado y aunque en doctrina pueda admitirse su existencia, su omisién
en el texto procesal significa muchas veces una fuente generadora de
situaciones injustas en la practica. El Inc. 3 del articulo 303 del nuevo
Cadigo Procesal Penal del 2004 establece ahora como presupuesto para
dictar validamente la medida de embargo, los siguientes:

a)

Existencia de suficientes elementos de conviccion que determi-
nen la probabilidad de que el procesado es autor o participe del
delito imputado

Siendo el embargo una limitacidn a las posibilidades de disposicion
del procesado respecto a bienes de su propiedad antes de una sen-

3

SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Vol. Il. £d. Gijley. Lima 1999,
pag. 871.
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tencia y el medio para asegurar una reparacion civil, es razonable
la exigencia de elementos que evidencien la participacion del pro-
cesado en el hecho delictivo imputado que se pretende resarcir
con la reparacion civil.

Lo exigible sera pues, como sefiala San Martin Castro*; “una razona-
ble atribucion a una persona determinada respecto de la comisién de
una infraccién penal”, lo que en buena cuenta supone, que no cual-
quier atribucién de la comision o participacion en un hecho delictivo
debe determinar la existencia de este presupuesto para los efectos
del embargo, sino que deben presentarse en cada caso concreto ele-
mentos suficientes que determinen probabilidad sobre la participa-
cién del procesado como autor o participe del hecho imputado.

La redaccidn actual del nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 plan-
tea al respecto la siguiente descripcidn de este primer presupuesto:
“siempre que en autos existan suficientes elementos de conviccién
para sostener razonablemente que el imputado es con probabili-
dad autor o participe del delito objeto de imputacion”. Al estable-
cer este primer presupuesto para la procedencia del embargo, la
nueva norma procesal hace referencia a la categoria del conoci-
miento llamada “probabilidad” que supone un grado avanzado del
conocimiento sobre un caso determinado y como tal, préximo a la
verdad y que sea demostrable mediante razonamiento concatena-
do y sin contradicciones®.

La probabilidad que el nuevo cédigo exige, supondra en conse-
cuencia, como condicion del embargo, la existencia de una impu-
tacion suficientemente demostrada o demostrable, debiendo bajo
la aplicacién estricta de la nueva norma procesal, desterrarse las
medidas de embargo sustentadas solo en meras imputaciones.

b) Peligro de insolvencia, ocultamiento o desaparicion del bien.

El otro presupuesto exigido en forma conjunta por la nueva norma
procesal penal, es la existencia de un riesgo de insolvencia del im-
putado que haga imposible el cobro de la reparacidn civil o el ries-
go de ocultamiento o desaparicion de los bienes que pueda garan-
tizar el futuro pago de la reparacion. La norma no requiere que se

4 Ob. cit., pag. 868
5 MIXAN MAYX, Florencio. Categorias y Actividad Probatoria en el Procedimiento Penal. Edi-
torial BLG, Trujillo, 1996, pag. 34.
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pruebe que el procesado ocultara o hard desaparecer los bienes de
su propiedad para evitar el pago de la reparacidn, bastando para la
norma que el riesgo resulte determinado de las caracteristicas del
hecho o del imputado, existencia de presupuesto que en cada caso
concreto obviamente debe fundamentarse.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES DE 1940 (vigente)

Formas de embargo

¢ Establece como regla principal la ins-
cripcion.

e Puede adoptar otras formas de
embargo reguladas por la norma
procesal civil en caso de imposibili-
dad de inscripcion.

CODIGO PROCESAL PENAL DE 2004
(vigente a partir de 2006)

Formas de embargo

¢ Puede adoptar cualquiera de las for-
mas previstas en la norma procesal
civil.

* Determinacién de la forma de em-
bargo a criterio del fiscal o actor
civil.

Determinacion del bien embargable

s Requerimiento previo al imputado
para eleccién de bienes embargables.

* Preferencia del bien sefialado por el
procesado.

Determinacion del bien embargable

e Factor sorpresa.

e Determinacion del bien embargable
por el fiscal o actor civil.

Condiciones para el embargo

* No exige expresamente los presu-
puestos.

* No existe contracautela.

Condiciones para el embargo

¢ Exigencia de presupuestos.

e Probabilidad de participacion delic-
tiva del imputado.

¢ Peligro de insolvencia, ocultamiento
o desaparicion del bien.

e Exigencia de contracautela.

3. Variacién de la medida cautelar

Las medidas cautelares de embargo que se dispongan en el proceso pe-
nal estan sujetas al principio de variabilidad.

La posibilidad de variacion importard la variacion de la medida en cuan-
to a su forma e incluso monto de la misma y dentro del concepto de
variacion se comprende incluso los casos de sustitucion de la medida de
embargo.

En el actual procedimiento penal regulado aun por el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales de 1940, los aspectos de variabilidad de la me-
dida cautelar de embargo en cuanto a variacién de la forma y monto
o sustitucién, se manejan bajo los criterios que establece fa norma
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procesal civil en base al principio de aplicacidn supletoria de la norma
procesal civil.

El Nuevo Codigo Procesal Penal del 2004 busca directamente regular
estos aspectos, y ha comprendido dentro del concepto de variacion el
caso de “alzamiento” de la medida cautelar, pero una redacciéon no muy
precisa de la norma traerd al inicio algunos problemas de interpreta-
cién.

El “alzamiento” de la medida cautelar que la nueva norma procesal
regula, debe entenderse procedente cuando aparezcan circunstancias
que determinen la inexistencia de los presupuestos que sirvieron para
ordenarla. Sobre el particular el Articulo 305 del Nuevo Cédigo Procesal
Penal del 2004 solo expresa: “A este efecto se alegara y en su caso se
acreditaran hechos y circunstancias que pudieron tenerse en cuenta al
tiempo de su concesion” con lo que parece referirse mas al fundamento
de una impugnacion, antes que a los fundamentos de una variacion que
supone la existencia de circunstancias nuevas.
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TITULO IX
OTRAS MEDIDAS REALES

CONCORDANCIAS: Acuerdo Plenario N° 7-2011-CJ-116. 16 (Acuerdo Plenario
en materia penal sobre Delito de Lavado de Activos y Medidas de Coercion
Reales)

Articulo 310. Orden de inhibicion

1.

2.

El Fiscal o el actor civil, en su caso, podran solicitar, cumplidos los
requisitos establecidos en el articulo 303, que el Juez dicte orden
de inhibicién para disponer o gravar los bienes del imputado o del
tercero civil, que se inscribird en los Registros Publicos.

Rige, en lo pertinente, lo dispuesto en el Titulo anterior.

Articulo 311. Desalojo preventivo

1.

En los delitos de usurpacién, el juez, a solicitud del fiscal o del agra-
viado, ordenard el desalojo preventivo del inmueble ocupado en
el término de veinticuatro horas, ministrando provisionalmente la
posesion al agraviado, siempre que exista motivo razonable para
sostener que se ha cometido el delito y que el derecho del agraviado
estd suficientemente acreditado. El desalojo se ejecuta dentro del
término de setenta y dos horas de concedida.

La Policia Nacional, una vez que tenga conocimiento de la comision
del delito, lo pondrd en conocimiento del fiscal y llevard a cabo las
investigaciones que el caso amerita. El fiscal, sin perjuicio de dispo-
ner las acciones que correspondan, realizard inmediatamente una
inspeccién en el inmueble. El agraviado recibira copia certificada
de las actuaciones policiales y de la diligencia de inspeccion del
fiscal.

La solicitud de desalojo y ministracion provisional puede presen-
tarse durante las diligencias preliminares o en cualquier estado de
la investigacién preparatoria. Se acompafiardn los elementos de
conviccion que acrediten la comision del delito y el derecho del ofen-
dido.

El juez resolverd, sin tramite alguno, en el plazo de veinticuatro ho-
ras. Contra la resolucion que se dicte procede recurso de apelacion.
La interposicion del recurso suspende la ejecucién de la resolucion
impugnada.

El juez elevard el cuaderno correspondiente dentro de veinticuatro
horas de presentada la impugnacién, bajo responsabilidad. La Sala
se pronunciard en el plazo de tres dias, previa audiencia con notifica-
cién de las partes. Si ampara la solicitud de desalojo y ministraciéon
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provisional de posesion, dispondra se ponga en conocimiento del
juez para su inmediata ejecucion.” "

(*) Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley N° 30076, publicada el 19-08-
2013.

(**) Segtin lo establecido en la Primera Disposicion Complementaria Final de la
Ley N° 30076, publicada el 19-08-2013, se adelanta la vigencia del presente
articulo en todo el territorio peruano a partir del dia siguiente de publicada
dicha Ley.

Articulo 312. Medidas anticipadas

El Juez, excepcionalmente, a pedido de parte legitimada, puede adoptar
medidas anticipadas destinadas a evitar la permanencia del delito o la
prolongacion de sus efectos lesivos, asi como la ejecucion anticipada y
provisional de las consecuencias pecuniarias del delito.

Articulo 313. Medidas preventivas contra las personas juridicas

1. ElJuez, a pedido de parte legitimada, puede ordenar respecto de las
personas juridicas:

a) Laclausura temporal, parcial o total, de sus locales o establecimien-
tos;

b) La suspension temporal de todas o alguna de sus actividades;

¢) El nombramiento de un Administrador Judicial;

d) El sometimiento a vigilancia judicial;

e) Anotacion o inscripcion registral del procesamiento penal.

2. Para imponer estas medidas se requiere:

a) Suficientes elementos probatorios de la comisién de un delito y de
la vinculacion de la persona juridica en los supuestos previstos en el
articulo 105 del Codigo Penal;

b} Necesidad de poner término a la permanencia o prolongacién de
los efectos lesivos del delito, peligro concreto de que a través de
la persona juridica se obstaculizara la averiguacion de la verdad
o se cometerdn delitos de la misma clase de aquél por el que se
procede;

3. Estas medidas no durardan mads de la mitad del tiempo previsto para
las medidas temporales establecidas en el articulo 105 del Codigo
Penal. En los delitos ecoldgicos la suspension o la clausura durardn
hasta que se subsanen las afectaciones al ambiente que determina-
ron la intervencién judicial.

Articulo 314. Pensién anticipada de alimentos

1. En los delitos de homicidio, lesiones graves, omision de asistencia
familiar prevista en el articulo 150 del Codigo Penal, violacion de la
libertad sexual, o delitos que se relacionan con la violencia familiar,
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el Juez a solicitud de la parte legitimada impondra una pensién de
alimentos para los directamente ofendidos que como consecuencia
del hecho punible perpetrado en su agravio se encuentran imposi-
bilitados de obtener el sustento para sus necesidades.

El Juez sefialara el monto de la asignacion que el imputado o el
tercero civil ha de pagar por mensualidades adelantadas, las que
serdn descontadas de la que se establezca en la sentencia firme.

Articulo 315. Variacién y cesacion. Tramite y recurso

1.

2.

Las medidas previstas en este Titulo podran variarse, sustituirse o
cesar cuando atendiendo a las circunstancias del caso y con arreglo
al principio de proporcionalidad resulte indispensable hacerlo.

La imposicién, variacion o cesacién se acordardn previo traslado,
por tres dias, a las partes. Contra estas decisiones procede recurso
de apelacion. Rige, en lo pertinente, lo dispuesto en los numerales
2}y 3) del articulo 278.

TITULO X
LA INCAUTACION

Articulo 316. Objeto de la incautacion

1.

Los efectos provenientes de la infraccion penal o los instrumentos
con que se hubiere ejecutado, asi como los objetos del delito permi-
tidos por la Ley, siempre que exista peligro por la demora, pueden
ser incautados durante las primeras diligencias y en el curso de la
Investigacion Preparatoria, ya sea por la Policia o por el Ministerio
Publico.

Acto sequido, el Fiscal requerira inmediatamente al Juez de la Inves-
tigacion Preparatoria la expedicion de una resolucion confirmatoria,
la cual se emitird, sin tramite alguno; en el plazo de dos dias.

En todo caso, para dictar la medida se tendrd en cuenta las previsio-
nes y limitaciones establecidas en los articulos 102 y 103 del Codigo
Penal.

Articulo 317. Intervencion Judicial

1.

Si no existe peligro por la demora, las partes deberdn requerir al
Juez la expedicion de la medida de incautacién. Para estos efectos,
asi como para decidir en el supuesto previsto en el articulo anterior,
debe existir peligro de que la libre disponibilidad de los bienes rela-
cionados con el delito pueda agravar o prolongar sus consecuencias
o facilitar la comision de otros delitos.

Rige el numeral 3 del articulo 316.
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Articulo 318. Bienes incautados

1.

a)
b)

Los bienes objeto de incautacion deben ser registrados con exactitud y
debidamente individualizados, estableciéndose los mecanismos de se-
guridad para evitar confusiones. De la ejecucion de la medida se debe
levantar un acta, que serd firmada por los participantes en el acto.

La Fiscalia de la Nacion dictara las disposiciones reglamentarias ne-
cesarias para garantizar la correccion y eficacia de la diligencia, asi
como para determinar el lugar de custodia y las reglas de adminis-
tracion de los bienes incautados.

Sin perjuicio de lo anterior, si se trata de incautacion de bienes mue-
bles se procederd de manera que se tomen bajo custodia y —si es
posible— se inscribira en el registro correspondiente. Si se trata de
bienes inmuebles o de derecho sobre aquellos, adicionalmente a su
ocupacion, se procederd de manera que dicha medida se anote en el
registro respectivo, en cuyo caso se instard la orden judicial respectiva.
De igual forma, se procederd cuando se dicte la medida de incauta-
cion sobre bienes inscribibles.

Cuando los bienes incautados no se encuentren a nombre del in-
culpado se inscribira dicha medida cursdandose los partes a los
Registros Publicos, debiendo el funcionario competente proceder
conforme al mandato judicial.

El bien incautado, si no peligran los fines de aseguramiento que jus-
tificaron su adopcion, st la ley lo permite, puede ser:

Devuelto al afectado a cambio del depdsito inmediato de su valor; o,
Entregado provisionalmente al afectado, bajo reserva de una
reversion en todo momento, para continuar utilizandolo provisio-
nalmente hasta la conclusion del proceso. En el primer supuesto, el
importe depositado ocupa el lugar del bien; y, en el segundo supues-
to, la medida requerira que el afectado bresente caucion, garantia
real o cumpla determinadas condiciones.

