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PRESENTACION

Miembros del Jurado evaluador:

Conforme lo establecido en el reglamento de grados y titulos, y con
el objetivo, de optar por el titulo profesional de abogada, presento a
vuestro jurado la tesis titulada “Fundamentos juridicos en contra de la
incorporacion de nuevos elementos de conviccion en audiencia de prision

preventiva”

El presente trabajo de investigacion, tiene como idea basica dejar
de lado la practica indebida a nivel fiscal y aceptada muchas veces a nivel
judicial, y defendida, inclusive a nivel académico de que, es posible
incorporar mas elementos de conviccidn para fortalecer la gravedad de
estos y que se pueda declarar fundada la prisidn preventiva. Tal postura
debe abandonarse, debido que existen principios como el de igualdad de
armas, el de defensa, el mismo principio de legalidad en el ambito
procesal, y un buen entendimiento del principio de variabilidad de las
medidas de coercion, garantias en las que se sustenta la propuesta que
formulo.

Cabe apuntar que es necesario evaluar el tema con espiritu critico
y respetuoso, con el objetivo de aportar conocimiento juridico, para una
mejor administracion de justicia en el pais y cimentar las bases de la

seguridad juridica y la justica en materia de medidas de coercion.

La tesista



RESUMEN

En la investigacion que se realizo, se hizo un analisis de la institucion
juridico procesal, bastante abordada de la prision preventiva, pero referida a una
cuestion estrictamente relacionada con el tramite de la audiencia donde se
discute su imposicion, y, en especifico, la posibilidad o no que se pueda
incorporar nuevos o adicionales elementos de conviccion que sustente su
pretension de fundabilidad de la medida de coercion personal; en ese contexto
se planteé como enunciado del problema el siguiente: “;Cuales son los
fundamentos juridicos que impide la incorporacion de nuevos elementos de

conviccidn en la audiencia de prisidn preventiva en el proceso penal peruano?”.

En relacién al problema planteado, se fij6 como objetivo general el
siguiente: “Determinar cuales son los fundamentos juridicos que impide la
incorporacion de nuevos elementos de conviccidn en la audiencia de prision
preventiva en el proceso penal peruano”, a partir de este objetivo, se hizo un
desarrollo de las principales bases tedricas para cimentar el tema, para luego
utilizar los métodos doctrinarios, jurisprudenciales y analisis del articulo 268
(método hermenéutico), asi como el derecho comparado, para realizar el analisis
respectivo de los resultados, utilizando las técnicas de fichaje y analisis
documental, que luego me condujo a comprobar de forma positiva la hipdtesis y

esbozar las respectivas conclusiones.

Por ultimo, se hizo uso de todo lo abordado como sustento o fundamentos
juridicos, para que al final, se proponga un cambio de lege ferenda, a efectos de
que normativamente, se establezca de forma expresa que, no es posible que se
incorporen elemento de conviccion adicionales, sino que, los que sustentan la
investigaciéon deben ser aquellos elementos que integran el requerimiento de

prision preventiva que formula la fiscalia.

Palabras clave: Proceso penal, prisidn preventiva, legalidad, variabilidad,

derecho de defensa, igualdad procesal.



ABSTRACT

In the investigation that was carried out, an analysis was made of the
procedural legal institution, which covered preventive detention quite a bit, but
referred to an issue strictly related to the process of the hearing where its
imposition is discussed, and, specifically, the possibility or not that new or
additional elements of conviction can be incorporated to support their claim of
foundation of the measure of personal coercion; In this context, the following was
proposed as a problem statement: “What are the legal bases that prevent the
incorporation of new elements of conviction in the preventive detention hearing

in the Peruvian criminal process?”

In relation to the problem posed, the following general objective was set:
"Determine what are the legal bases that prevent the incorporation of new
elements of conviction in the preventive detention hearing in the Peruvian criminal
process", based on this objective, it was made a development of the main
theoretical bases to cement the topic, and then used the doctrinal, jurisprudential
and analysis methods of article 268 (hermeneutical method), as well as
comparative law, to carry out the respective analysis of the results, using the
techniques of recording and documentary analysis, which then led me to

positively test the hypothesis and outline the respective conclusions.

Finally, use was made of everything discussed as support or legal
foundations, so that in the end, a change of lege ferenda is proposed, so that
normatively, it is expressly established that it is not possible to incorporate
elements of additional convictions, but those that support the investigation must
be those elements that make up the preventive detention requirement formulated

by the prosecution.

Keywords: Criminal process, preventive detention, legality, variability, right of

defense, procedural equality.
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1.1.

INTRODUCCION
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

El derecho procesal penal o derecho penal adjetivo, es aquella rama
del derecho que nos brinda las herramientas o0 mecanismos que se
deben utilizar para la aplicacién del derecho penal sustantivo; de ahi
que, se puede establecer de forma clara que el derecho procesal
penal tiene caracter instrumental. En el Peru el proceso penal se
enmarca dentro del sistema acusatorio, esto es, aquel sistema que se
basa en la division de funciones o roles claramente definidas: Por un
lado, el Ministerio Publico, que tiene que encargarse de la
investigaciéon y, por otro lado, el Poder Judicial -encarnado en la
persona de los jueces-que se tendra que encargar de la etapa
intermedia: Juez de la investigacion preparatoria y los jueces penales
de juicio, unipersonal o colegiado, segun corresponda conforme a las

competencias que el Codigo Procesal Penal sefiala.

El proceso penal matriz o modelo dentro del Cédigo Procesal Penal
peruano es el proceso comun; este se encuentra estructurado sobre
la base de tres fases: la investigacién preparatoria, a cargo del ente
persecutor el fiscal penal; la etapa intermedia, que es dirigida por el
juez de la investigacion preparatoria; y, el juzgamiento, que es -
conforme lo sefala el articulo 356 de la norma adjetiva penal- la etapa
principal del proceso. El fin ultimo de este conjunto de fases es
encontrar la verdad, vale decir, lo que se pretende es llegar a verificar
la verdad la verdad real, la misma que ya no la pide el juez, sino que
se la exige al fiscal, quien es el que tiene la carga de la prueba, sera
este el encargado de recabar pruebas y luego de ofrecerlas, que sean
admitidas y actuadas, para lograr una sentencia que se corresponda
con la realidad, siempre que se dé estricto respeto al debido proceso.