Si se alega sobre el bien incautado un derecho de propiedad de
persona distinta del imputado o si otra persona tiene sobre el bien
un derecho adquirido de buena fe cuya extincion podria ser orde-
nada en el caso de la incautacion o del decomiso, se autorizara su
participacion en el proceso. En este caso el participante en la incau-
tacion serd oido, personalmente o por escrito, y podrd oponerse a
la incautacion.

Para el esclarecimiento de tales hechos, se puede ordenar la compa-
recencia personal del participante de la incautacion. Si no comparece
sin justificacion suficiente, se aplicardn los mismos apremios que para
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los testigos. En todo caso, se puede deliberar y resolver sin su presen-
tacion, previa audiencia con citacion de las partes.'”

(*) Articulo modificado por el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 983, publica-

do el 22-07-2007.

Articulo 319. Variacion y reexamen de la incautacion

a)

b)

c)

Si varian los presupuestos que determinaron la imposicion de la
medida de incautacion, ésta serd levantada inmediatamente, a so-
licitud del Ministerio Publico o del interesado.

Las personas que se consideren propietarios de buena fe de los bie-
nes incautados y que no han intervenido en el delito investigado,
podrdn solicitar el reexamen de la medida de incautacion, a fin que
se levante y se le entreguen los bienes de su propiedad.

Los autos que se pronuncian sobre la variacion y el reexamen de la
incautacion se dictardn previa audiencia, a la que también asistira
el peticionario.

Contra ellos procede recurso de apelacion. Rige, en lo pertinente, lo
dispuesto en el numeral 2) del articulo 278 y en los numerales 2) y
3) del articulo 279.7

(*) Rectificado por fe de erratas, publicada el 02-08-2007.
(**) Articulo modificado por el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 983, publica-

do el 22-07-2007.

Articulo 320. Pérdida de eficacia de la incautacion

1.

Dictada sentencia absolutoria, auto de sobreseimiento o de archivo
de las actuaciones, los bienes incautados se restituirdn a quien ten-
ga derecho, salvo que se trate de bienes intrinsecamente delictivos.
El auto, que se emitird sin tramite alguno, serd de ejecucion inme-
diata.

La restitucion no serd ordenada si, a solicitud de las partes legiti-
madas, se deben garantizar —cuando corresponda— el pago de las
responsabilidades pecuniarias del delito y las costas.
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Articulo 321. Finalidad

1.

(*)

La Investigacion Preparatoria persigue reunir los elementos de
conviccion, de cargo y de descargo, que permitan al Fiscal decidir
si formula o no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su
defensa. Tiene por finalidad determinar si la conducta incrimina-
da es delictuosa, las circunstancias o moviles de la perpetracion, la
identidad del autor o participe y de la victima, asi como la existencia
del dafio causado.

La Policia Nacional del Peru y sus érganos especializados en crimi-
nalistica, la Direccién de Policia Contra la Corrupcidn, el Instituto de
Medicina Legal y los demds organismos técnicos del Estado, estdn
obligados a prestar apoyo al Fiscal. Las universidades, institutos su-
periores y entidades privadas, de ser el caso y sin perjuicio de la
celebracion de los convenios correspondientes, estan facultados
para proporcionar los informes y los estudios que requiere el Mi-
nisterio Publico. La Contraloria General de la Republica, conforme a
sus atribuciones y competencia, a solicitud del Titular del Ministerio
Pablico, podra prestar el apoyo correspondiente, en el marco de la
normativa de control.””

Inciso modificado por el articulo tnico de la Ley N° 28697, publicada el
22-03-2006. -

El Fiscal, mediante una Disposicion, y con arreglo a las directivas
emanadas de la Fiscalia de la Nacién, podrd contar con la asesoria
de expertos de entidades publicas y privadas para formar un equipo
interdisciplinario de investigacion cientifica para casos especificos,
el mismo que actuard bajo su direccion.
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COMENTARIO:

BREVES ANOTACIONES A LA INVESTIGACION
PREPARATORIA EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

JORGE ROSAS YATACO*

I. INTRODUCCION

El nuevo modelo procesal que incorpora el CPP 2004, se sustenta y se
edifica sobre la base del sistema procesal penal acusatorio con rasgos adver-
sativos, cuyas principales lineas rectoras son a saber:

a) Separacion de funciones de investigacion y de juzgamiento (principio
acusatorio).
b) ElJuez no procede de oficio.

c) El proceso penal se desarrolla conforme a los principios de contradic-
cion e igualdad.

d) La garantia de la oralidad es la esencia misma del juzgamiento: esta ga-
rantia de la oralidad permite que los juicios se realicen con inmediacidn
y publicidad.

e) La libertad del imputado es la regla durante todo el proceso, siendo la
excepcion la privacion de la libertad del imputado.

El proceso penal tipo que se regula en el Libro Tercero, es el proceso
comun, cuya primera etapa es la investigacion preparatoria, precisandose
que el objeto de esta es reunir los elementos de conviccién, de cargo y de
descargo, que permitan al Fiscal decidir si formula o no acusacién vy, en su
caso, al imputado preparar su defensa. Y tiene por finalidad determinar si la
conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o mdviles de la perpe-
tracion, la identidad del autor o participe y de la victima, asi como la existen-
cia del dafio causado. Asimismo, la Policia y sus érganos especializados en
Criminalistica, el Instituto de Medicina Legal, el Sistema Nacional de Control,
y los demas organismos técnicos del Estado, estan obligados a prestar apoyo
al Fiscal. Las Universidades, Institutos Superiores y entidades privadas, de ser

* Fiscal Provincial Penal Titular de Piura. Profesor de la Academia de la Magistratura. Ha
sido Fiscal Provincial Coordinador de Huaura-Huacho. Past Profesor de Derecho Penal en
la Universidad San Pedro-Huacho. Profesor de la Universidad Los Angeles de Chimbote-
ULADECH-Piura. Egresado de Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de San Mar-
cos, Director General de la Revista Electronica «Andlisis del Derecho» del Grupo CISE.
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el caso y sin perjuicio de la celebracién de los convenios correspondientes,
estan facultadas para proporcionar los informes y los estudios que requiera
el Ministerio Publico. Finalmente, el Fiscal, mediante una Disposicién, y con
arreglo a las directivas emanadas de la Fiscalia de la Nacidn, podra contar
con la asesoria de expertos de entidades publicas y privadas para formar un
equipo interdisciplinario de investigacidn cientifica para casos especificos, el
mismo que actuara bajo su direccién.

Por otro lado, tal como ya se menciond, la direccion de la investigacion
preparatoria le corresponde al fiscal. A tal efecto, podra realizar por si mis-
mo o encomendar a la policia las diligencias de investigacion que considere
conducentes al esclarecimiento de los hechos, ya sea por propia iniciativa o
a solicitud de parte, siempre que no requieran autorizacién judicial ni tenga
contenido jurisdiccional. En cuanto a la actuacién policial rige lo dispuesto en
el articulo 65. Para la practica de los actos de investigacion puede requerir la
colaboracion de las autoridades y funcionarios publicos, quienes lo hardn en
el dmbito de sus respectivas competencias y cumpliran los requerimientos
o pedidos de informes que se realicen conforme a la ley. Asimismo, el fiscal
podra disponer las medidas razonables y necesarias para proteger y aislar
indicios materiales en los lugares donde se investigue un delito, a fin de evitar
la desaparicion o destruccion de los mismos.

Ahora bien, con relacién al rol que le compete al Juez de la investigacidn
preparatoria se mencionan que le corresponde, en esta etapa, realizar, a re-
querimiento del fiscal o a solicitud de las demas partes, los actos procesales
que expresamente autoriza este Cddigo. Es un Juez de resolucion o de fallo y
ademas, de control de garantias.

Es necesario precisar que la investigacion preparatoria como primera eta-
pa del proceso comun tiene dos fases: la investigacion preliminar (diligencias
preliminares) y la investigacion preparatoria propiamente dicha o formalizada.
El fiscal, si lo cree necesario, puede recurrir a las diligencias preliminares.

Ahara bien, la investigacidn preparatoria tiene importantes caracteris-
ticas como: objetividad-imparcialidad, es dindmica, es reservada secreta, es
garantista, es flexible, es racional y la conduce y dirige el fiscal.

La objetividad —para nosotros imparcialidad—, implica que el fiscal pe-
nal como funcionario publico cumple un rol cuyas funciones son definidas
y sefialadas en la ley, sin asumir una posicién parcializada, la Unica posicién
que debe adoptar es cumplir con disefiar una buena estrategia de investiga-
cién para cumplir con los fines de la investigacion, por lo que debera ordenar
la actuacion de diligencias de cargo como de descargo y no creer que le com-
pete asumir una defensa soterrada a la victima.
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La investigacion debe ser dindmica, por tanto, el fiscal debe asumir
también una actitud dindmica, recolectando los elementos de prueba que le
permita en el futuro elaborar una teoria del caso, pero para ello tendra que
desprenderse de formalidades y ritualismos. Lo importante es llegar a cum-
plir con los fines de la investigacion y aclarar la imputacion hecha y para dicho
cometido tendra que imprimir en su actuacién ese dinamismo en plantearse
las hipdtesis ante un caso conjuntamente con la Policia. El Fiscal ya no es
mas un funcionario de escritorio, encerrado en cuatro paredes y examinando
friamente un expediente, el fiscal tiene que salir a buscar sus elementos de
conviccion o evidencias que le van a permitir sustentar una posicion.

La investigacion es reservada y secreta, como mas adelante desarrollare-
mos. Sin embargo, como adelanto, en la reserva victima e imputado y sus abo-
gados puedan acceder a los diligencias y actuaciones de la investigacion, no su-
cediendo lo mismo con respecto a terceros; y el secreto, se refiere a que ambas
partes involucradas no van a tener acceso a los mencionados actos procesales.

La investigacidn es garantista tanto para el imputado como para la victi-
ma, para lo cual la norma procesal contiene una serie de garantias, derechos
y mecanismos procesales que apuntan a ello.

La investigacion debe ser flexible, si no se impregna de esta caracteris-
tica no se habria superado la mentalidad inquisitiva que todos criticamos.
Al igual que la dinamicidad, se debe desterrar los formalismos que muchas
veces ocasionan trabas.

La investigacién debe tener una cuota de racionalidad, pues con la
adopcién del sistema de la oralidad y el destierro de la escrituralidad, esta-
remos afianzando la celeridad y la economia procesal. Menos costos y mds
prontitud en resolver los casos con justicia.

La investigacion la conduce y dirige el fiscal penal, formando un bino-
mio con la policia a fin de descubrir los hechos imputados, combatir el crimen
y aportar su cuota en la seguridad ciudadana.

Il. LA INVESTIGACION

La palabra investigar, entendida en forma general como intentar des-
cubrir algo, no es tema de desarrollo y de exclusividad para la investigacion
criminal; por el contrario forma parte del comdn de la gente en todas las
actividades diarias, hasta en la mas doméstica donde cada uno de nosotros
de pronto nos convertimos en investigadores para averiguar alguna situacién
que desconocemos, para lo cual empleamos determinada informacion que
vamos procesando e interpretando a través de la observacidn, la descripcion
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y analizando todo en su conjunto para llegar a una conclusidn que se convier-
te en una suerte de hipotesis.

Pero en cuanto a la investigacion criminal y otras investigaciones serias
y que se someten a una calificacién tiene que tener una metodologia. La in-
vestigacidn cientifica del delito es el conjunto de procedimientos que se uti-
lizan para explicar el fendmeno del delito y el delincuente, aplicando en ellos
conocimientos cientificos y técnicos. Puede abarcar el estudio de diversos
aspectos como la etiologia, incidencia, relacidn, efectos, tendencias, etc. Por
otro lado, la Investigacién policial es el proceso metodoldgico, continuo, or-
ganizado especializado y preciso de analisis y sintesis que el pesquisa policial
desarrolla respecto a los diversos aspectos que expliquen la perpetracion de
un delito a fin de lograr su esclarecimiento. Para llegar a ello, la secuencia del
método general de la investigacidn policial, tiene las fases siguientes:

Conocimiento del hecho.

Comprabacion del hecho.

Diligencias investigatorias y preliminares en la escena del delito.
Planeamiento de la investigacion policial.

Manejo de informantes y confidentes.

Vigilancias.

Detenciones y capturas.

Incursiones.

e A L T o o

Registros.
Interrogatorios y entrevistas.

SRS
= O

Sustentacidn de la prueba.

=
™

Informe de la investigacién policial.

El cumplimiento meticuloso y ordenado de las fases que comprende el
método de la investigacién policial, permitird a los policias alcanzar el éxito
en la investigacion (Introduccion a la investigacion policial y manual de pro-
cedimientos operativos de investigacion criminal, Vol. |, Policia de Investiga-
ciones del Pery, Lima 1988, p. 10y ss.).

Hemos revisado la literatura policial y se ha partido de ella, sin embargo,
desde un punto de vista juridico, cuyos objetivos no se diferencia, el Fiscal
para obtener la informacion de manera ordenada y clasificada para verificar
la hipétesis primigenia tiene que tener en cuenta lo siguiente:

1. Descartar la existencia del hecho imputado.
2. Excluir la informacién impertinente para el caso.
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3. Recolectar la informacién necesaria y enmarcar dentro del hecho impu-
tado.

Elaborar la hipotesis y verificar si consolida o no la inicial.
5.  Verificar si la hipotesis sugerida es valida.

Charles G. VANDERBOSCH (/nvestigacién de delitos, México 1980, p. 8
y ss.) conceptua a la investigaciéon del crimen como un arte y una ciencia,
cuyos secretos solo se pueden descubrir a base de la aplicacion continua de
las habilidades que se adquieren mediante la experiencia, al enfrentarse a las
investigaciones, y mediante la observacion y estudios amplios del criminal y
su comportamiento, asi como de su medio ambiente social y fisico.

Ahora bien la investigacion también ha sido definida desde un punto
de vista juridico por BINDER (/niciacion al Proceso Penal Acusatorio, Alter-
nativas, Lima 2002, p. 45), argumentando al respecto que la fase preliminar
o preparatoria del proceso penal es una fase de investigacion, y entiende a
la investigacién como «ung actividad eminentemente creativa, en la que se
trata de superar un estado de incertidumbre mediante la busqueda de todos
aquellos medios que puedan aportar la informacién que acabe con esa incer-
tidumbre. Se trata pues, de la actividad que encuentra o descubre 105 medios
que servirdn como prueba en el proceso».

La existencia de la investigacion preliminar a cargo del fiscal solo es
posible y factible en el marco de un sistema penal inspirado en el principio
acusatorio, ya que surge como consecuencia necesaria de la adopcion de
aquella forma de enjuiciamiento: al separar definitivamente la funcion re-
quirente de la persona del juez, encomendandosela al Ministerio Publico (or-
gano natural para ejercer la pretension represiva), resulta claro que la tarea
preliminar al eventual ejercicio de la accién penal debe quedar en manos del
mismo drgano requirente (Raul NUNEZ OJEDA, La instruccion del Ministerio
Publico o fiscal. Un estudio comparado entre la situacion de Chile y Espafia,
Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 01, Lima 2000, p. 252.).

El profesor Pablo SANCHEZ VELARDE (“La etapa investigatoria en el
nuevo Cédigo Procesal Penal”, Temas de Derecho Procesal Penal, RAQ, Lima
1996, p. 32) sefiala que el Ministerio Publico conduce, orienta la investigacion
del delito. Esta direccién va a significar una formula de estrategia de investi-
gacion desde una perspectiva técnico-juridica. Va a significar también que el
Fiscal ordene y oriente a la policia sobre los elementos de juicio investigato-
rios necesarios para sustentar validamente la promocion de la accion penal;
el fiscal le va a decir a la policia qué tipo de elementos probatorios se necesita
que practique, se va a encargar de hacer los seguimientos, de practicar las
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pericias. Se trata de una férmula de direccién técnico juridica pues el fiscal
no va a actuar como policia ya que la policia obviamente se ha preparado
estudiando criminalistica.

Ahora bien, esta investigacion previa o preliminar (diligencias prelimina-
res), asi como la investigacion preparatoria propiamente dicha, esta conduci-
da, dirigida por el Fiscal. Refuerza en el tema el profesor Mario RODRIGUEZ
HURTADO (“Medidas cautelares y contracautelares”, Temas de Derecho Pro-
cesal Penal, RAO, lima 1996, pp. 40-41), cuando sefiala que el modelo acu-
satorio tratando de ser consecuente con la Constitucion, organiza el proceso
para una eficaz tutela jurisdiccional a las victimas y los procesados, asi como
para un debido proceso que nos dé un sistema de administrar justicia civiliza-
da, pero en asuntos penales la Constitucion es mas exigente todavia porque
la tutela jurisdiccional y al debido proceso le agregan otras caracteristicas
esenciales. La principal de ellas consiste en el poder civil de investigacion de
los delitos; en la Constitucion es clarisimo que los delitos deben ser investiga-
dos por un organismo civil, no por organismos castrenses ni semicastrenses.
La Constitucion dice que la conduccion de la investigacion del delito desde
su inicio corresponde a la Fiscalia, al Ministerio Publico y la Policia Nacional
debe acatar los mandatos de esta organizacidn civil en la investigacion de
los delitos; eso es algo tremendamente transformador, decir pues, que la in-
vestigacidn de los delitos debe correr a cargo del fiscal quien la orienta vy la
conduce y que la policia debe acatar sus mandatos, pretende corregir lo que
sucede ahora con una investigacion imperfecta, carente de técnicas crimina-
listicas y absolutamente ineficaz.

1l.  FORMAS DE INICIO DE LA INVESTIG_ACION PREPARATORIA

1. Ladenuncia

Es el acto procesal consistente en una declaracién de conocimiento

{verbal o escrita) emitida por una persona determinada, en virtud de la

cual proporciona al titular del érgano competente la noticia de la exis-

tencia de un hecho que reviste los caracteres de delito.

Conforme lo sefiala Fernando L. IBANEZ LOPEZ-POZAS (Especialida-

des procesales en el enjuiciamiento de delitos privados y semiprivados.

Dykinson 1993, p. 114), de la citada definicién, se puede desprender las

siguientes notas esenciales de la denuncia:

a) esun acto procesal que puede realizar cualquier persona que pre-
sencie, o que por razon de sus cargos conozca, o que por cualquier
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otro medio diferente de los mencionados tenga constancia de la
perpetracion de algiin comportamiento con apariencia delictiva;

b) es un acto procesal de conocimiento, una declaracion de conoci-
miento, obligatoria cuya omisidn es sancionable por la ley;

c) la notificacidn se realiza ante la autoridad policial, Ministerio Pu-
blico o en algunos casos pa de la autoridad judicial y provoca la
iniciacion del proceso penal, segun sea el caso;

d) el denunciante no esta obligado a probar los hechos denunciados
ni a ser parte en el proceso quedando sujeto exclusivamente a
aquella responsabilidad penal que se produjera ante una acusa-
cion o denuncia, si fuera falsa;

e) la noticia se refiere a un hecho que revista los caracteres de delito
o hecho presuntamente delictivo. Creemos que sera la autoridad
correspondiente quien va a calificar si se trata de la comision de un
delito o no.

El denunciante puede quedar al margen del proceso penal, no teniendo
carga alguna, no contrae otra responsabilidad que la de responder por
el posible delito que puede cometer a consecuencia de esta denuncia.

Generalmente, quien denuncia es la propia victima o un representante
de ella, otra veces es una persona ajena a los hechos, como por ejem-
plo, un vecino que comunica a la policia, que luego de la misma se des-
entiende, dejando en manos de la policia se investigue.

BINDER (/ntroduccién al Derecho procesal penal, Ad-Hoc, Buenos Aires
2000, p. 233) sefiala que la denuncia es el acto mediante el cual alguna
persona que ha tenido noticia del hecho conflictivo inicial, lo pone en
conocimiento de alguno de los érganos estatales encargados de la per-
secucion penal {policia, fiscales, jueces). ‘

La denuncia puede interponerse directamente ante la policia, no impor-
tando su especialidad, ya que luego sus integrantes la remitiran donde
corresponda. Esta denuncia puede ser verbal, de la cual dejaran cons-
tancia en el Libro de Ocurrencias y Denuncias para luego proceder a
su investigacion. Sucede también que la persona interesada lo hace en
forma escrita ante una dependencia policial especializada, como la Divi-
sién de Estafas, por ejemplo, el resultado de esta investigacidn se pon-
dréa en conocimiento del Ministerio Pablico como titular del ejercicio de
la accién penal, tratdndose légicamente, del ejercicio publico. Sucede
también, y es frecuente, que la policia se entere de la notitia criminis, a
través del hilo telefénico, o a través de las rondas policiales en que sor-
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prenden in fraganti al agente. Asimismo, los efectivos policiales que se
encuentran en los hospitales y demas nosocomios en que advierten la
existencia de la comision de un delito como lesiones, homicidio, aborto,
por ejemplo. Todo se comunicara al Ministerio Publico para su evalua-
cidn e investigacion, de ser el caso.

En el Ministerio Publico se puede iniciar una Investigacidn preliminar
de oficio cuando a través de los medios de comunicacidn se propaga la
existencia de un delito de caracter publico. Esto lo investigara el Fiscal
de Turno. Pero lo comun y normal es que al Ministerio publico a través
de su mesa de partes, ingresen denuncias asi como atestados o partes
policiales que se conocieron en la dependencia policial, los mismos que
después de los analisis respectivos se conduciran de acuerdo con la ley.
La Fiscalfa de la Nacidn en suceso relevante y, acorde con los avances de
la informatica, mediante Resolucidon N° 1120-2001-MP-FN, publicado el
miércoles 7 de noviembre de 2001, ha aprobado el Sistema de Denun-
cias por Web a través de la pagina de Denuncias del Ministerio Publico.
Esto no obstante, se realiza cumpliendo con ciertos requisitos que se
exigen al denunciante con la finalidad de evitar denuncias maliciosas.
Desde ya constituye una facilidad para el publico a fin de que el Fiscal de
Turno tome conocimiento de la existencia de la comision de un delito y
adopte las medidas que el caso invita.

Facultad de denunciar (articulo 326.1)

Tal como se ha mencionado, cualquier persona esta facultad para de-
nunciar los hechos delictuosos ante la autoridad respectiva, siempre y
cuando el ejercicio de la accidén penal para perseguirlos sea publico, caso
contrario, solo le corresponde denunciar al titular del derecho afectado.

Obligaciéon de denunciar (articulo 326.2)

Si bien, en algunos casos, se faculta a unas personas interponer la de-
nuncia ante la autoridad pertinente, sin embargo existen personas que
se encuentran obligados a denunciar:

a) Los que estan obligados a hacerlo porque asi lo manda la ley. En es-
pecial lo estan los profesionales de la salud por los delitos que co-
nozcan en el desempefio de su actividad, asi como los educadores
por los delitos que hubieren tenido lugar en el centro educativo.

b} Los funcionarios que en el ejercicio de sus atribuciones, o por ra-
z6n del cargo, tomen conocimiento de la realizacion de algun he-
cho punible.
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No obligados a denunciar (articulo 327. 1y 2)

Asi como la ley obliga a ciertas personas a denunciar, también, en algu-
nos casos el ciudadano no esta obligado a formular denuncia contra su
cényuge y parientes comprendidos dentro del cuarto grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad.

Tampoco existe esta obligaciéon cuando el conocimiento de los hechos
estd amparado por el secreto profesional.

Contenido de la denuncia (articulo 328.1)

La denuncia debe contener basicamente, la identidad del denunciante
(nombres y apellidos, y otros datos personales como documento de
identidad personal, si fuere el caso), una narracion detallada y veraz de
los hechos (por ejemplo, si es delito de hurto, la fecha, la hora, el lugar
y la forma como se habria realizado), y —de ser posible- la individua-
lizacion del presunto responsable (no es necesario, pero ayudaria a la
investigacién proporcionar datos personales o fisicos del denunciado).
Si bien es cierto, le corresponde al Fiscal investigar para individualizar
al presunto autor, sin embargo, el afectado puede coadyuvar en dicho
efecto.

Es importante que la denuncia contenga los datos necesarios para que el
Fiscal y el pesquisa se orienten a platear las hipdtesis que el caso amerita.

Forma de la denuncia (articulo 328. 2y 3)

La denuncia podra formularse por cualquier medio, sea escrito o sea
verbal:

—  Sies escrita, el denunciante firmara y colocara su impresion digital.

—  Siesverbal se sentard el acta respectiva. Esto por lo general ocurre
en un turno penal.

En ambos casos, si el denunciante no puede firmar se limitara a colocar
su impresion digital, dejdindose constancia en el acta del impedimento.
Lo importante es que no se restrinja la posibilidad de denunciar por
formalismos.

TOMA DE CONOCIMIENTO DE LA NOTICIA CRIMINAL

Actuacion del fiscal al conocer noticia criminal (articulo 60.1)

La Constitucidon politica peruana ha sefialado que el Ministerio Pu-
blico es el titular del ejercicio de la accion penal. Actua de oficio, a
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instancia de la victima, por accion popular o por noticia policial. De
modo gue estas son algunas de las formas por los que se conoce el
evento criminal.

Formas de iniciar la investigacion (articulo 329. 1y 2)

a) Elfiscal inicia los actos de investigacién cuando tenga conocimien-
to de la sospecha de la comisién de un hecho que reviste los ca-
racteres de delito. Estos actos de investigacion consisten en la in-
dagacion de los hechos a través de la actuacion de determinadas
diligencias. También el fiscal promueve la investigacion de oficio o
a peticion de los denunciantes.

b) Lainicia de oficio cuando llega a su conocimiento la comision de un
delito de persecucidn publica, avocandose inmediatamente en su
investigacion.

¢Qué dispone el fiscal? (articulo 65.2)

El fiscal, en cuanto tenga noticia del delito, realizara —si correspondiere—
las primeras diligencias preliminares o dispondrd que las realice la poli-
cia nacional, pero siempre bajo su conduccion y control.

DILIGENCIAS PRELIMINARES

Objeto de las diligencias preliminares {articulo 330.1)

El fiscal puede, bajo su direccion, requerir la intervencién o colabora-
cion de la policia o realizar por si mismo diligencias preliminares de
investigacion para determinar si debe formalizar la investigacion pre-
paratoria. T

Finalidad de las diligencias preliminares (articulo 330.2)

Las diligencias preliminares o ia investigacién preliminar tienen por fi-
nalidad inmediata realizar los actos urgentes o inaplazables destinados
a determinar si han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento
y su delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales de su
comision, individualizar a las personas involucradas en su comision, in-
cluyendo a los agraviados, y, dentro de los limites de la ley, asegurarias
debidamente. La determinacion o no de realizar diligencias prelimina-
res queda al libre albedrio del fiscal, solo él va a decidir si de acuerdo a
los hechos corresponde ordenar esta primera fase.
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Escena del hecho {(articulo 330.3)

El Fiscal, al tener conocimiento de un delito de ejercicio publico de la ac-
cion penal, podra (no, deberd) constituirse inmediatamente en el lugar
de los hechos con el personal y medios especializados necesarios y efec-
tuar un examen con la finalidad de establecer la realidad de los hechos
y, en su caso, impedir que el delito produzca consecuencias ulteriores y
que se altere la escena del delito.

La «escena del delita» (también escena del crimen) es el sitio, lugar o es-
cenario donde se ha desarrollado, producido o cometido un hecho que
constituye delito, lugar que puede ser abierto o cerrado y que amerita
una investigacion.

A partir del siglo XXI, es viable hablar de la magnitud y aporte procesal
que encierra el «lugar de los hechos», entendido como el sitio donde
se debe comprobar la comision de conductas punibles, pr, ducto de un
presunto homicidio, suicidio, explosion, hurto, violacion o de cualquiera
de los delitos tipificados por el Codigo Penal. Luego que la autoridad ju-
dicial (Ministerio Publico), en compafiia de los investigadores (pesquisa
policial), criminalistas y peritos han establecido, por medio del analisis
técnico-cientifico y de las diferentes diligencias judiciales, que en la ac-
tuacion intervinieron manos criminales y se tipificd la conducta penal,
se estara ante una «escena del crimen o delito» (Pedro LOPEZ CALVO y
Pedro GOMEZ SILVA, investigacion Criminal y Criminalistica, Edit. Temis
S.S., Bogota Colombia 2000, p. 11).