Para que se logre una sentencia dentro del proceso penal, es

necesaria la existencia de mecanismos que aseguren la eficacia y
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cumplimiento de la sentencia, de ahi que, asi como el derecho
procesal penal es instrumental, este se vale también de ciertas
medidas con caracter instrumental para poder cumplir sus fines.
Dentro de esos mecanismos estan las llamadas medidas de coercidn
personal, es decir, aquellas que afectan o limitan derechos
fundamentales de la persona procesada por la comision de un delito
con el objeto de cumplir la eficacia en la persecucién penal y siempre
y cuando se cumplan los requisitos que la ley expresamente sefala.
Estas medidas de coercion inciden fuertemente en el derecho a la
libertad de la persona, en especial, cuando de la prisidén preventiva se
trata. La prisidbn preventiva, es la mas grave de las medidas de
coercion personal que recoge el Cédigo Procesal Penal y se impondra
siempre que se verifique la existencia de los elementos que establece
el articulo 268 del texto penal adjetivo, esto es, que existan los
fundados y graves elementos de conviccidn, que la pena que se
espera imponer en un eventual juicio oral sea superior a los cinco anos
de pena privativa de la libertad y, ademas, que exista “peligrosismo
procesal”’, vale decir, que exista peligro de obstaculizacion de la
verdad o peligro de fuga; para ello, la jurisprudencia y la doctrina han
establecido varios criterios a efectos de determinar la existencia de

este ultimo presupuesto.

Ademas de los presupuestos enunciados, es importante aclarar que,
para la imposicion de esta medida de coercidn también se deben
verificar-en la audiencia- el debate sobre la proporcionalidad, es decir,
realizar un analisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto y, sobre todo, la determinacion sobre el plazo de
duracién de esta medida, habida cuenta que, como todas las medidas
de coercion personal, esta se rige por el principio de temporalidad,
vale decir, la prisidon no puede extenderse hasta la realizacion total del
juicio, sino que su duracién se debe establecer teniendo en cuenta los

plazos maximos que la legislacién de forma concreta indica.



La prisidbn preventiva -también denominada en otras legislaciones
como detencién preventiva o arresto preventivo- se tiene que imponer
respetando los principios que la gobiernan; dentro de ellos: el principio
de legalidad, que precisa que una medida de coercion solo se puede
imponer cuando ésta se encuentra regulada expresamente en la ley,
prohibiéndose, por ejemplo, la aplicacion analdgica de estas medidas;
ademas de ello, también -como ya se sefiald- existe el principio de
temporalidad, por el cual las medidas de coercion personal tienen que
cefirse estrictamente al plazo de duracion establecido en la ley, al que
luego el juez -en una determinacion adecuada - tendra que establecer
dentro de ese limite de plazo que ordenara (plazo concreto); ademas
de ello, se tiene que tener en cuenta que la prision preventiva solo se
puede ordenar a pedido de Ministerio Publico, esto es, el juez nunca
podra -de oficio- imponer ninguna medida de coercidn personal, a esto
se le denomina principio de rogacion; también es importante sefalar
que, no se puede solicitar una medida de coercidn personal, sin que
antes se haya formalizado la investigacion preparatoria, asi lo senala
expresamente el articulo 338 inciso 4 de la norma adjetiva penal,
cuando nos dice que: “4. Cuando el Fiscal, salvo las excepciones
previstas en la Ley, deba requerir la intervencion judicial para la
practica de determinadas diligencias, la actuacion de prueba
anticipada o la imposicion de medidas coercitivas, estara obligado a
formalizar la investigacion, a menos que lo hubiere realizado
previamente”, de ahi entonces que, ninguna medida de coercidn se
podria imponer si no existe un proceso formalizado, salvo el
impedimento de salida que segun el acuerdo plenario de la Corte
Suprema N° 03- 2009 CJ/116 senala que se puede imponer en
diligencias preliminares, en clara contradiccion a lo que senala el

articulo antes citado.

Cabe mencionar, siguiendo los principios que rigen a la prision
preventiva, que esta medida es proporcional, es decir, solamente se

tendra que imponer cuando la medida sea necesaria y no exista otro



mecanismo menos gravoso que cumpla con la misma finalidad:
asegurar el cumplimiento de la sentencia condenatoria. Por ultimo y
no por ello menos importante se encuentra el principio de variabilidad,;
este principio que se encuentra recogido en el articulo 255 inciso 2 del
cédigo procesal penal y establece que estas medidas son reformables
siempre y cuando las circunstancias que originaron la imposicion de
la prision preventiva se hayan modificado, de ahi que, inclusive
pueden ser variadas de oficio, o tal como ha dicho el Tribunal
Constitucional, estas medidas deben ser revisadas de oficio (véase
STC recaida en el Exp. N° 03248-2019-PHC/TC). La variabilidad,
entonces, es importante porque implica que cada vez que existan mas
elementos de conviccion para la imposicion de esta medida, se podria
pasar de una comparecencia con restricciones a una prision
preventiva o también se podria pasar de una prision preventiva a una
medida menos gravosa como la comparecencia con restricciones, si
los presupuestos originales se desvanecen habida cuenta de la

aparicion de nuevos elementos de conviccion favorables al imputado.

Habiendo sefalado la estructura basica del sistema procesal penal
peruano, asi como la trascendencia y los principios que se deben
observar en la imposicion de las medidas de coercion personal, en
especifico, la prisidn preventiva; cabe sefalar que, la sustanciacion de
todo el proceso, asi como la realizacién de la audiencia especifica de
prision preventiva debe llevarse a cabo con estricto cumplimiento de
los principios estructurales del proceso penal, en especial, del derecho
de defensa técnica, por el que se debe garantizar los estandares de
una contradiccién eficaz y no unicamente o formal, por parte de la
defensa, de los fundamentos expresados por el Ministerio Publico y
de los elementos de conviccidn que este ha recopilado. Ademas, que
se permita acceso a la defensa de los mismos medios defensa, sin
que se vea sorprendido por actuaciones repentinas del ente
persecutor: “principio de igualdad de armas”, esto es, aquel principio
por el que en la ley y en la practica, todos los actores involucrados en

el proceso penal cuenten con las mismas potestades y prerrogativas,



como requisito sine qua non para el desarrollo de una defensa eficaz
y sobre todo justa. De ahi se deriva la importancia de un balance entre
las dos principales figuras del proceso penal: la defensa técnica y el
Ministerio Publico. Dicho de forma mas simple, por este principio, en
todas las fases del proceso, asi como en la realizacion de las
audiencias en general, y, en especial, de la imposicién de medidas
que afectan derechos fundamentales como la libertad: prision
preventiva, tanto el fiscal como la defensa técnica del procesado,
deben contar con los mismos instrumentos y posibilidades de
actuacion, con el objetivo primordial de garantizar una defensa integral

para el imputado.

A pesar de ello, en la practica judicial se puede apreciar que
constantemente la defensa se ve en desigualdad de condiciones, por
la permision judicial, donde la defensa no puede realizar una labor
eficaz del derecho de contradiccion, asi por ejemplo, el malo uso de
la prueba de oficio, las preguntas del juez sin caracter de aclaratorias,
el uso de corroboracion de testimonios de colaboradores eficaces con
otros colaboradores eficaces, y, la incorporacion de pruebas en juicio
sin caracter de pruebas nuevas conforme al articulo 373, y, en lo que
nos ocupa en la presente investigaciéon: La incorporacion de nuevos
elementos de conviccion no consignados ni recogidos en los primeros
recaudos, distintos a los que se encuentran en el requerimiento fiscal

escrito de la prision preventiva.