Su importancia radica en que guarda los indicios y evidencias que van
a permitir el esclarecimiento de la verdad. El éxito o el fracaso de una
investigacion depende del tratamiento ordenado y cuidadoso de ese
escenario, en el que la ubicacidén exacta de cada objeto que en él se
encuentra constituye una evidencia, a veces, fundamental. Por tal ra-
z6n debe realizarse siguiendo determinadas pautas, para mantener
la cadena de la evidencia («Manual de Criminalistica». OPCION, Lima
1996, p. 15).

Debemos indicar que en esta investigacion no es una tarea exclusiva del
Ministerio Publico y de la policia, sino que también se involucra a las
instituciones (privadas y estatales), que de una u otra manera ayuden
o aporten en la realizacion de determinadas pruebas o pericias. Estas
son las universidades, hospitales, colegios profesionales, por medio de
sus laboratorios o gabinetes, lo que propicia desde ya la denominada
«investigacion cientifica».
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Cadena de Custodia

Sin duda este tema es basicamente un que corresponde a la Criminalis-
tica, no obstante ello el Fiscal debe conocer el manejo de este procedi-
miento que incorpora y obliga este nuevo modelo procesal en manos de
la policia y de la fiscalia.

La cadena de custodia es uno de los pasos de la investigacion muy im-
portante y que se traduce en la recoleccion, manejo, preservacion y
almacenamiento de los elementos materiales de prueba que luego se
haberse sometido a un examen especial van a constituir medios prue-
bas, para finalmente ser sometido al contradictorio y sean considerada
como prueba.

El Reglamento que ha implementado el Ministerio Publico ha sefialado
que la Cadena de Custodia se inicia con el aseguramiento, inmoviliza-
cién o recojo de los elementos materiales y evidencias en el lugar de
los hechos, durante las primeras diligencias o incorporados en el curso
de la Investigacion preparatoria; y, concluye con la disposicion o reso-
lucion que establezca su destino final. Asimismo se ha considerado ela-
borar un formato de cadena de custodia, donde los elementos mate-
riales, evidencias y bienes incautados se registraran en este mediante
una descripcidn minuciosa y detallada de los caracteres, medidas, peso,
tamafio, color, especie, estado, entre otros datos del medio en el que
se hallaron los elementos materiales y evidencias, de las técnicas utili-
zadas en el recojo y pericias que se dispongan, en la cual no se admiten
enmendaduras. En caso que amerite una correccion, esta se efectuara
entre paréntesis, explicando los motivos que la generaron. Los bienes
materiales y las evidencias recolectadas o incorporadas, deberan ser
debidamente rotuladas y etiquetadas para su correcta identificacion y
seguridad e inalterabilidad. )

Esta reglamentacion es, en mérito, al articulo 220.5 del CPP 2004, don-
de sefiala que la Fiscalia de la Nacion, a fin de garantizar |la autenticidad
de lo Incautado, dictara el Reglamento correspondiente a fin de normar
el disefio y control de la cadena de custodia, asi como el procedimiento
de seguridad y conservacion de los bienes incautados.

Al respecto es necesario precisar algunos conceptos como evidencias,
indicios, elementos de prueba y elementos de conviccién.

En el articulo 65.1 del CPP 2004 se dice que el Ministerio Publico en
la investigacién del delito, debera obtener los elementos de conviccion
necesarios. Mas adelante, en el articulo 67.1, sefiala que la policia en
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su funcion de investigacidn, entre otras actividades investigativas, debe
reunir y asegurar los elementos de prueba que puedan servir para la
aplicacion de la Ley penal. Luego en el numeral 2, sefiala la de vigilar y
proteger el lugar de los hechos a fin de que no sean borrados los vesti-
gios y huellas del delito, asi como de recoger y conservar los objetos e
instrumentos relacionados con el delito, asi como todo elemento ma-
terial que pueda servir a la investigacion. De modo que nuestro Codigo
utiliza indistintamente estas palabras. Debemos sefialar que elemento
de prueba es todo dato que se incorpora a la investigacion por el cual
el fiscal va formando conviccidon de modo que elemento de prueba y
elemento de conviccidn tienen la misma conceptualizacidn; no ocurre
lo mismo con indicio y evidencia.

El Manual de Criminalistica preparado por la Direccion de Criminalisti-
ca de la policia Nacional del Perl (Lima 2006, p. 16 y ss.) conceptua el
«indicio» como toda sefial, vestigio, huella, marca u otro andlogo que es
hallado en la escena del crimen y que necesariamente requiere de un
analisis o estudio por parte de los peritos o pesquisas que intervienen
en un hecho delictuoso o presumiblemente delictuoso y que requie-
re de una respuesta. Y «evidencia» es la respuesta de los estudios y/o
analisis realizados a los indicios, es real, factico, se da en la naturaleza y
por lo tanto no se puede dudar de su origen o resultado. Es observable,
determinable y perceptible por los sentidos.

Delimitado estos conceptos de lo que se trata es que todo lo que se
recoja del lugar de los hechos sea en forma debida con las técnicas de
la criminalistica, y embalado, rotulado, trasladado y enviado al lugar co-
rrespondiente y su custodia. Como ya se dijo, en estos pasos que se dan
—de ahi cada eslabdn que se une forma una cadena—, tiene que cumplir-
se una serie de datos y requisitos que son necesarios con la finalidad de
que lo que se recoge efectivamente es el mismo que se va a presentar
en el juicio, esto es mantener la originalidad del elemento de prueba.
Con una adecuada y correcta aplicacion de este procedimiento se garan-
tiza la autenticidad, preservacién e integridad del elemento material de
prueba, y que no quepa duda alguna si se han seguido los pasos adecua-
dos garantizando una correcta recoleccién, descripcién, cuantificacion,
individualizacién de lo recogido, de modo que no se cuestione que hay
alteracion, contaminacién, confusidn o sustraccién.

Es importante que, si bien le asiste al policia y al fiscal conocer este pro-
cedimiento de la cadena de custodia, sin embargo, ello no exime a los
demas operadores de justicia para evitar cometer algunos exabruptos
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en nuestras decisiones y en procura de una correcta aplicacién de la
administracidn de justicia.

Comunicacion al Ministerio Publico de la noticia criminal (articulo
331.1)

Sefiala expresamente el texto procesal que tan pronto la policia tenga
noticia de la comisidn de un delito, o pondra en conocimiento del Mi-
nisterio Publico por la via mas rapida y también por escrito, indicando
los elementos esenciales del hecho y demés elementos inicialmente re-
cogidos, asi como la actividad cumplida, sin perjuicio de dar cuenta de
toda la documentacion que pudiera existir. El articulo 331.1 tiene por
finalidad que el fiscal asuma la direccidn de la investigacion tal como asi
lo prescribe el texto constitucional.

Investigaciones policiales {articulo 331.2)

Aun después de comunicada la noticia del delito, la policia continuara
las investigaciones que haya iniciado y después de la intervencién del
fiscal practicara las demas investigaciones que les sean delegadas con
arreglo al articulo 68. Ello responde a la mision, también constitucional
de investigacidn de la Policia Nacional.

Citaciones (articulo 331.3)

Para lograr el objetivo que persigue la investigacidn, la policia llevara a
cabo algunas diligencias que se consideran necesarias, pero con la pre-
sencia de las personas involucradas o terceros que pueden coadyuvar.
Para ello, se puede citar a las mencionadas personas hasta por tres ve-
ces y cumpliendo con la debida comunicacién anteladamente, a fin de
no afectar sus derechos. x

Las citaciones son actos procesales que se realizan a las victimas, tes-
tigos, peritos u otro con la finalidad de llevar a cabo alguna diligencia
para recibir su declaracién o efectuar un reconocimiento u otra dili-
gencia, ello tiene que ser dentro del marco del respeto al derecho a la
defensa.

Informe policial (articulo 332.1)

La policia en todos los casos en que intervenga elevara al fiscal un in-
forme policial. Ya no se confeccionara un atestado o parte policial. El
informe policial es un documento que elaboraré la policia en el marco
de sus funciones investigatorias.
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Contenido del informe policial (articulo 332. 2y 3)

a) El informe policial contendrd los antecedentes que motivaron su
intervencidn, la relacion de las diligencias efectuadas y el analisis
de los hechos investigados, absteniéndose de calificarlos juridica-
mente y de imputar responsabilidades. Cuando se hace mencién
al analisis no significa calificar o sacar alguna conclusidn sobre res-
ponsabilidad alguna, se refiere a las diligencias realizadas.

Es interesante esta Gltima aseveracion, esto es, que la policia no
podra efectuar una calificacion juridica de los hechos investigados,
como hasta la actualidad lo vienen haciendo, menos podra pro-
nunciarse concluyendo por la responsabilidad del denunciado(s).
Esta pauta tiene légica ya que el policia esta preparado para in-
vestigar un delito con su apoyo logistica y sus conocimientos de
criminalistica, pero no para calificar si una conducta se encuadra
en un tipo penal o no, o sefialar si algunos de los investigados son
presuntos responsables o no se ha determinado su participacion.
Ello no implica que desconozcan nociones basicas para distinguir
algunos conceptos del tipo penal.

b) Elinforme policial adjuntard las actas levantadas, las manifestacio-
nes recibidas, las pericias realizadas y todo aquello que considere
indispensable para el debido esclarecimiento de la imputacion, asi
como la comprobacion del domicilio y los datos personales de los
imputados. Pues como consecuencia légica de las actividades de-
sarrolladas en la investigacion se tiene que acompadar al informe
policial la documentacién que la sustenta.

10. Plazo de las diligencias preliminares (articulo 334.2)

El plazo de las diligencias preliminares, conforme al articulo 3, es de
veinte dias, salvo que se produzca la detencién de una persona. No obs-
tante ello, el fiscal podra fijar un plazo distinto segun las caracteristicas,
complejidad y circunstancias de los hechos objeto de investigacion.

Tal como ya se venia considerando desde la aplicacion del nuevo mode-
lo procesal penal en Huaura, el plazo de los veinte dias naturales de la
fase de diligencias preliminares no forma parte del plazo que se sefiala
para la segunda fase denominada de la investigacion preparatoria for-
malizada. Esto por muchas razones. Una de ellas es que la finalidad que
cada una de las fases persigue es distinta; en la primera es para concluir
si se formaliza o no, y la segunda es para determinar si se acusa. Otra es
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cuando el fiscal se excede del plazo en las diligencias preliminares (o in-
vestigacion preliminar o previa) sometiéndose a un tipo de control que
sefiala el articulo 334, inciso 2, mientras que para la investigacion pre-
paratoria formalizada, el control del plazo lo establece el articulo 343.
El plazo de esta segunda fase es de ciento veinte dias naturales (articulo
342, numeral 1), mientras que en las diligencias preliminares es de vein-
te dias o los dias que el fiscal del caso considere razonable y proporcio-
nal. Felizmente, este tema ha sido zanjado por la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema (Casacion N° 02-2008, La Libertad, 03 de junic del
2008), estableciendo que los plazos para las diligencias preliminares, de
veinte dias naturales y el que se concede al Fiscal para fijar uno distinto
segun las caracteristicas, complejidad y circunstancias de los hechos ob-
jeto de investigacion son diferentes y no se hallan comprendidos, en los
ciento veinte dias naturales mas la prérroga a la que alude la norma per-
tinente, que corresponden a la investigacidn preparatoria propiamente
dicha.

Quien se considere afectado por una excesiva duracion de las diligencias
preliminares, solicitara al fiscal le dé término y dicte la disposicién que
corresponda. Si el fiscal no acepta la solicitud del afectado o fija un pla-
zo irrazonable y desproporcional con el objeto de la investigacion, este
ultimo podra acudir al juez de |a investigacién preparatoria en el plazo
de cinco dias instando su pronunciamiento. El juez resolvera previa au-
diencia, con la participacion del fiscal y del solicitante. Su decisién pue-
de ser aceptando el plazo que ha fijado el fiscal, como también puede
considerar que ponga término a la investigacion y resuelva de acuerdo a
sus atribuciones.

FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA

Calificacion del fiscal (articulo 334)
1. Archivo de la denuncia (articulo 334.1)

Cuando el fiscal al calificar la denuncia o después de haber reali-
zado o dispuesto realizar diligencias preliminares, considera que
el hecho denunciado no constituye delito, no es justiciable penal
mente, o se presentan causas de extincion previstas en la ley, de-
clarara que no procede formalizar y continuar con la investigacién
preparatoria, asi como ordenara el archivo de lo actuado. Esta dis-
posicién se notificara al denunciante y al denunciado. De lo que se
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trata es que el denunciante tenga conocimiento de la disposicion
y pueda impugnar la decisién, asi como el denunciado se entere
gue su situacidn juridica ha sido resuelta y pueda en su momento,
también defenderse.

Falta de identificacion del involucrado (articulo 334.3)

Cuando el hecho fuese delictuoso y la accién penal no hubie-
re prescrito, pero faltare la identificacion del autor o participe,
ordenara la intervencion de la policia para tal fin. Es necesario
acotar que no se habla ni se trata de un «archivo provisional
de la investigacion» como se conocia, tampoco se ha sefiala-
do un plazo para lograr identificar al autor (s), no obstante ello
entendemos que tiene que sujetarse al plazo de las diligencias
preliminares, de lo contrario seria mantener un Caso con plazo
indeterminado o a perpetuidad, lo que seria contrario a la l6gi-
ca del nuevo modelo.

Reserva provisional de la investigacion (articulo 334.4)

Cuando aparezca que el denunciante ha omitido una condicidén de
procedibilidad que de él depende, dispondra la reserva provisional
de la Investigacién, notificando al denunciante. Un ejemplo es el
delito contenido en el articulo 215 del Cédigo Penal, que exige que
el agraviado comunique notarial mente al denunciado, si el denun-
ciante no cumple con la notificacién se reservara provisionalmente
la investigacidon hasta que se cumpla con dicho requisito. Es nece-
sario sefialar que no se trata de lo que tradicionalmente se hablaba
de un «archivo provisional de la investigacién»; suponemos que el
cumplimiento de dicho tramite debe ser dentro de lo establecido
por este CAdigo. Es el agraviado quién tiene que efectuar este tra-
mite y que debe hacerlo conocer el fiscal, lo que no puede hacer el
fiscal es subrogarlo.

Queja de Derecho (articulo 334.5)

El denunciante gue no estuviese conforme con la disposicion de
archivar las actuaciones o de reservar provisionalmente la inves-
tigacidn, requerird al fiscal, en el plazo de cinco dias, eleve las ac-
tuaciones al Fiscal Superior. La interpretacion efectuada al respec-
to es que al justiciable se le otorgue cinco dias —no tres dias— a
fin de que pueda impugnar, si lo cree necesario, teniendo tiempo
suficiente para disefiar su estrategia de defensa y plantearla sin
ninguna prisa.
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5. Pronunciamiento del Fiscal Superior (articulo 334.6)

El Fiscal Superior se pronunciara dentro del quinto dia. Podra ordenar
se formalice la investigacion, se archiven las actuaciones o se proceda
segun corresponda.

Como se observa se han establecido plazos en este tramite, con la fina-
lidad de inyectar celeridad en la resolucién de dichas denuncias. Si el
Superior concuerda con lo dispuesto por el Fiscal Provincial ordenara
se archiven definitivamente los actuados, caso contrario ordenara se
formalice la investigacidn preparatoria. Cuando se sefiala que el Fiscal
Superior, entre otras, proceda segln corresponda, podria interpretarse
que tratdndose de una norma ad pertus, pueda declarar nula la dispo-
sicién y ordene la realizacion de determinadas diligencias. No obstante
ello, debe tenerse en cuenta que la investigacién preliminar solo tiene
un plazo de veinte dias naturales, o los que el fiscal fije un plazo dis-
tinto, pero no establece la posibilidad de poder ampliarse dicho plazo
como si lo hace en la investigacion preparatoria formalizada o propia-
mente dicha.

Objeto y finalidad de la investigacion preparatoria (articulo 321)
1. Objeto de la investigacién preparatoria (articulo 321.1)

Es interesante destacar que el nuevo C.P.P. sefiala expresamente
gue la investigacion preparatoria persigue reunir los elementos
de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan al fiscal de-
cidir si formula o no acusacion y, en su caso, al imputado preparar
su defensa. Si bien el Ministerio Publico tiene la carga probatoria
(onus probandi), sin embargo, no tiene el monopolio de esta, por el
contrario las demas partes involucradas pueden coadyuvar en esta
tarea, primando luego el principio de la comunidad de la prueba.

2. Finalidad de la investigacién preparatoria (articulo 321.1)

Ademas, tiene por finalidad determinar si la conducta imputada es
delictuosa o no, y las circunstancias o moviles de la perpetracion,
la identidad del autor o participe y de la victima, asi como la exis-
tencia del dafio causado.

3. Apoyo al fiscal (articulo 321.2)

La Policia y sus drganos especializados en criminalistica, el Institu-
to de Medicina Legal, el Sistema Nacional de Control, y los demas
organismos técnicos del Estado, estan obligados a prestar apoyo
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al fiscal. Las universidades, institutos superiores y entidades priva-
das, de ser el caso y sin perjuicio de la celebracion de los convenios
correspondientes, estdn facultadas para proporcionar los informes
y los estudios que requiera el Ministerio Publico.

Debe resaltarse el importantisimo apoyo que la criminalistica ofre-
ce al derecho procesal penal, por lo que sefialamos que esta cien-
cia auxiliar del derecho (penal, civil, laboral, administrativo, etc.),
utiliza o emplea los recursos técnico-cientificos en la blsqueda y
analisis de los elementos materiales de prueba, a fin de establecer
si hubo un delito, otorgando a los investigadores y al criminalista
bases cientificas sobre el andlisis del lugar de los hechos y determi-
nar las posibles causas o moviles de lo sucedido.

Investigacion cientifica (articulo 321.3)

El Fiscal, mediante una disposicién, y con arreglo a las directivas
emanadas de la Fiscalia de la Nacidn, podra contar con la asesoria
de expertos de entidades publicas y privadas para formar un equi-
po interdisciplinario de investigacion cientifica para casos especifi-
cos, el mismo que actuara bajo su direccion.

La criminalidad organizada ha adquirido en nuestro tiempo una
alarmante dimensién, tanto por su importancia, como por el
«modus operandi» con gque actua, lo que exige también al 6rgano
persecutor adoptar las medidas necesarias para una eficaz lucha
contra dicho flagelo, pero siempre enmarcado en el respeto de los
derechos y garantias que establece la ley.

Frente a este nuevo reto, en un mundo globalizado, los sucesivos
gobiernos han implementado instrumentos de todo orden en ma-
nos de quienes tienen la mision dé‘—perseguir y reprimir las con-
ductas delictivas, si bien existen todavia algunos de los que puede
dotarse legitimamente un Estado en su lucha contra esas formas
de criminalidad que no han tenido acogida en nuestro sistema juri-
dico nacional.

Asimismo, la persecucion penal de los fenémenos relacionados con
la delincuencia organizada y su vinculacion con los delitos de trafi-
co ilegal de drogas, terrorismo, tréfico de armas, lavado de activos,
contra la humanidad, entre otros, es motivo de preocupacion para
todas las naciones, pues en los Ultimos afios esta materia ha sido de
urgente atencion y absoluta prioridad, como viene a demostrarse
con la elaboracién de distintos instrumentos juridicos internaciona-
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les, en donde se insta a las partes firmantes, a adoptar las medidas
necesarias, incluidas las de orden legislativo y administrativo, que,
de conformidad con las disposiciones fundamentales de sus respec-
tivos ordenamientos juridicos internos, sean necesarias para hacer
frente con la mayor eficacia a los diversos aspectos de estos delitos.

Ello es asi, por cuanto es necesario que se incorporen mecanismos
suficientes para hacer frente a esta lacra social, de manera que
no haya insuficiencia de las técnicas de investigacién tradicionales
en la lucha contra este tipo de criminalidad organizada, que gene-
ralmente actla en émbitos transnacionales y con abundancia de
medios conducentes a la perpetracién de los delitos. Se trata de
introducir en el ordenamiento juridico medidas legales especiales
que permitan a los efectivos policiales que, en coordinacion estre-
cha con el Ministerio Publico, puedan participar sin complicacio-
nes en el entramado organizativo, detectar la comisién de delitos
e informar sobre sus actividades con el fin de obtener elementos
de pruebas asi como proceder a la intervencién y detencion de sus
autores y participes. Indudablemente que estas modificaciones de-
ben introducirse respetando el fin del proceso penal que no es otro
que el descubrimiento de la verdad real y la aplicacion de la ley
penal al caso concreto, teniendo siempre en cuenta que los limites
de las técnicas propuestas de investigacion se encuentran en el sis-
tema de derechos y garantias que la Constitucion reconoce a todo
imputado, ya que por mas abyectas que sean las formas de delin-
cuencia que se tratan de combatir, ello no justifica la utilizacién de
medios investigadores que puedan violentar garantias constitucio-
nales. En consecuencia, la bisqueda de medios juridicos eficaces
para luchar contra la criminalidad organizada no debe comportar
un detrimento de la plena vigencia de los principios, derechos y
garantias constitucionales, sino llevarse cabo preservando los mis-
mos. Recordemos que el nuevo Cédigo Procesal Penal garantiza la
obtencién de la prueba por medios licitos, de lo contrario la adqui-
sicion de una fuente de prueba no seria aceptada ni valorada como
cargo de imputacién. De modo que en este aspecto debe tenerse
mucho cuidado en la operativizacion de los actos de investigacién.

C) Cardcter de los actos de investigacion (articulo 325)

Las actuaciones de la investigacion solo sirven para emitir las resolu-
ciones propias de la investigacion y de la etapa intermedia. Para los
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efectos de la sentencia tienen caracter de acto de prueba las pruebas
anticipadas recibidas de conformidad con los articulos 242 y siguientes,
y las actuaciones objetivas e irreproducibles cuya lectura en el juicio
oral autoriza este Codigo. Recordemos que el fiscal en la investigacion
preparatoria como primera etapa del proceso comun solo realiza actos
de investigacidn en procura de obtener elementos de conviccidn para
decidir, y no actos de prueba, siendo las Unicas que se pueden realizar
en esta etapa por circunstancias especiales, la prueba preconstituida y
la prueba anticipada.

Diligencias de la investigacion preparatoria

1.

Diligencias necesarias (articulo 337.1)

El fiscal realizara las diligencias de investigacidn que considere per-
tinentes y utiles, dentro de los limites de la Ley.

Diligencias preliminares irrepetibles (articulo 337.2)

Las diligencias preliminares forman parte de la investigacion pre-
paratoria. Esto se refiere a las diligencias que se han realizado y
que pasan a formar parte de la investigacion incluso luego de for-
malizada.

No podran repetirse una vez formalizada la investigacion. Procede
su ampliacién si dicha diligencia resultare indispensable, siempre
gue se advierta un grave defecto en su actuacion o que ineludible-
mente deba completarse como consecuencia de la incorporacion
de nuevos elementos de conviccion.

Diligencias que pueden ordenarse (articulo 337.3)
El fiscal puede: .

a) Disponer la concurrencia del imputado, del agraviado y de las de-
mas personas que se encuentren en posibilidad de informar sobre
circunstancias Utiles para los fines de la investigacion. Estas perso-
nas estan obligadas a comparecer ante la Fiscalia, y a manifestarse
sobre los hechos objeto de investigacion. También lo estan los pe-
ritos para emitir su dictamen. Su inasistencia injustificada determi-
nara su conduccion compulsiva. La medida no es gratuita, toda vez
que los mismos justiciables deben continuar con el mismo interés
en colaborar con el esclarecimiento de los hechos.

b) Solicitar las informaciones de cualquier particular o funcionario
publico, emplazdndole conforme a las circunstancias del caso.
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Actuacidn de diligencias de los sujetos procesales (articulo 337.4)

Durante la investigacién, tanto el imputado como los demas inter-
vinientes podran solicitar al Fiscal todas aquellas diligencias que
consideraren pertinentes y Utiles para el esclarecimiento de los
hechos. El Fiscal ordenara que se lleven a efecto aquellas que esti-
mare conducentes. Esto significa que las partes pueden presentar
o solicitar diligencias todo lo que se considere y es el Fiscal quien
dird si son pertinentes.

Intervencion del juez (articulo 337.5)

Cuando el Fiscal rechazare la solicitud, instara al juez de la investi-
gacién preparatoria a fin de obtener un pronunciamiento judicial
acerca de la procedencia de la diligencia. El juez resolvera inmedia-
tamente con el mérito de los actuados que le proporcione la parte y,
en su caso, el fiscal.

E. ¢éQuién dirige la investigacion preparatoria?

El Cédigo Procesal Penal ha sido reiterativo en este aspecto a través de
los siguientes enunciados normativos:

1.

Norma sefialada en el Articulo IV del Titulo Preliminar

a) El Ministerio Publico es el titular del ejercicio pubico de la
accion penal en los delitos y tiene el deber de la carga de Ia
prueba. Asume la conduccién de la investigacion desde su
inicio.

b) El Ministerio Publico estd obligado a actuar con objetividad, in-
dagando los hechos constitutivos de delito, los que determinen
y acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado. Con
esta finalidad conduce y controla juridicamente los actos de in-
vestigacion que realiza la Policia Nacional.

Queda claro que bajo el sistema acusatorio el fiscal organiza, diri-
ge, conduce, y planifica la investigacion preparatoria. Para dicho
efecto estd facultado para realizar por si mismo o encomendar a
la policia las diligencias de investigacidn que considere pertinentes
al esclarecimiento de los hechos, ya sea por propia iniciativa o a
solicitud de parte, siempre que no requieran autorizacion judicial
ni tenga contenido jurisdiccional.

Asi, por ejemplo, el fiscal no puede encargar a la policia el ingreso
al domicilio de una persona que es materia de investigacién, so
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pretexto de ubicar el objeto material del delito que se imputa, si
previamente no lo ha solicitado al juez.

El fiscal es quien va a decidir la estrategia de investigacion que el
caso requiera. Para ello va a programar y coordinar con quienes
corresponda lo relativo al empleo de pautas, técnicas y medios in-
dispensables que permitan obtener un resultado positivo.

Cuando el fiscal ordene la intervencion policial, debera precisar su
objeto vy, de ser el caso, las formalidades especificas que deberan
reunir los actos de investigacion para garantizar su validez y efi-
cacia. Ello deberd realizarse respetando el derecho de defensa y
demds derechos fundamentales.

Funciones del Ministerio Publico {(articulo 60.2)

El fiscal conduce desde su inicio la investigacién del delito. Con tal
propdsito la policia nacional estd obligada a cumplir los mandatos
del Ministerio Publico en el ambito de sus funciones. No se trata
de funciones ajenas a la investigacion de un delito, por el contrario
nuestro punto de vista es que el fiscal y la policia formen un bino-
mio y que asuman funciones de coordinacion y colaboracién entre
ambos, mas que de una sujecién.

Direccion de la investigacion (articulo 322)

El fiscal dirige la investigacidn preparatoria. A tal efecto podra rea-
lizar por si mismo o encomendar a la policia las diligencias de in-
vestigacion que considere conducentes al esclarecimiento de los
hechos, ya sea por propia iniciativa o a solicitud de parte, siem-
pre que no requieran autorizacion judicial ni tenga contenido ju-
risdiccional. En cuanto a la actuacion policial rige lo dispuesto en
el articulo 65, esto es que la funcién de investigacion de la Policia
Nacional estard sujeta a la conduccidn del Fiscal.

F. Atribuciones y obligaciones del fiscal

1.

El Fiscal actua en el proceso penal con independencia de criterio.
Adecua sus actos a un criterio objetivo, rigiéndose Unicamente por
la Constitucion y la ley.

Tiene a su cargo la investigacion preparatoria. Practicara u ordenara
practicar los actos de investigacion que correspondan, indagando
no solo las circunstancias que permitan comprobar la imputacién,
sino también las que sirvan para eximir o atenuar la responsabili-
dad del imputado.
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Solicitara al Juez las medidas que considere necesarias, cuando co-
rresponda hacerlo, por ejemplo, las medidas coercitivas (persona-
les o reales).

Interviene permanentemente en todo el desarrollo del proceso.
Tiene legitimacion para interponer los recursos y medios de im-
pugnacién que la ley establece.

Esta obligado a apartarse del conocimiento de una investigacién o
proceso cuando esté incurso en las causales de inhibicion estable-
cidas en el articulo 53.

Para la practica de los actos de investigacidn puede requerir la co-
laboracidon de las autoridades y funcionarios publicos, quienes lo
haran en el ambito de sus respectivas competencias y cumpliran
los requerimientos o pedidos de informes que se realicen confor-
me a ley.