Como muestra de la problematica que se presenta en la realidad
judicial, donde se permite que en la audiencia se introduzca,
elementos de conviccion que no han sido recogidos en el
requerimiento y que generan gran margen de indefension, se cita lo
sucedido en audiencia de prision preventiva del expediente 0677-
2022-2001-JR-PE-0, donde se pone en evidencia que el
representante del Ministerio Publico, incorpora nuevos elementos de
conviccion, dejando en desventaja al abogado de la defensa. Esto ha
hecho que se cree una practica contraria al respeto del derecho
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defensa y el derecho a la igualdad de armas, asi como el
desconocimiento del principio de variabilidad de las medidas de
coercion, que se denomina: “integracion del requerimiento de prision
preventiva”, que no encuentra regulacién en la norma adjetiva, y que
es por demas lesivo de los derechos y principios ya sefalados. No
puede el Ministerio Publico so pretexto de su funcién constitucional de
ser titular de la accion penal, atropellar derechos fundamentales del
procesado, pues eso seria ir en contra de la prohibicion de

arbitrariedad de los actos fiscales.

A pesar de la postura que se ha esbozado aca es necesario sehalar
que coexisten, al respecto, dos posturas enfrentadas: La primera
esgrime que si existe la posibilidad de que el ente persecutor “integre”
los requerimientos en los que se solicita la citada medida de coercién,

ello teniendo como fundamento la primacia de la realidad, tomando en

consideracion que existen actos que realiza el fiscal durante la
investigacién y que permiten la generacion de nuevos elementos de
conviccién que posibilitan establecer la vinculacién del investigado o
procesado con los hechos facticos que se le imputan; el representante
del Ministerio Publico como, bien lo sefiala la propia Constitucion, es
el representante de la sociedad y, por tanto, tiene la facultad de hacer
integracion del requerimiento, en funcioén a su facultad constitucional
de ser el titular de la accion penal, tal y como sucede, por ejemplo, en
los requerimientos propios de la etapa intermedia como el

sobreseimiento o el de acusacion.

Se sustenta esta postura ademas de lo sefialado en el articulo 159 de
la Constitucion, en el articulo 1V del titulo preliminar del codigo adjetivo
penal, puesto que como ya se senalo, el fiscal es el titular de la accién
penal y en los delitos de ejercicio publico de la accion penal esta
obligado a actuar inclusive de oficio. Se sefiala en clave de
fundamento también que, los actos de investigacion pueden variar,
pueden ampliarse o pueden inclusive mutar, por imperio del principio
de variabilidad; entonces, segun esta postura, se ha concluido que si
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se generan nuevos actos de investigacién que modifican la situacion
del investigado, entonces se puede integrar el requerimiento de prision
preventiva debido a que la investigacion preparatoria se encuentra en
curso. Se sustenta también — aunque sin mayor argumentacion fuerte-
esta postura en el articulo 64 numeral 2 del codigo adjetivo penal que
sefala lo siguiente: “...procedera oralmente en las audiencias y en los
debates, y, por escrito en los demas casos”, esto es, se entiende aqui
que basta con una motivacién de caracter oral para evitar cualquier
vulneracion al derecho de defensa. Por ultimo, uno de los
fundamentos de esta postura es lo sefalado en el articulo 420 inciso
3 del Cédigo Procesal Penal que permite que se puedan incorporar
determinados actos de investigacion que hayan sido actuados de
forma posterior a la interposicién de alguno de los recursos que la ley
establece, por tanto, se dice, esta facultad de integrar no solamente

propia del fiscal sino de las demas partes.

La segunda postura, sefiala no puede ser objeto de integracion, ello
en mérito a lo establecido en el principio de legalidad, regulado en la
Constitucion Politica del Estado, en el articulo 2 numeral 24, literal b),
por el cual no esta permitida "forma alguna de restriccion de la libertad
personal, salvo en los casos previstos en la ley". El articulo VII numeral
3 del Titulo Preliminar del CPP, sefiala "la Ley que coacte la libertad o
el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas, asi como
la que limite un poder conferido a las partes o establezca sanciones
procesales, sera interpretada restrictivamente. La interpretacion
extensiva y la analogia quedan prohibidas mientras no favorezcan la
libertad del imputado o el ejercicio de sus derechos™; no hay
prescripcion legal (principio de legalidad) -en la norma procesal- que
habilite al fiscal, como ente persecutor, a que tenga la facultad de la
integracion del requerimiento de prision preventiva, en virtud a ello, la
incorporacion de nuevos elementos de conviccion que no hayan sido
recogidos al inicio o en los primeros recaudos tienen calidad de actos
de investigacion sorpresivos que afectan el derecho de defensa por
resultar sorpresivos, ademas del de igualdad de armas. Se decanta,
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1.2.

1.3.
1.3.1.

1.3.2.

esta postura, por senalar que, si bien es cierto, los actos de
investigaciéon se pueden ir dando gradualmente y estos pueden
ampliarse, ello es propio de la investigacion preparatoria, y no es un
fundamento que por analogia se pueda usar en la prisidon preventiva,
debido a que en esa audiencia se pone en discusion un derecho tan
fundamental como lo es la libertad de la persona. A ello habria que
agregar que el principio de variabilidad, mas bien permite que si
existen nuevos elementos de conviccion, obtenidos de forma posterior
la fiscalia pueda -en otra audiencia- elaborar un nuevo requerimiento

de prision preventiva, si el primero fue declarado infundado.

ENUNCIADO DEL PROBLEMA:

¢, Cuales son los fundamentos juridicos que impide la incorporacion de
nuevos elementos de conviccion en la audiencia de prision preventiva

en el proceso penal peruano?

OBJETIVOS:

Objetivo General:

Determinar cuales son los fundamentos juridicos que impide la
incorporacion de nuevos elementos de conviccion en la audiencia

de prision preventiva en el proceso penal peruano.
Objetivos Especificos:

1. Establecer que no existe regulacion legal expresa que
permita la incorporacion de nuevos elementos de conviccion
en la prisidon preventiva, posteriores al requerimiento fiscal.

2. Explicar de qué manera el principio de variabilidad no
permite que se integre el requerimiento de prision preventiva
con nuevos elementos de conviccion.

3. Determinar como los principios de legalidad, igualdad de
armas, defensa, sustentan la prohibicion de la integracion

del requerimiento de prision preventiva en la audiencia.



1.4.
1.4.1.

1.4.2.

1.5.

4. Establecer cual es el momento oportuno para incorporar
elementos de conviccidn en caso que se requiera prision

preventiva.