El Fiscal, ademas, podra disponer las medidas razonables y necesa-
rias para proteger y aislar Indicios materiales en los lugares donde
se investigue un delito, a fin de evitar la desaparicién o destruccion
de los mismos. Para este cometido, el Fiscal se ha presentado en el
fugar de los hechos.

El Fiscal formulara disposiciones, requerimientos y providencias en
forma motivada y especifica.

El Fiscal procedera oralmente en la Audiencia y en los debates, y
por escrito en los demas casos.

En caso de inconcurrencia a una citacion debidamente notificada
bajo apercibimiento, el Ministerio Publico dispondra la conduccion
compulsiva del omiso por la Policia Nacional.

Funciones del juez de la investigaciéhrpreparatoria (articulo 323)

Corresponde, en esta etapa, al Juez de la investigacion preparatoria rea-
lizar, a requerimiento del Fiscal o a solicitud de las demas partes, los
actos procesales que expresamente autoriza este Cddigo.

El Juez de la Investigacion Preparatoria, enunciativamente, esta faculta-

do para:

1. Autorizar la constitucidn de las partes;

2. Pronunciarse sobre las medidas limitativas de derechos que re-
quieran orden judicial y —cuando corresponda— las medidas de
proteccidn;

3. Resolver excepciones, cuestiones previas y prejudiciales;
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4. Realizar los actos de prueba anticipada; vy,

5. Controlar el cumplimiento del plazo en las condiciones fijadas en
este codigo.

Reserva y secreto de la investigacion

La investigacion tiene caracter reservado. Solo podran enterarse de su
contenido las partes de manera directa o a través de sus abogados debi-
damente acreditados en autos.

En cualquier momento pueden obtener copia simple de las actuaciones.

Entendemos como reserva de la investigacién el mantenimiento en la
esfera particular de los sujetos procesales del contenido de la investiga-
cién, con exclusién de los demas que no son considerados como sujetos
procesales. Asi, por ejemplo, si Juan denuncia a Pedro por delito de hur-
to simple, solo ellos tienen que conocer el estado de la investigacién,
pero no Luis, quien puede ser amigo de uno de ellos pero no se encuen-
tra implicado, no tiene interés ni resulta ser interviniente en el mismo,
por lo que la reserva opera solo para él y las demds personas que tienen
la misma condicidn.

Ello connota que solo podran enterarse del contenido de la investi-
gacion las partes de manera directa o a través de sus abogados debi-
damente acreditados en autos. Asimismo, estas pueden en cualquier
momento obtener copia simple de las actuaciones, vale decir, de las
diligencias como las declaraciones y otras, previa solicitud del sujeto
procesal.

El Fiscal puede ordenar que alguna actuacion o documento se manten-
ga en secreto por un tiempo no mayor de veinte dias, prorrogables por
el Juez de la Investigacion Preparatoria por un plazo no mayor de veinte
dias, cuando su conocimiento pueda dificultar el éxito de la investigacion.
La disposicion del fiscal que declara el secreto se notificara a las partes.

El secreto de la investigacidon significa el desconocimiento de una dili-
gencia o documento de la investigacion de los sujetos procesales por un
tiempo prudencial.

Cualquiera de los intervinientes (denunciante y denunciado) puede so-
licitar copias de la actuaciones en dicha investigacion, pero estas seran
utilizadas solo para fines del uso de la defensa. El abogado que las reciba
estd obligado a mantener la reserva de ley, bajo responsabilidad discipli-
naria. Si reincidiera se notificara al patrocinado para que lo sustituya en
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el término de dos dias de notificado. Si no lo hiciera, se nombrard uno
de oficio.

Condiciones de las actuaciones (articulo 338)

1. Elfiscal podra permitir la asistencia de los sujetos procesales a las
diligencias que deba realizar, salvo las excepciones previstas por la
ley. Esta participacion esta condicionada a su utilidad para el escla-
recimiento de los hechos, a que no ocasione perjuicio al éxito de la
investigacion o a que no impida una pronta y regular actuacion.

2.  El Fiscal velara porque la concurrencia de las personas autorizadas
no interfiera en el normal desarrollo del acto e impartira instruc-
ciones obligatorias a los asistentes para conducir adecuadamente
la diligencia. Esta facultado a excluirlos en cualquier momento si
vulneran el orden y disciplina.

3. El Fiscal, en el ejercicio de sus funciones de investigacién, podra
solicitar la intervencion de la Policia y, si es necesario, el uso de la
fuerza publica, ordenando todo aquello que sea necesario para el
seguro y ordenado cumplimiento de las actuaciones que desarro-
lla. Si el Fiscal es el que dirige la investigacion, de qué forma puede
esclarecer los hechos si las personas involucradas no concurren a
las citaciones.

4. Cuando el Fiscal, salvo las excepciones previstas en la ley, deba
requerir la intervencién judicial para la practica de determinadas
diligencias, la actuacién de prueba anticipada o la imposicién de
medidas coercitivas, estara obligado a formalizar la investigacion, a
menos que lo hubiere realizado previamente.

Efectos de la formalizacién. (articulo 339)

La formalizacidn de la investigacidn suspenderd el curso de la prescrip-
cién de la accion penal.

Asimismo, el Fiscal perderd la facultad de archivar la investigacion sin
intervencion judicial. Hoy el Fiscal abre una investigacion preliminar sin
poner en conocimiento al érgano jurisdiccional, de manera que si archi-
va no tiene que dar cuenta al juez. Bajo el esquema del nuevo proceso
penal al abrir investigacion preparatoria, ya no puede archivar, porque
dicha fase procesal constituye per se el inicio del proceso penal. De ahi
que la apertura se comunica al Juez y él resuelve.
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VIl. ACTUACION FISCAL-POLICIA

A) ¢Qué debe o puede hacer el Fiscal luego de la noticia criminal?

1.

Practicara acto de investigacion (articulo 61.2)

El Fiscal tiene a su cargo la investigacion preparatoria. Practicard
u ordenard practicar los actos de investigacion que correspondan,
indagando no solo las circunstancias que permitan comprobar la
imputacién, sino también las que sirvan para eximir o atenuar la
responsabilidad del imputado.

Precision del objeto de la investigacidn (articulo 65.3)

Cuando el fiscal ordene la intervencién policial, entre otras indica-
ciones, precisara su objeto y, de ser el caso, las formalidades espe-
cificas que deberadn reunir los actos de investigacion para garan-
tizar su validez. La funcién de investigacion de la policia nacional
estara sujeta a la conduccion del fiscal.

Constituirse en cualquier lugar (articulo 116.2)

No obstante ello, el fiscal o el juez podran constituirse en cual-
quier lugar del territorio nacional, cuando resulte indispensable,
y no sea imposible o de muy dificil consecucién, conocer directa-
mente elementos de conviccidn decisivos en una causa bajo su
conocimiento.

Constituirse en el lugar de los hechos (articulo 330.3)

El fiscal al tener conocimiento de un delito de ejercicio publico de
la accion penal, podra constituirse inmediatamente en el lugar de
los hechos con el personal y medios especializados necesarios y
efectuar un examen con la finalidad de establecer la realidad de los
hechos y, en su caso, impedir que el delito produzca consecuencia
ulteriores y que se altere la escena del delito.

B  ¢Quién dirige, conduce y controla la investigaciéon?

1.

El Ministerio Publico como titular de la accién penal (articulo IV
del Titulo Preliminar)

El Ministerio Publico es titular del ejercicio publico de la accién pe-
nal en los delitos y tiene el deber de |la carga de la prueba. Asume
la conduccion de la investigacion desde su inicio.

El Ministerio Publico esta obligado a actuar con objetividad, in-
dagando las hechos constitutivos de delito, los que determinen y
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acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado. Con esta
finalidad conduce y controla juridicamente los actos de investiga-
cion que realiza la policia nacional.

Funciones del Fiscal (articulo 60)

El Fiscal es titular del ejercicio de la accién penal. El Fiscal conduce
desde su inicio la investigacion del delito. Con tal propésito la Po-
licia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del Ministerio
Publico en el dmbito de su funcion.

Atribuciones y obligaciones del Fiscal (articulo 61)

El Fiscal actua en el proceso penal con independencia de criterio.
Adecua sus actos a un criterio objetivo, rigiéndose Unicamente por
la Constitucion y la ley.

Direccion de la investigacion (articulo 322.1)

El fiscal dirige la investigacion preparatoria. A tal efecto podra rea-
lizar por si mismo o encomendar a la policia las diligencias de in-
vestigacion que considere conducentes al esclarecimiento de los
hechos, ya sea por propia iniciativa o a solicitud de parte, siempre
gue no requieran autorizacién judicial ni tenga contenido juris-
diccional. En cuanto a la actuacién policial rige lo dispuesto en el
articulo 65.

C) Poder coercitivo

1.

Poder coercitivo del fiscal (articulo 66)

En caso de inconcurrencia a una citacion debidamente notificada
bajo apercibimiento, el Ministerio Publico dispondra la conduccion
compulsiva del omiso por la policia nacional. Este poder coercitivo
entregado al Fiscal ha sido cuestionado en algunos sectores, sin
embargo, es en el plano practico donde se determinara su eficacia
o su abuso.

Realizada la diligencia cuya frustracién motivé la medida, o en todo
caso, antes de que transcurran veinticuatro horas de ejecutada la
orden de fuerza, el fiscal dispondra su levantamiento, bajo respon-
sabilidad.

Deberes del agraviado (articulo 96)

La intervencidén del agraviado como actor civil no lo exime de de-
ber de declarar como testigo en las actuaciones de la investig:.cidn
y del juicio oral. Su concurrencia puede ser obligatoria, por I¢ gue
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en caso de inconcurrencia a la diligencia ordenada, puede acarrear
su conduccién compulsiva.

3. Poder coercitivo (articulo 126)

El fiscal y el juez podran requerir la intervencion de la fuerza publi-
ca y disponer las medidas necesarias para el cumplimiento seguro
y regular de los actos que ordenen en el ejercicio de sus funciones.
Esto implica que en caso alguin participe del proceso sea citado
para la actuacién de alguna diligencia, es obligatorio su cumpli-
miento bajo sancion de ser conducido compulsivamente con auxi-
lio de la policia.

VIIl. CONCLUSION DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA

A)

El plazo {articulo 342)

Cuando se trata de una investigacién sin mayor complicacién o que
no resulte compleja, se establece que el plazo de la investigacidn pre-
paratoria formalizada es de ciento veinte dias naturales. Y solo por
causas justificadas, dictando la disposicion correspondiente, el fiscal
podré prorrogarla por tnica hasta por un mdximo de sesenta dias na-
turales.

Tratdndose de investigaciones complejas, el plazo de la investigacion
preparatoria formalizada es de ocho meses. La prérroga por igual plazo
(ocho meses mas) debe concederla el juez de la investigacion preparato-
ria, esto implica que si el Fiscal del Caso necesita este plazo suplementa-
rio lo solicitara al Juez de la Investigacidn Preparatoria quien podra o no
concederla, previa Audiencia de las partes interesadas.

Ahora bien, la ley sefiala los requisitos para que un proceso se considere

complejo:

—  Requiera la actuacion de una cantidad significativa de actos de in-
vestigacion: esto es, que deba actuarse una serie de diligencias,
como las declaraciones del denunciante, denunciados, recabar in-
formes periciales, identificaciones, etc.

—  Comprenda la investigacion de numerosos delitos: puede tratarse
de un concurso real o ideal de delitos.

—  Involucra una cantidad importante de imputados o agraviados;

—  Investiga delitos perpetrados por imputados integrantes o colabo-
rares de bandas u organizaciones delictivas;
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C)
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—  Demanda la realizacidn de pericias que comportan la revisién de
una nutrida documentacidn o de complicados analisis técnicos;

—  Necesita realizar gestiones de caracter procesal fuera del pais; o,
—  Deba revisar la gestién de personas juridicas o entidades del Estado.

No es necesaria la concurrencia de todos los requisitos sefialados para
considerar una investigacion compleja, basta la presencia de uno de
ellos para que sea tal.

Cumplimiento de la finalidad de la investigacion preparatoria (articulo
343.1)

El fiscal dard por concluida la investigacion preparatoria cuando consi-
dere que ha cumplido su objeto, aun cuando no hubiere vencido el pla-
zo. Esto implica que si ya reunié los elementos de conviccién de cargo
y de descargo, que le permitan decidir si formula o no acusacién, en un
plazo menor a los cientos veinte dias dard por terminada dicha etapa y
emitira la disposicidén que corresponda.

El control del plazo (articulo 343. 2 y 3)

No obstante, haberse vencido los plazos previstos (ciento veinte dias
0, con prorroga de sesenta dias mas) y el Fiscal no dé por concluida la
investigacion preparatoria, las partes pueden solicitar su conclusion al
juez de la investigacién preparatoria. Para estos efectos el juez citara al
fiscal y a las demas partes a una audiencia de control del plazo, quien
luego de revisar las actuaciones y escuchar a las partes, dictara la reso-
luciéon correspondiente.

Si el Juez ordena la conclusién de la investigacién preparatoria, el fiscal
en el plazo de diez dias, posterior a dicha decisién, debe pronunciarse
solicitando el sobreseimiento o formulando acusacion, segun corres-
ponda. Su incumplimiento acarrea responsabilidad disciplinaria en el
fiscal.
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Articulo 322. Direccién de la investigacion

1.

El Fiscal dirige la Investigacion Preparatoria. A tal efecto podrd
realizar por si mismo o encomendar a la Policia las diligencias de
investigacion que considere conducentes al esclarecimiento de los
hechos, ya sea por propia iniciativa o a solicitud de parte, siempre
que no requieran autorizacion judicial ni tengan contenido juris-
diccional. En cuanto a la actuacién policial rige lo dispuesto en el
articulo 65.

Para la prdctica de los actos de investigacion puede requerir la
colaboracion de las autoridades y funcionarios publicos, quienes
lo hardn en el ambito de sus respectivas competencias y cumpliran
los requerimientos o pedidos de informes que se realicen confor-
me a la Ley.

El Fiscal, ademds, podra disponer las medidas razonables y necesa-
rias para proteger y aislar indicios materiales en los lugares donde
se investigue un delito, a fin de evitar la desaparicion o destruccion
de los mismos.

Articulo 323. Funcidn del Juez de la Investigacién Preparatoria

1.

Corresponde, en esta etapa, al Juez de la Investigacion Preparatoria
realizar, a requerimiento del Fiscal o a solicitud de las demds partes,
los actos procesales que expresamente autoriza este Cédigo.

Gl Juez de la Investigacién Preparatoria, enunciativamente, estd
facultado para: a) autorizar la constitucion de las partes; b) pro-
nunciarse sobre las medidas limitativas de derechos que requieran
orden judicial y —cuando corresponda- las medidas de proteccion; c)
resolver excepciones, cuestiones previas y prejudiciales; d) realizar
los actos de prueba anticipada; y, e) controlar el cumplimiento del
plazo en las condiciones fijadas en este codigo.

Articulo 324. Reserva y secreto de la investigacion

1.

La investigacion tiene cardcter reservado. Sélo podrdn enterarse de
su contenido las partes de manera directa o a través de sus abo-
gados debidamente acreditados en autos. En cualquier momento
pueden obtener copia simple de las actuaciones.

El Fiscal puede ordenar que alguna actuacién o documento se
mantenga en secreto por un tiempo no mayor de veinte dias, pro-
rrogables por el Juez de la Investigacion Preparatoria por un plazo
no mayor de veinte dias, cuando su conocimiento pueda dificultar
el éxito de la investigacion. La Disposicion del Fiscal que declara el
secreto se notificard a las partes.

Las copias que se obtengan son para uso de la defensa. El Abogado
que las reciba estd obligado a mantener la reserva de Ley, bajo res-
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ponsabilidad disciplinaria. Si reincidiera se notificard al patrocinado
para que lo sustituya en el término de dos dias de notificado. Si no
lo hiciera, se nombrard uno de oficio.

Articulo 325. Cardcter de las actuaciones de la investigacion

Las actuaciones de la investigacion sélo sirven para emitir las resolu-
ciones propias de la investigacion y de la etapa intermedia. Para los
efectos de la sentencia tienen cardcter de acto de prueba las pruebas
anticipadas recibidas de conformidad con los articulos 242 y siguientes,
y las actuaciones objetivas e irreproducibles cuya lectura en el juicio
oral autoriza este Codigo.

COMENTARIO:

LA POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO
EN EL CODIGO PROCESAL PENAL DE 2004

ALONSO R. PENA CABRERA FREYRE*

I. AMODO DEINTRODUCCION

La legitimidad del sistema penal reposa indudablemente en su eficacia,
en su capacidad para perseguir y sancionar el delito, a partir de los actos de
investigacion y de persecucién penal que concretizan los érganos publicos
predispuestos. La inaplicabilidad de la ley penal y la consecuente impunidad
del delito generan el debilitamiento del sistema juridico-estatal, tanto desde
un punto de vista normativo como empirico-social. La efectiva realizacion de
la justicia es un poder-deber que se asienta en las bases comprensivas y fun-
dacionales de un orden democrético de Derecho.

En el marco del Estado de Derecho rige el principio de legalidad, el cual
vincula a los poderes publicos al ambito estricto de la ley, esto es, los érganos
de persecucion deben sujetar su actuacién a los mandatos de la legislacién
positiva. Desde un plano puramente politico-criminal, los drganos de perse-

* Profesor de la Academia de la Magistratura, Fiscal Provincial Adjunto, Titulo en post-
grado en Derecho Procesal penal por la Universidad Castilla La Mancha (Toledo-Espafia),
maestrista en Ciencias Penales por la UNMSM, Ex-Asesor del Despacho de Ia Fiscalia de
la Nacién; autor de obras, como: Derecho Penal. Parte General, Manual de Derecho Pro-
cesal Penal, Exégesis al nuevo Cédigo Procesal Penal, Delitos contra la Libertad e Intangi-
bilidad Sexual y Temas de Derecho Penal y Procesal Penal en co-autoria con el profesor
espafiol Manuel Miranda Estrampes.
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cucion y de juzgamiento estdn obligados a promover la accién de la justicia
penal y de juzgar y sancionar a quien con su conducta antijuridica ha vulnera-
do o puesto en peligro bienes juridicos penalmente tutelados.

La realizacién de la ley penal sustantiva solo puede adquirir con-
crecion a través del proceso penal. El proceso penal es la via arbitrada
qgue materializa el orden juridico-constitucional para restablecer la paz y
fa seguridad juridica; y no solo debe garantizar los derechos y garantias
constitucionales del imputado, sino también la eficacia de la persecucion
penal, en orden a tutelar los intereses sociales necesitados de amparo
jurisdiccional.

El proceso penal debe constituirse en un mecanismo de pacificacién so-
cial y en un instrumento rehabilitador de la convivencia de los ciudadanos.
El nuevo sistema procesal-penal que se propone con el CPP de 2004 pre-
tende armonizar los intereses individuales con la seguridad ciudadana. La
persecucidn penal de los delitos debe afrontarse desde la plena habilitacidn
de las garantias juridicas. Una politica criminal moderna y garantista debe
ejercer la prevenciéon del delito en una composicién normativa de plenas
garantias para los justiciables. Sin intencién de soslayar la figura del juez,
queda claro que es el fiscal quien asume una figura protagdnica en este nue-
vo cuerpo adjetivo, no solo como perseguidor publico, sino también como
garante de la legalidad y de los derechos subjetivos consagrados en el texto
iusfundamental.

La posicion funcional que las ultimas Constituciones le conferian al Mi-
nisterio Publico es recogida comprensivamente por el nuevo CPP. De hecho,
la titularidad de la accién penal y la direccion en la investigacion del delito
no fueron recogidas positivamente por el Cddigo de Procedimientos Penales
de 1940. Claro esta, un modelo mixto mas inclinado al principio inquisitivo
reconoce espacios minimos de actuacion al peF’secutor publico, sobredimen-
sionando la figura del juzgador, quien no solo juzga y hace ejecutar lo juzga-
do, sino que también extiende sus facultades en el ambito de la investigacion
del delito. En tal virtud, se afirma con correccion, que el principio acusatorio
moderno esta ligado fundamentalmente a las tareas y compromisos que el
fiscal adquiere en la persecucion del delito.

La figura del fiscal, como sabemos, aparece en el ordenamiento juridico-
inglés, bajo la el nombre del prosecutor o attorney, a fin de impregnar de
imparcialidad y de objetividad la funcién acusadora, que ya no podia estar en
manos del juez, tal como se configuraba en el sistema inquisitivo. La atribu-
cion del Ministerio Publico de la funcion acusadora o de la persecucion penal
publica es pues un desarrollo contemporaneo que tiene en gran medida su
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origen en el rechazo liberal, sustentado por los revolucionarios de 1789, ha-
cia el sistema de Administracion de justicia del antiguo régimen®.

De tal manera, que fue el sistema mixto que permitio la aparicién del
Ministerio Publico o Ministerio Fiscal como un organismo independiente del
organo judicante, como drgano requirente de la accion penal. Empero, su
aparicién en la vida publica no manifiesta una posicidn constitucional ho-
mogénea, en la medida que su creacidn en las Constituciones latinoameri-
canas y europeas refleja posiciones divergentes, en cuanto a su autonomia
institucional en relacidn con los otros poderes del Estado. En nuestro caso, la
Constitucion Politica de 1979 y luego la de 1993 consagraron la independen-
cia funcional y direccion autondmica del Ministerio Piblico, pero no como un
poder del Estado, a diferencia del Poder Judicial.

Los estudios recientes que se han elaborado sobre el Ministerio Publico
se han dirigido a establecer la pertinencia de que esta institucién sea la en-
cargada de investigar el delito en todo el iter del proceso penal, claro esta,
incluyendo la etapa preprocesal, que en el caso del nuevo CPP comprende a
la investigacién preparatoria y a las diligencias preliminares.

Dichos estudios doctrinales han sido enfocados desde diversas aristas,
pues el Ministerio Publico o Ministerio Fiscal en las diversas constituciones
de la legislacion comparada no siempre es reconocido como una institucion
publica independiente. En algunos paises es un apéndice del Poder Judicial?;
y en otros, sus miembros mas representativos son elegidos por el Poder
Ejecutivo con cierta participacion del Poder Legislativo. Con todo, la opcion
deseada se sostiene sobre la configuracién constitucional del Ministerio Pu-
blico, a fin de garantizar una persecucién e investigacion imparcial. A conti-
nuacién, demostraremos que, en el caso peruano, la opcion deseada es la
consolidacion del fiscal como érgano directqr de la investigacion criminal, en
concordancia con su posicidn oficial acusadora.

Il.  ELROL DEL FISCAL EN LA INVESTIGACION CRIMINAL

Es claro que el principio acusatorio presupone, en esencia, la separacion
de funciones entre los érganos publicos encargados de acusar y de decidir la
causa penal, esto es, el fiscal es quien detenta la persecucidn penal publica y
el juez el que se encarga de juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado.

1 HORVITZ LENNON, Maria Inés. Derecho Procesal chileno. Tomo |. Editorial Juridica de
Chile. Santiago de Chile, 2002, pég. 106.
2 Asi, el caso de Costa Rica, Colombia, México y Paraguay.
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Empero, la adopcién del principio acusatorio importa mas que esto,
exige que quien investigue sea aquel que detenta la funcién acusadora. En
efecto, el sistema acogido en el nuevo CPP pretende reducir al maximo las
facultades discrecionales del juzgador, limitando su actuacién a una funcién
juzgadora y garantista, de ahi que se hable con correccion de un juez de ga-
rantias?, claro estd, reservando en el principio de jurisdiccionalidad la impo-
sicion de medidas coercitivas y medidas limitativas u restrictivas de derecho.
Dicho de otro modo, un sistema procesal que se sostiene fundamentalmente
en la imparcialidad, objetividad e independencia del 6rgano jurisdiccional
debe despojar al juzgador de cualquier atribucién que importe poner en ries-
go dichos principios fundamentales.

En tal medida, resulta adecuada y pertinente, la atribucién directriz de
la investigacién preparatoria a la figura del fiscal. Esta configuracion la asume
el nuevo CPP, en el inciso 1 del articulo IV de su Titulo Preliminar cuando es-
tablece lo siguiente: “El Ministerio Publico es titular del ejercicio publico de
la accion penal en los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba. Asume
la conduccion de la investigacion desde su inicio”.

La investigacion del delito en su fase preliminar es la base fundamental
de todo el procedimiento penal, pues a partir de su concrecion factica, el
persecutor publico esta en posibilidad de acoplar todo el material probatorio
de cargo, destinado a la probanza del injusto penal y de la responsabilidad
criminal del imputado, o a contrario sensu promover la abstencion del poder
punitivo del Estado, cuando de dicha investigacion se demuestre la irrelevan-
cia juridico-penal de la conducta imputada, o ante una inminente insuficien-
cia de pruebas.

Se puede decir, entonces, con propiedad que la investigacion prepara-
toria allana el camino para el juicio oral y de cierta forma delimita el objeto
del juzgamiento, en la medida que lo ejecutado y realizado en esta fase por el
agente fiscal, condicionara el contenido de su acusacion. Es en la investigacion
preparatoria donde el persecutor oficial debera adquirir u obtener medios de
prueba, en consonancia con el onus probandi. Adquisicion probatoria que se
materializa con las medidas limitativas y restrictivas de derecho que el nuevo
CPP ha comprendido normativamente en el Titulo Ill del Libro Segundo.

Siendo asi, podemos definir la investigacion preparatoria, como la fase

del procedimiento en la cual se realizan y ejecutan una serie de actos de
coercion y de restriccién, destinados fundamentalmente al recojo y acopio

3 Asi, HORVITZ LENNON. Ob. cit., pag. 120.
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de pruebas que puedan sostener, en ia etapa intermedia, la pertinencia de
ilevar a juzgamiento un caso que revela suficientes indicios objetivos de cri-
minalidad o, en su defecto, la imposibilidad de lievar a juzgamiento una causa
qgue no se adecua con los elementos materiales que exige la legalidad para
llevar a cabo ia culminacidn del ejercicio persecutorio estatal. Asi, pues, los
actos de investigacién son aquellos que se realizan en la fase sumarial o con
anterioridad a la misma, pero con caracter preventivo, con el fin de verificar
las funciones especificas de esta fase del procedimiento penal®.

El inciso 1 del articulo 321 del nuevo CPP establece qgue la investigacion
preparatoria persigue reunir los elementos de conviccidn, de cargo o de des-
cargo, que permitan al fiscal decidir si formula o no acusaciony, en su caso, al
imputado, preparar su defensa. Tiene por finalidad determinar si la conducta
incriminada es delictuosa, las circunstancias o mdviles de su perpetracion, la
identidad del autor o participe y de la victima, asi como la existencia del dafio
causado. Por esta razon, la investigacion se dirige a establecer la efectividad
del hecho imputado, con todas las circunstancias de personas, cosas o luga-
res; identificar a los testigos del hecho investigado y consignar sus declara-
ciones y, en general, recoger todos los antecedentes que puedan servir para
tomar la decisidn acerca del curso de la persecucion penal®.

La investigacion tiene, entonces, por finalidad reconstruir el hecho pu-
nible desde sus diversas aristas relacionadas con los elementos componedo-
res de tipicidad, autoria y participacién, contenido del injusto, circunstancias
modificativas de responsabilidad (atenuantes y agravantes, etc.). Claro que si
bien el éxito del proceso esta condicionado a la eficacia de la investigacion,
no por ello esta actividad podra desconocer los derechos fundamentales del
imputado.

Fue la Constitucion Politica de 1979, el texto iusfundamental que confi-
rié facultades de investigacion al Ministerio Piblico, reconociéndose su insti-
tucionalidad autondmica, como érgano requirente de la accién penal, ajena
al poder judicante. Concretamente, el inciso 5 del articulo 250 establecio que
el Ministerio Pablico “vigila e interviene en la investigacion del delito desde
la etapa policial”. Luego, con la dacion del Decreto Legislativo N° 052 (Ley
Organica del Ministerio Publico), se trasladd legislativamente dicha funcidn
investigadora en su estructura organizacional, estableciéndose que el Minis-

4 ASENCIO MELLADO, J. M. Derecho Procesal Penal. Tirant lo Blanch. Valencia, 2003,
pag. 145.

5 CAROCCA PEREZ, Alex. £l nuevo Sistema Procesal Penal. La Ley. Santiago de Chile, 2003,
pag. 109.
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terio Publico vigila e interviene en la investigacion del delito desde la etapa
policial. Con ese objeto las Fuerzas Policiales realizan la investigacién.