VARIABLES:
Variable independiente:

— Incorporacion de nuevos elementos de conviccion

Variable dependiente:

— lIgualdad de armas, derecho de defensa, legalidad y

variabilidad

JUSTIFICACION:

Esta investigacion se realizara, con el propdsito de dar a conocer el
uso que se le da al principio de igualdad de armas en audiencias de
prision preventiva en los juzgados de Investigacién Preparatoria, ello
en atencion a la desventaja a la que se enfrentan los defensores
publicos o privados, cuando el representante del Ministerio Publico
hace integracion de nuevos elementos de conviccidn, sin previo
conocimiento del abogado de la defensa, ocasionando una desventaja
y una vulneracion al derecho de la defensa del investigado. Por lo cual
el presente  trabajo consistra en  delimitar  algunas
conceptualizaciones respecto al tema, asi como diversas bases

doctrinarias y legales con el fin de dar una posible solucion.



Il
2.1.
21.1.

2.1.2.

MARCO DE REFERENCIA
ANTECEDENTES DEL ESTUDIO

Antecedentes a nivel internacional:

Tenemos el trabajo de investigacion de Gonzales (2017)
denominado “El Principio de igualdad de Armas en el Proceso
Penal: Analisis del Rol del Ministerio Publico y del Acusador
Privado”, para obtener el grado de Maestria, para la Universidad
Libre de Colombia Instituto de Posgrado Maestria en Derecho
Penal Bogota, en el que como una de sus conclusiones
manifiesta que: “La presencia del Ministerio Publico, representa
en esencia un desbalance en el proceso penal, y con ello una
vulneracion directa al principio de igualdad de armas, ya que
éste a pesar de su calidad de interviniente especial (y no de
sujeto procesal), le asisten o se le reconocen facultades en el
ambito probatorio y procedimental, que afectan el equilibrio del
proceso. Este antecedente de investigacion aporta a mi objeto
de estudio toda vez que brinda un mayor enfoque y permite
comparar dicha situacién con la realidad del sistema penal
peruano a efectos de establecer un mejor analisis sobre la

situacion planteada”.

Antecedentes a nivel nacional:

Tenemos el trabajo de investigacion de Gémez (2015) con su
tesis de postgrado denominada “Conflictos juridicos en la
funcién del fiscal ante la afectacién del principio de igualdad de
armas en el proceso penal, Arequipa 2015” para obtener el grado
de maestro en derecho constitucional por la Universidad Catdlica
de Santa Maria, en el que como una de sus conclusiones
manifiesta que, “los conflictos juridicos que se presentan en la
funcién del fiscal y que afectan del principio de igualdad de
armas, se encuentran en los alcances de los incisos 1y 2 del
articulo 159° del cuerpo normativo constitucional donde se
opondrian al rol de acusador que debe desempenar el fiscal en
el ejercicio de su funcién, y que no es coherente que el que

investiga para luego acusar, sea el mismo que garantice la
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debida adecuacion de las actuaciones de los demas operadores
juridicos a la ley o la defensa del imputado; por lo que, no puede
entenderse en la posibilidad del equilibrio que debe existir entre

las partes”.

2.1.3. Antecedente a nivel local:

Tenemos el trabajo de investigacion de Moncada (2019) con su
tesis denominado “Vulneracién al principio de igualdad de
armas entre la Defensa Publica y el Ministerio Publico respecto
a la prueba pericial en el proceso penal peruano” para obtener
el titulo profesional de abogado por la universidad Cesar Vallejo.
El trabajo tiene como objetivo general evidenciar la vulneracién
al principio de igualdad de armas entre la Defensa Publica y
Ministerio Publico en la realizacion de la prueba pericial en el
proceso penal Peruano, asimismo el presente trabajo tiene un
meétodo de investigacion deductivo, asumiendo como
conclusién principal que “si se e vulnera el principio de igualdad
de armas entre el Ministerio Publico y la defensa publica por lo
que se debe crear un drgano autonomo independiente
encargado de la realizacion de prueba pericial que brinde un
servicio igualitario e imparcial. Este antecedente de
investigacién aporta a mi objeto de estudio toda vez que me va
a permitir reforzar las circunstancias en las que se ve vulnerado
el principio de igualdad de armas y analizar la vulneracion de

derechos humanos que le son propios al investigado”.
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2.2,

A.

MARCO TEORICO

CAPITULO |

El proceso penal

El proceso penal

Definicién
El proceso penal es aquel elemento de vida politica de un pais, siendo
que decide como se regulan las relaciones entre el Estado y los

ciudadanos, siendo capaz de determinar si la persona puede seguir

en libertad o no. Segun Reategui (2018):

El proceso penal es la lucha eterna entre el interés represivo de la
sociedad por mantener su “seguridad” y el interés del individuo por
mantener su ‘“libertad” dentro del proceso. La busqueda de un
equilibrio razonable y adecuado de esos intereses constituye una
meta que nuevamente debe basarse en una concepcion dualista del
proceso, que lo considere a este como un instrumento formal de la
justicia y como una garantia individual, dentro de un marco

constitucional que la condicione. (p. 6)

Este proceso trata de examinar una pretension punitiva del Estado
mediante una imputacion penal, se considera que la finalidad es la
busqueda de la verdad y certeza en cuanto al hecho concreto y a la
aplicacién de sus concurrencias; sin embargo, el derecho procesal
penal no es manera exclusiva de asegurar la realizacion del Derecho
Penal, sino que asegura la realizacion de los derechos que giran en
torno al proceso penal, considerando a la libertad y defensa.
Asimismo, al ser el Estado en el proceso penal titular de la pretension;
es decir, aplicar la ley penal, y tiene la potestad de sancionar gracias
al ius puniendi, pero sometiendo su pretension a los oérganos

jurisdiccionales.

Menciona Calderon (2011), “El proceso penal comprende un conjunto

de actos consecutivos y concatenados generados por la comision de
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un hecho punible y dirigido a un fin: la aplicacién de la sancion” (p.
17).

Caracteristicas

Como caracteristicas principales encontramos que, los actos son
realizados por los érganos jurisdiccionales que fija la Ley, siendo que
el Estado no podra juzgar y sancionar sin tener un proceso previo y
aplicar la ley de acuerdo con el caso en concreto. A su vez, posee
caracter instrumental, dado que mediante él se aplica la norma del
derecho penal sustantivo, el procesal regula la realizacion del
Derecho Penal objetivo y se constituye por actos en el que se resuelve
la punicion del reo. Otra caracteristica es que tiene naturaleza de un
proceso de cognicion, ya que el Juez Penal parte desde la
incertidumbre de la comisidn del delito y responsabilidad mediante la
actividad probatoria para poder llegar a la conviccidon de dichos
aspectos; hay tres niveles de conocimiento en un proceso penal,
siendo estos la probabilidad, posibilidad y certeza. El Juez Penal no
conoce de forma directa los hechos, sino que conoce afirmaciones las
cuales son hipotesis cuya confirmacion se efectua en el proceso. Por
otro lado, el proceso penal es quien genera derechos y obligaciones
entre las partes procesales, reconociendo intereses y pretensiones
enfrentados en algunos casos. El Juez debe motivar sus resoluciones,
derecho de defensa del inculpado, etc.; asimismo, este proceso no
desaparece ni adquiere fisionomia diferente por voluntad de las

partes. Menciona Flores (2016):

El proceso penal se forma por actos de interaccidén secuenciadas de
las personas que intervienen en la misma, para averiguar la verdad
del hecho con relevancia penal, si es delictuoso y si el presunto autor
es el responsable, todo ello orientado a la decision jurisdiccional. (p.
63)

Objeto

Su objeto principal es la investigacion del acto delictivo, siendo

confrontado por los tipos penales, cabe precisar que se debe también
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buscar la restitucion de la cosa de la cual se privé al agraviado o la
reparacion del dafio que se produjo con la comision del delito; es decir,
debe existir un hecho o acto humano que encuadre en un tipo penal,
siendo atribuido a una persona fisica en el grado de autor, coautor,
instigador o cémplice. Segun San Martin (2015), “El proceso penal
también se ocupa de declarar y restablecer el derecho a la libertad del
inocente, derecho que tiene u ostenta una posicion preferente a la

potestad sancionadora” (p. 11).

Es asi como es la lucha que se da entre el interés represivo de la
sociedad por mantener la seguridad y el interés de los individuos por
su libertad dentro del proceso, su objeto radica en la busqueda
adecuada de los intereses, siendo una meta que se basa en una
concepcion dualista del proceso, concerniente como instrumento
formal de la justicia y como garantia individual en el marco

constitucional.

B. El proceso penal comun
1. Definicion
Este proceso se lleva con el fin de que al final se promulgue una
sentencia, por lo que a través de este proceso se actua la jurisdiccion
y reafirma la norma juridica infringida, siendo que es justo proceso
debe tener como finalidad el hacer justicia, fomentando el ejercicio de
un derecho de decision sobre los méritos. También, este proceso se
divide en tres fases: Investigacién preparatoria, etapa intermedia y
etapa de juzgamiento. Este proceso tiene como fin determinar si la
conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o moviles de la
perpetracion, como identificar al autor o participe, asi como a la

victima y la existencia del dafio ocasionado.
2. Caracteristicas

Como caracteristica notable se precisa que consta de tres etapas
cada una con un fin propio, manteniendo como eje al principio de
contradiccion, investigacion preparatoria, etapa intermedia y la de

enjuiciamiento. A través de este proceso se produce la accion que es
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3.

el poder juridico, cuyo ejercicio conlleva a la puesta en conocimiento
de una accion criminal, solicitando la apertura del proceso penal o

enjuiciamiento. Finalmente, segun Neyra (2015):

En nuestro ordenamiento, en el ambito del proceso penal, se ha
estructurado el rol de los sujetos procesales de manera que es al
Fiscal a quien le corresponde la titularidad de la accidon penal, lo que
implica que sobre él recae la funcién de incoar el proceso, de poner

en marcha el aparato jurisdiccional. (p. 127)

Fases

3.1. Investigacion preparatoria

En esta fase inicial perteneciente al proceso penal comun, siendo
destinada a actos de investigacion, a los actos que reunan
informacion que permite sustentar la imputacion a efectuar
mediante la acusacion, ya que en ella se realiza la preparacién para
el ejercicio de la accidn penal mediante el planteamiento de la
pretensidon punitiva en la acusacion, siendo posible reunir
informacion de descargo. Esta etapa se conforma por dos fases;
por un lado, las diligencias preliminares y la otra etapa es la
investigacion preparatoria propiamente dicha, ambas teniendo sus

propios plazos y razén de ser. Segun Oré (2016):

La fase de investigacion preparatoria esta a cargo del fiscal y
comprende las diligencias preliminares y la investigacion
formalizada. Tiene por finalidad 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. (p.
67)

Asimismo, tiene caracteristicas como que es dirigida por el
Ministerio Publico, la labor de investigar pertenece a la Fiscalia,
incluyendo diligencias preliminares que realiza la Policia Nacional,
convirtiéndose en un auxilio técnico del Fiscal; se destina a
suministrar evidencias que sirven para quebrar el principio de

presuncion de inocencia, lo que recae en el Ministerio Publico; el
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3.2.

plazo es de 120 dias naturales, siendo que por causas justificadas
el Fiscal puede prorrogar el plazo por unica vez hasta 60 dias
naturales adicionales, el plazo sera de 8 meses cuando se trate de
investigaciones complejas; en este supuesto, la prorroga por igual

plazo debe ser concedida por el Juez de Investigacion Preparatoria.
Fase intermedia

Esta fase comprende la audiencia preliminar, la que se disefia para
sanear el proceso, controlando los resultados de la investigacion
preparatoria y preparar lo que se necesita para el juzgamiento; se
debe tomar en cuenta la imputacion, verificando que la acusacion
no contenga algun error, en cuanto a los nombres que no
corresponden, el delito difiere de aquel que fue materia de
investigacion, que este sujeto a controversia; y, las pruebas que
deben ser actuadas en el juzgamiento. En esta etapa se puede

presentar el sobreseimiento o la acusacion.

En los incisos 1 y 2 del articulo 348 del NCPP, contiene dos clases
de sobreseimiento, pudiendo ser total o parcial; el primero contiene
a los encausados y todos los delitos, siendo genérico con opcion
propia de litis consorcio necesario, por mérito se archiva de forma
definitiva el proceso y deja sin efecto tipos de medidas
provisionales o cautelares; en cuando al sobreseimiento parcial,
solo se circunscribe a algun tipo de delito o imputado. Por lo tanto,
para el sobreseimiento, el fiscal hace efectivo el requerimiento en
los supuestos: Cuando el hecho materia de proceso no se realizo,
cuando no se puede atribuir al procesado, al no ser tipico el hecho
imputado, al concurrir causas de justificacion o exculpacién o

excusas absolutorias.
Segun Calderén (2011):

La parte afectada por este requerimiento podra formular oposicion
a la solicitud de sobreseimiento dentro del plazo establecido. El
escrito de oposicion debera ser debidamente fundamentado. Se

puede solicitar la realizacion de actos de investigacion adicionales,
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3.3.

para lo cual se debera indicar su finalidad y los medios de prueba

por realizar. (p. 321)

En cuanto a la acusacién, se considera un mecanismo para
acelerar el proceso, sin que se realice la etapa de investigacion
preparatoria, el fiscal puede formular la acusacion mediante las
diligencias preliminares; siendo estas, informe policial, observar

condiciones de perseguibilidad y punibilidad.
Segun Rosas (2009):

La importancia de este sistema radica en que la acusacion fiscal
determina la competencia del juzgador, orienta la prosecucion de
la investigacién, la produccion de las pruebas sienta las bases
sobre la que se desarrollara el debate oral y demarca el area en la

cual deben desenvolverse los sujetos del proceso. (p. 577)

Asimismo, en la etapa intermedia, el fiscal formula la acusacion y
el juez correra traslado de esta a los sujetos procesales para que

absuelvan el traslado de esta.
Juzgamiento

Es la etapa estelar del proceso penal, en esta etapa se produce la
realizacion de actor de prueba, efectuandose el analisis y discusion
para lograr convencer al Juez sobre determinada posicidn, esta
fase se realiza sobre la base de la acusacion. El juzgamiento se
caracteriza por ser publico y oral, salvaguardando los derechos del
imputado, no solo del inculpado, sino de los demas sujetos
procesales como persecutor publico, victima y tercero civil
responsable, considerando los principios que sostienen la
estructura intra-normativa del nuevo CPP. Menciona Reategui
(2018):

La oralidad es una caracteristica inherente al juicio oral se “impone
que los actos juridicos procesales constitutivos del inicio, desarrollo
y finalizacion del juicio se realizan utilizando como medio de

comunicacion la palabra proferida oralmente; esto es, el medio de
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comunicacion durante el juzgamiento viene a ser por excelencia, la
expresion oral, el debate contradictorio durante las sesiones de la

audiencia es protagonizado mediante la palabra hablada”.