Empero, fue la Ley Fundamental de 1993, la que recogi6 la funcion del
agente fiscal desde una técnica legislativa mas depurada y a partir de una
terminologia mas adecuada, sefialando que corresponde al Ministerio Publi-
co conducir desde sus inicios la investigacidn del delito. Con tal propésito, la
Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del Ministerio Publico
en el ambito de su funcidn. Por lo tanto, de dicha prescripcion se colige lo
siguiente: i) Es el Ministerio PUblico —como titular de la accidén penal- quien
asume la conduccion directriz de la investigacion criminal desde sus inicios,
consagrandose de esta manera el principio acusatorio en el Sistema Procesal
Penal; i) El Ministerio Plblico —como director de |a investigacion criminal—es
la institucidn encargada de programar y de delinear la estrategia de investiga-
cion, y para tal fin se sirve de los 6rganos especializados en criminalistica de
la Policia Nacional, por consiguiente, el 6rgano policial se somete a los man-
datos del agente fiscal en este ambito; vy iii) El fiscal no solo es el funcionario
encargado de promocionar la persecucién penal, sino también de garantizar
la vigencia efectiva de los derechos fundamentales, controlando y vigilando
la actuacion policial.

De todos modos, la Constitucidn Politica del Estado solo configura los
principios sobre los cuales debe desarrollarse la politica criminal en el am-
bito de la persecucidn penal. La Constitucién no contiene en su seno una
politica criminal concreta ni, por lo tanto, establece unos criterios fijos; si asi
lo hiciera, dejaria de ser el instrumento basico regulador de la convivencia
democratica y pluralista para convertirse en un programa politico partidista.
Pero si marca unas lineas programaticas generales y contiene un sistema de
valores, que no pueden ser contradichos®.

En efecto, el legislador se quedd en meédio camino, pues no adecud
normativamente el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 a la nueva
configuracion de la persecucion penal que revelaba la Ley Fundamental. No
olvidemos que dicho cuerpo adjetivo consagra un procedimiento penal niti-
damente inquisitivo en la fase de instruccién (investigacion). Dicho en otras
palabras, si bien el marco juridico-constitucional le habia conferido al Minis-
terio Publico la direccién de la investigacion criminal, existia un vacio legal en
cuanto a los instrumentos y elementos que debia contar esta institucién para

6 CARBONELL MATEU, J. C. Derecho Penal. Concepto y principios constitucionales. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1999, pags. 84-85; asi, DIEZ RIPOLLES, J. L. La racionalidad de las leyes
penales. Editorial Trotta S.A. Madrid, 2003, pag. 178.
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poder desarrollar de forma cabal este rol fundamental. Por consiguiente, si
bien la Carta Politica consagraba el principio acusatorio en toda su dimensién
formal, la normativa especifica no recogia el mandato constitucional en toda
su amplitud.

Fueron razones estrictamente politico-criminales las que encausaron la
respuesta del legislador en el ambito de la investigacion criminal; respuesta
politica criminal que obedecid a un contexto de especial envergadura crimino-
l6gica, expresada en la puesta en conocimiento de una organizacion delictiva
de estructura “paraestatal”, cuyos tentaculos habian copado la Administracion
Publica por entero, a partir de la cual se habian vulnerado bienes juridicos fun-
damentales. De tal manera que urgia una reforma procesal penal en este as-
pecto, a fin de incorporar mecanismos e instrumentos normativos capaces de
enfrentar de forma satisfactoria y eficiente a una criminalidad tan compleja,
gue revelaba una serie de particularidades, tanto por la calidad de sus miem-
bros como por la pluralidad de delitos que se perpetraron desde su interior.

En tal virtud, se sancionaron dos leyes: la Ley N° 27378 - Ley de cola-
boracion eficaz (Derecho Penal premial) y la Ley N° 27379 Ley de medidas
limitativas de derechos a nivel de investigacidn preliminar. La primera de ellas
manifiesta una institucion de raices anglosajones (plea bargaining), mas lle-
vada al consenso y a la negociacion de las partes, destinada al acopio de me-
dios de prueba de incriminacion y a la identificacion de los jefes y cabecillas
de las organizaciones criminales. Mientras que la segunda, destinada al ase-
guramiento de los fines ultimos del procedimiento penal, esto es, la efectiva
punicidn del imputado y la satisfaccidn de la pretensién civil, mediante la
adopcién de una serie de medidas de coercion (personal y real), que limitan
y restringen derechos fundamentales’.

Con todo, este marco politico-crimingl significé un paso fundamental
hacia la configuracién de un marco legal sostenido fundamentalmente en el
principio acusatorio. De esta forma se separa tajantemente las funciones de
acusar e investigar de aquellas estrictamente decisorias; las primeras atribui-
das al drgano persecutor publico, y las segundas reconocidas exclusivamente
en el juzgador. Sin embargo, esta separacion no adquiere aun la amplitud de
las facultades de investigacidn en monopolio del Ministerio Publico, pues,

7 Asi, Cubas Villanueva, al sefalar que esta ley se dictd frente al riesgo de ineficacia y en
atencion al peligro de demora, para limitar algunos derechos en aras de garantizar la efi-
cacia en las averiguaciones, asegurando las fuentes de prueba y las personas vinculadas
al delito; vide CUBAS VILLANUEVA, Victor. El proceso penal. Teoria y practica. 52 edicidn.
Palestra Editores. Lima, 2003, pag. 197.
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segln las normas vigentes, el juez penal aun realiza la funcion investigadora;
estado de cosas que es corregido por el nuevo CPP, tal como se expuso en
lineas precedentes.

Asimismo, en concordancia con la Ley N° 27379, se sanciona la Ley N°
27399, que faculta al Fiscal de la Nacién la realizacion de investigaciones pre-
liminares en el procedimiento de acusacién constitucional por la presunta
comisién de delitos de funcidn atribuidos a los funcionarios del Estado com-
prendidos en el articulo 99 de la Constitucién Politica. Estableciéndose, en
su articulo 2, que los funcionarios mencionados en la norma anotada pue-
den ser objeto de las medidas limitativas de derechos previstas en la Ley N°
273798, Esta disposicion no es aplicable a los funcionarios mencionados en el
primer parrafo del articulo 93 de la Ley Fundamental, esto es, con respecto a
los congresistas de la Republica.

En efecto, en sujecién al escalafon funcional o el grado jerarquico del
investigado, la atribucion de investigar estos presuntos actos delictivos le co-
rresponde por antonomasia a quien ejerce la maxima investidura en el 6r-
gano persecutor del delito. El Fiscal de la Nacién —como maxima autoridad
politica, administrativa y funcional— del Ministerio Publico adoptard las medi-
das limitativas que sean necesarias para el aseguramiento de las pruebas asi
como la puesta a disposicién del imputado al érgano jurisdiccional®. Esta ac-
tuacién se circunscribe a los delitos de funcidn (infraccion de deber), aquellos
que se cometen en prevalimiento del cargo ejercido, y que lesionan o ponen
en peligro bienes juridicos de naturaleza institucional (v. gr. delitos contra la
Administracion Publica y contra la Administracién de Justicia'). Pues, en el
caso de la presunta comision de injustos penales comunes, serd de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucidn Politica.

Debe agregarse en este nivel, la Ley N° 27380 del 21/12/2000, que in-
corpord los articulos 80-A y 80-B! a la Ley Organica del Ministerio Publico,
confiriéndose al Fiscal de la Nacidn la designacidn de equipos de fiscales para

8 Estan excluidas de las medidas limitativas de derechos las previstas en el articulo 143 del
CPP de 1991, asi como las establecidas en el articulo 2 de la Ley N° 27379, concretamente
en sus incisos 1 (detencion preliminar) y 2 {impedimento de salir de la localidad en donde
domicilie o del lugar que se le fije).

9 Asi, también, las facultades que el texto iusfundamental confiere al Fiscal de la Nacion en
el articulo 41 (segundo parrafo): “Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de
la Nacién, por denuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder Judicial”.

10 Titulo XVIII del CP.

11  El articulado ha sido reglamentado por la Resolucién de Junta de Fiscales Supremos N°
009-201-MP-FN-JFS del 28/02/01.
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fa investigacidn de casos complejos, en razén de la gravedad del injusto pre-
suntamente cometido, por la cantidad de agraviados, por dificultades proba-
torias por conexion delictiva; en suma, por criterios politico criminales. De
todas maneras, en el &mbito estrictamente constitucional, debe reformarse
el articulo 100, a fin de reivindicar la titularidad de la accidén penal al Fiscal de
la Nacidn, en el &mbito de las investigaciones a altos funcionarios del Estado.

En este orden de ideas, debe también destacarse la Ley N° 27934 del
12/02/03 - Ley que regula la intervencion de la Policia y el Ministerio Publico
en la Investigacion Preliminar del delito, donde se regulan una serie de cir-
cunstancias y mecanismos procesales, que permiten una adecuada coordi-
nacién e interactuacion de ambas instituciones publicas. No olvidemos que
la persecucién penal publica y la investigacion criminal son tareas que se en-
comiendan de forma compartida al Ministerio Publico y a la Policia Nacional.
Por otro lado, esta ley (articulo 2) faculta al agente fiscal a solicitar al juez las
medidas de coercion personal previstas en los articulos 135 y 143 del CPP
de 1991. Esta regulacién normativa presupone la consagracion del principio
acusatorio en la etapa sumarial o, digase, preprocesal.

IIl. LA IMPARCIALIDAD Y OBJETIVIDAD EN LA FUNCION DEL ORGANO
PERSECUTOR PUBLICO

El disefio constitucional en nuestro pais ha adoptado el sistema acusa-
torio, atribuyendo al agente fiscal la funcién acusadora e investigadora. Sin
duda, el principio acusatorio se manifiesta en toda su magnitud cuando las
funciones acusadoras y juzgadoras son encomendadas a drganos publicos
distintos. De esta forma, se garantiza la imparcialidad y objetividad de los
organos publicos predispuestos. Empero, se ha puesto en tela de juicio en un
sector de la doctrina, que el ejercicio de |a investigacion por parte del fiscal
en la etapa sumarial no presupone necesariamente la consolidacion del prin-
cipio acusatorio y que las funciones de investigacion por parte del juzgador
se ajustan a los parametros constitucionales.

En efecto, la jurisprudencia constitucional espafiola —en concreto la STC
32/1994 de 31/01/1994 (Sala 22)— ha declarado la constitucionalidad de la
instruccidn judicial, al destacar que el principio acusatorio “no implica que la
direccién de la investigacién en los procedimientos penales no corresponda
ya al juez de instruccidén?”. Entonces, siguiendo esta orientacion, la sospecha

12 MARTIN PASTOR, José. El Ministerio Fiscal como director de la investigacion oficial en el
proceso penal. Publicaciones del Real Colegio de Espafia. Bolonia, 2005, pag. 197.
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de no imparcialidad solo se produce cuando el mismo juez que instruye la
causa es finalmente el que |a juzga y decide, es decir, cuando coincide en una
misma persona la funcién investigadora y sentenciadora. Afirmacion que no
carece de validez, a partir de una lectura amplia que se haga sobre el articulo
117 de la Constitucion espafiola.

Nuestro modelo iusfundamental consagra definitivamente un modelo
procesal penal “acusatorio-garantista”, en la medida que los incisos 1, 4y 5
atribuyen al Ministerio Publico, respectivamente, la defensa de la legalidad y
de los intereses publicos tutelados por el Derecho, conducir desde sus inicios
la investigacion del delito y ejercitar la accion penal de oficio o a peticidn de
parte. De hecho, el principio acusatorio en su acepcion pura, significa la atri-
bucién de la funcién acusadora a un drgano distinto al érgano jurisdiccional,
a fin de garantizar la imparcialidad del procedimiento penal.

Ahora bien, no solo se debe cautelar la imparcialidad e objetividad de los
drganos publicos, sino también velar por los derechos fundamentales de los
justiciables. La funcién del juzgador es juzgar, de ejecutar lo juzgado, de velar
por los derechos fundamentales, y de que la actuacién de los 6rganos de per-
secucion se realice en estricta observancia de los principio procesales funda-
mentales. Por consiguiente, cuando al juzgador se le encomiendan funciones
de investigacion (instruccion), se le sustrae de cierta manera, de su funcion
cautelar y, por ende, los justiciables quedan de cierto modo desprotegidos.

El principio acusatorio se manifiesta de manera latente cuando atribuye
la titularidad de la accidn penal al Ministerio Pdblico, es decir, sin un orga-
no publico o privado que promueva la accién no habra posibilidad de que
se active la tutela judicial efectiva. Es decir, para que el agente fiscal pueda
ejercitar la accién penal y realizar la pretension persecutoria estatal, es ne-
cesario que este mismo érgano realice actos de investigacion, a fin de contar
con los elementos de cognicion que le sirvan para sustentar validamente su
pretension ante el Poder Judicial. Siendo asi, no cabe duda de que funcidn
investigadora y acusadora son dependientes entre si, y encuentran validez
programatica en el principio acusatorio-garantista.

De todos modos, valga aclarar que la actuacion del agente fiscal en la in-
vestigacidn preliminar {investigacidon preparatoria) no es de naturaleza juris-
diccional, por lo que cualquier decisién que suponga afectacion o restriccion
de derechos fundamentales necesita imperiosamente de una decisién juris-
diccional, asi como de la convalidacién judicial de actos de coercion, que se
imponen por iniciativa del fiscal en la investigaciéon sumarial. En consecuen-
cia, segun esta orientacion, el legislador ordinario no podria encomendar al
Ministerio Fiscal la adopcion de resoluciones —basicamente sobre actos de
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investigacién y medidas cautelares, como la prisién provisional- que impli-
guen una limitacién o una restriccion de derechos fundamentales?®, las cua-
les se someten al principio de jurisdiccionalidad. Asi, el articulo VI del Titulo
Preliminar del nuevo CPP establece que las medidas que limitan derechos
fundamentales, salvo las excepciones previstas en la Constitucion, solo po-
drén dictarse por fa autoridad judicial, en el modo, forma y con las garantias
previstas en la ley, y en concordancia con las facultades que la ley le confieren
al juez de la investigacion preparatoria.

La normativa acotada configura un juez decisorio y tutelar de los dere-
chos fundamentales. Consecuentemente, el modelo de justicia penal adopta-
do en nuestro texto iusfundamental supone la atribucidn de la investigacion
preliminar al agente fiscal; funcién que es consolidada y extendida normati-
vamente a la etapa de Investigacion Preparato