El juicio oral es la actividad que dirige el érgano jurisdiccional
juzgador, preordenada por ley y con la intervencién de los sujetos
procesales, siendo el objeto el analisis de la prueba actuada y
debatida en la audiencia regido por principios de oralidad,
publicidad, inmediacidn, concentracion y contradiccion, culminando

en la expedicion de la sentencia o resolucion definitiva.
Recursos en el proceso penal

Encontramos como recursos a: Recurso de reposicion, recurso de

apelacioén, recurso de casacion y al recurso de queja.

En cuanto al recurso de reposicion, es aquel medio impugnatorio
ordinario, que procede contra decretos y se reclama su revocatoria o
modificacion ante la instancia que los dictd, el NCPP fija que el plazo
para interponer este recurso es de dos dias de conocido o notificado
el decreto, segun el articulo 415 del CPP en el parrafo 2 dispone que
el recurso se interpone por escrito, en el caso que el Juez considere
necesario conferira traslado por un plazo de 2 dias, vencido dicho
plazo resolvera su contestacién o sin ella; en cuanto la resolucion
impugnada fue expedida en audiencia, el recurse sera interpuesto

verbalmente y resolver de inmediato.

Como segundo recurso encontramos a la apelacion, es el medio
impugnatorio mas conocido y tradicional, siendo que debe revisar una
resolucién por el superior jerarquico, a finde dejar sin efecto o sustituir
por otra cosa que sea acorde con la ley, con el fin de determinar un
nuevo estudio del problema que plantea la resolucion y remediar un
error judicial. Se encuadra en él la apelacion plena que consiste en
concebir la segunda instancia como un proceso nuevo, pretendiendo
lograr una decisiéon basada en la totalidad del material probatorio
aportado y debatido en primera instancia, asi como en los hechos y

pruebas recién incorporadas de forma posterior a su finalizacion. La
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segunda, es la apelacién limitada concerniente a la actividad del
organo ad quem, es de control y no de creacion, no contemplando la
posibilidad de actuar las pruebas en el tramite del recurso de
apelacioén, salvo la prueba instrumental, se precisa que la segunda

instancia debe encargarse de la revision del primer proceso.

En cuanto al recurso de casacion, se debe afirmar que este recurso
como remedio supremo extraordinario contra sentencias de los
tribunales superiores que se dictan contra la ley, la doctrina admitida
por la jurisprudencia o faltando tramites importantes para el proceso;
a su vez, es un recurso limitado a cuestiones de Derecho, ya que no

se puede controlar a través de la valoracion de la prueba.

Finalmente, el recurso de queja siendo un medio impugnatorio
ordinario con el objeto de que el superior reexamine la resolucion que
deniega un recurso, es un recurso especial dado que mientras los
demas tienden a revocar la resolucion impugnada por errores in
iudicando o in procedendo; por otro lado, la queja apunta a obtener la
admisibilidad de otro recurso denegado. Segun Sanchez (2009), “Este
recurso tiene una naturaleza excepcional, recurrente de la negativa
del 6rgano jurisdiccional para admitir una impugnacién. Se trata de
una via procesal indirecta para lograr se conceda la impugnacién
deducida y negada” (p. 427). Finalmente, este recurso procede en dos
casos: primero cuando el juez declare inadmisible un recurso de
apelacion; y, cuando la Sala Superior declare inadmisible un recurso

de casacion.
Los sujetos procesales

Se comprende como sujetos procesales dentro del proceso penal al
Juez Penal, Ministerio Publico, imputado, actor civil y al tercero
civiimente responsable; en cuanto al NCPP se incluyen a la victima y
personas juridicas sobre las que recaen medidas previstas en los
articulos 105 y 105 del Codigo Penal. Por lo que se precisan a sujetos
procesales principales y auxiliares; en cuanto a los primeros, son

aquellos que intervienen en el desarrollo del proceso con facultades
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de decision, siendo ellos el Juez Penal, inculpado, Ministerio Publico,
victima, actor civil, tercero civilmente responsable y personas
juridicas. En cuanto a los auxiliares, son los intervinientes en el
proceso, pero de manera secundaria siendo que su participacion no
es decisiva, siendo ellos los testigos, peritos y auxiliares

jurisdiccionales. Segun Arana (2014):

En cuanto a la intervencion de los sujetos procesales en las
audiencias se establece que toda peticidn o cuestion propuesta en
audiencia sera argumentada oralmente, al igual que la recepcion de
las pruebas; pues esta prohibido dar lectura a escritos. Por ello, se
recomienda en los alegatos usar un discurso esquematizado e

improvisado, en vez de un discurso rigido, leido o memorizado. (p. 29)

Finalmente, es el Juez quien actua bajo una figura imparcial y objetiva,
determinando cual de estos tiene razén en base a las pruebas
efectuadas en el juicio para la redefinicion del conflicto, las
atribuciones de los sujetos procesales en un sistema acusatorio tienen
que mantener consonancia con la premisa caracteristica de este
sistema que consiste en la distribucion de roles y funciones,
permitiendo que los litigantes prueben sus alegaciones con lo que se

encuentre a su alcance pero siempre dentro del marco legal.
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CAPITULO Il

Las medidas de coerciéon

Definicién

La coercién procesal contiene un conjunto de medidas sobre la persona
del inculpado y bienes, las que pueden tratar sobre limitacion a la libertad
ambulatoria o la disponibilidad de ciertas cosas, las medidas de coercion
se pueden definir como restricciones al ejercicio de los derechos
personales o patrimoniales del imputado o terceros, que se imponen tras
el transcurso de un procedimiento penal para garantizar los fines de este.
Asimismo, se fundamentan sobre la necesidad de asegurar que la
persona o cosa se encuentren a disposicion de la justicia en el momento
necesario, siendo que en el desarrollo del proceso se pueden dar una
secuencia de actos del imputado o terceros para rehuir el juicio o
distorsionar la actividad probatoria. Cabe precisar que las medidas
provisionales toman funciones cautelares o aseguratorias de la prueba y

tuititvas-corcitivas. Segun Flores (2016):

Las medidas de coercion procesal son también instrumentos de
naturaleza judicial provisional, que hace uso el Organo Jurisdiccional para
proteger el proceso penal, garantizar que se lleve a cabo el Juzgamiento

y lograr la efectividad de la sentencia en el proceso penal. (p. 358)
Clases

De acuerdo con la doctrina y al ordenamiento procesal se toma en cuenta:
las medidas de naturaleza personal, las que recaen sobre la persona del
procesado o terceros, buscando limitar la libertad fisica, estas contienen
efecto de mero aseguramiento, dentro de ella encuadran la prision
preventiva, mandato de comparecencia, asi como la incomunicacion;
considerando que la privacién de la libertad se considera una de las
medidas mas graves que se adoptan en un proceso penal y debe ser
meditada por el Juez. En esta misma linea, se encuentra las medidas de
naturaleza real las que recaen sobre el patrimonio del procesado o
terceros, limitando la libre disposicion; este tipo de medidas tienen 4

efectos; primero el aseguramiento, caracterizado por mantener la
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situacion adecuada y posteriormente se pueda efectivizar la sentencia en
cuanto a responsabilidad civil. El segundo es de conservacion, constituye
a un mecanismo que permite mantener los medios de prueba en el
proceso y que el Juez Penal ejerza inmediacion. También, la de innovar
que es quien permite la modificacién de las circunstancias actuales,
evitando la continuacién de la vulneracion o peligro para el bien juridico; y
el de no innovar, que es para mantener las determinadas condiciones o

situacion.

Encontramos a las medidas de coercidn personal y real; las iniciales
contienen a la detencion policial, arresto ciudadano, detencion preliminar
judicial, prision preventiva, comparecencia, internacion preventiva,
impedimento de salida y conduccién compulsiva. Las medidas de coercion
real contienen al embargo, desalojo preventivo, pension anticipada de

alimentos y la incautacion. Segun Rosas (2013):

Como se advierte, las medidas de coercion personal recaen sobre la
persona del imputado, y restringen asi algunos derechos que son
protegidos por la Constitucion Politica. Las medidas de coercion real
afectan el patrimonio del inculpado o del tercero civilmente responsable.
(p- 472)

Principios
Podemos encontrar como principios de las medidas de coercion:

Principio de legalidad, este tiene su sustento en el articulo 2 inciso 24 del
literal b, el cual establece que no se permite alguna forma de restriccion
de la libertad personal, excepto los casos fijados en la ley. El articulo 2
inciso 24 literal f de la Constitucidon fija que la detencion se produce
mediante orden judicial o por flagrancia, por lo que no se aplican medidas
coercitivas que no sean reguladas por el CPP 2004.

El principio de necesidad, por el que se aplican estas medidas cuando son
necesarias para fines del proceso, considerando que la presuncion de
inocencia comprende un trato como inocente, siendo la regla la libertad y

la excepcion es la detencion. Otro principio importante es la

22



proporcionalidad, el cual comprende a la equivalencia que debe existir
entre la intensidad de la medida de coercion y la magnitud del peligro
procesal. El principio mencionado anteriormente, es la clave en la
regulacion de la prision provisional en todo estado de derecho y tiene la
funcién de conseguir la solucién del conflicto entre el derecho a la libertad

personal y el derecho a la seguridad del individuo.

En cuanto al principio de prueba suficiente, este concierne la existencia
de elementos probatorios de la comision de un delito que se relacione al
procesado como autor o participe, pero inicialmente al peligro de fuga o
de entorpecimiento u obstaculizacion de la actividad probatoria. Por otro
lado, el principio de excepcionalidad, en el sistema acusatorio la libertad
es la regla y por razones excepcionales se justifica la limitacion a este
derecho, la regla es dictar comparecencia al imputado al fin de que se
presente ante el juez cada vez que se le necesite. Finalmente, el principio
de jurisdiccionalidad concierne el caracter jurisdiccional de las medidas
cautelares, deriva del principio de exclusividad de la jurisdiccion. A su vez,
la jurisdiccionalidad propia de las resoluciones cautelares se fundamenta
en la necesidad de que su efectiva materializacién en el proceso vaya

precedida en un analisis sobre los supuestos que lo condicionan.

Las medidas de coercion personal

4.1. Caracteristicas

Las caracteristicas que forman parte de este tipo de medidas es que
son, cautelares, siendo que no tienen fin en si mismo, solo tienden a
evitar peligros que puedan perturbar el desarrollo del proceso y sus
fines; requiere un minimo de pruebas que justifiquen la adopcién de
dicha medida en relacion con el inculpado; el aquel poder legitimo
imponer las mencionadas medidas cuando son necesarias y no se
encuentra otra alternativa; a su vez, la medida debera ser
proporcional al peligro que se busca evitar; finalmente, en cuanto a
la duracién de la medida es su provisionalidad, siendo que si
desaparece el peligro que se requiere evitar, termina la prolongacién

de la medida. Nos menciona Sanchez et al. (2014):
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Las medidas de coercion personal estan destinadas, tanto a

asegurar el juicio oral como a asegurar el cumplimiento de la

sentencia. Estas afectan esencialmente la libertad, por ello es que

en estas se busca que las medidas mas graves tengan alguna

alternativa. (p. 769)

4.2. Enumeracion

Dentro de las medidas de coercion personal encuadran:

4.21.

La Detencion:

Se comprende como privacién de la libertad ambulatoria, esta
tiene caracteristicas como ser de corta duracién, con un fin de
investigacion preliminar; a su vez, se puede catalogar como
medida precautelar. Esta figura contempla a la detencion
policial, arresto ciudadano y la detencion preliminar judicial.
En el primer supuesto de detencion policial, la constitucion en
su articulo 2 inciso 24 literal f la encuadra condicionandola a
la existencia de flagrancia delictiva, siendo aquel delito
cuando el agente es descubierto en el momento de su
comision; asimismo, nadie podra ser detenido sino por un
mandamiento escrito y motivado por el juez o autoridades
policiales en caso de flagrante delito. En cuanto al arresto
ciudadano, es aquella facultad que pertenece a todo
ciudadano a privar de la libertad ambulatoria a otro, en casos
de delito flagrante con la obligacion de poner al detenido a
disposicion de la autoridad policial; tiene caracteristicas como
que, al tratarse de privaciéon de la libertad practicada por un
ciudadano, constituye wuna facultad, siendo que los
ciudadanos no estan obligados a realizar tal arresto, también
que solo procede en casos de delitos flagrantes. Menciona
Sanchez (2009):

En realidad, esta aprehension ya era practica conocida, como
conocidos eran también los excesos en que se podia incurrir

por los ciudadanos, sean victimas o testigos. Lo que hace el
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4.2.2.

4.2.3.

legislador es regular mejor esta forma de intervencion y
detencion previsto en el art. 260 bajo determinadas reglas. (p.
332)

Al hablar de la detencién preliminar por mandato judicial, fuera
de los casos de flagrancia, la Constitucion autoriza la
detencion de un ciudadano por mandato motivado por el Juez,
puede darse en fase de investigacion preliminar o
preparatoria; una vez que se produce la detencion, la policia
pondra en conocimiento del detenido cual es el motivo de la
privacion de la libertad, comunicando al Ministerio Publico, asi
como pondra al detenido a disposicién del Juez que ordend la
medida. En relacién con lo mencionado, la detencidn
preliminar al igual que la detencidn policial de oficio sera de
veinticuatro horas, siendo un plazo comun; vencido tal plazo
el Fiscal decide si dispone la libertad del imputado o solicita al

Juez dictar prision preventiva u otra medida.
Prisiéon Preventiva:

Es una medida coercitiva de gravedad mayor. Conlleva a
privar de la libertad del imputado mientras dure el proceso, o
cuando se varie por otra medida o cese la mencionada

privacion.
Comparecencia:

Considerada una medida de coercion personal de menor
intensidad que la prision preventiva, aplicado para casos en
los que las necesidades de aseguramiento del imputado no
son tan rigidas o los delitos no son graves o siendo de
gravedad no cumplen requisitos para imponer un mandato de

prision preventiva. Segun Sanchez et al. (2014):

En ese sentido, la comparecencia con restricciones es una
medida cautelar alternativa a la prision preventiva, pues se

impone en vez de ella cuando el peligro procesal no es fuerte,
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4.2.4.

4.2.5.

4.2.6.

427.

pero existe ciertos indicios de la existencia de ello, de ahi que
respeta el principio de proporcionalidad. Por ello, si bien
importa una afectacion a la libertad, esta es minima, no como
la comparecencia simple pero tampoco como la prision

preventiva. (p. 771)
Detencion Domiciliaria:

Es una limitacion a la libertad ambulatoria de los imputados a
un espacio fisico determinado y que por mandato judicial debe
cumplirse en su domicilio, en un lugar fuera de una sede penal
o penitenciaria. Por otro lado, la detencion domiciliaria se
cumple en el domicilio del imputado en otro lugar designado
por el juez, bajo custodia policial o de alguna institucion o

persona designada para el efecto.
Internacién Preventiva:

Se regula de forma regulada de forma que se considera como
una medida alternativa o sustitutiva de la prisidon preventiva
que se impone a los imputados que padecen de

enfermedades psiquiatricas.
Impedimento de salida del pais:

Esta medida procede contra el imputado también a pedido del
Fiscal, al tratarse de un delito con pena privativa mayor a 3
afnos y resulte indispensable para la indagacion verbal; esta
medida es temporal no debe durar mas de 4 meses y la

prolongacion solo procede por un plazo igual.
Suspension preventiva de derechos:

Estas medidas suponen una restriccion provisional de un
derecho individual del imputado, siendo que sera limitado por
una pena de inhabilitacion; tiene 2 fines, primero la prevencion
de la reiteracion delictiva y el aseguramiento de la prueba,
previniendo que el imputado obstaculice la actividad

probatoria.
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5.

La prision preventiva

5.1.

5.2.

Definicién

Es una medida jurisdiccional que se acoge a instancia del Ministerio
Publico, cuando sea necesario privar de la libertad al imputado para
evitar peligro de fuga o un riesgo en el entorpecimiento de la
investigacion, esta referida a la privacion de la libertad ambulatoria

decretada por el Juez Penal ya sea al inicio 0 en curso del proceso.
Plantea Neyra (2015):

La regulacién de la prision preventiva exige la legitima limitacion de
los derechos fundamentales y las caracteristicas que la convierten
en una autentica medida cautelar. En un primer plano se encuentran:
la legalidad, proporcionalidad, excepcionalidad, jurisdiccionalidad y

motivacion de las resoluciones que la impongan. (p. 166)

Es asi como la prision preventiva se entiende como una medida
cautelar impuesta por solicitud del Fiscal, una vez que se haya
formalizado la Investigacion Preparatoria, se fundamenta en la
privacion de la libertad del imputado, disponiendo su internamiento
en un establecimiento penitenciario para garantizar su presencia en
el proceso, hasta que culmine; de ser el caso se puede hacer
efectiva la sentencia cuando se cumpla los presupuestos del articulo
268 del CPP.

Presupuestos materiales

Para que esta medida coercitiva se aplique tendra que estar sujeta
a presupuestos materiales, de acuerdo con el articulo 268 del CPP
2004, se debe concurrir a presupuestos como el deber de existir
fundados y graves elementos de conviccién como autor o participe,
que la sancidon a imponerse sea superior a cinco afios de pena
privativa de libertad, que el imputado de acuerdo a sus antecedentes
y circunstancias del caso particular permita colegir de forma
razonable que trate eludir la accidn de la justicia. En cuanto al peligro
procesal, menciona Calderén (2011):
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5.3.

5.4.

Es el verdadero sustento de la medida cautelar, que no se presume,
sino que debe estar fundado en circunstancias objetivas. Consiste
en la posibilidad de que el imputado, por sus antecedentes u otras
circunstancias, rehuya el juzgamiento o perturbe la actividad
probatoria, es decir, existe un peligro de fuga y un peligro de
perturbacion o de entorpecimiento. De esta manera es tratado en el
nuevo ordenamiento procesal, aunque existen diversos problemas
referidos a los criterios que debe utilizar el Juez para sustentarlo. (p.
233)

Duracion

En cuanto a la duraciéon de la prisibn preventiva, es una
manifestacion implicita del derecho a la libertad personal
encuadrado en el articulo 2 de la Constitucidon, en el ordenamiento
supraestadual en tratados de materia de derechos humanos
amparado por el Estado que reconoce este derecho, de acuerdo con
el articulo 9 inciso 3 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y
Politicos, mencionando que toda persona detenida tiene derecho de
ser juzgada en un plazo razonable o ser puesta en libertad. En esta
misma linea, el NCPP prevé un plazo en el articulo 272 fijando que
la prisién preventiva no durara mas de 9 meses y al tratarse de casos

complejos no mas de 18 meses. Segun Calderon (2011):

También se prevé la posibilidad de prolongar la prisién preventiva
por un plazo que no sera mayor a dieciocho meses. La prolongacion
sera posible por requerimiento del Fiscal y debera disponerse en una
Audiencia. Contra el auto de prolongacion cabe interponer recurso

de apelacion. (p. 240)
Principios

Como principios pertenecientes a la prision preventiva,
encontramos: al principio de legalidad, precisando que su adopcion
necesita como presupuesto considerar admisibles las restricciones
fijladas en la ley, es asi como para que las medidas cautelares sean

legales es importante que sean las que ya se fijaron previamente por
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la ley. En cuanto al principio de jurisdiccionalidad, precisa que la
medida sera dictada por una autoridad judicial, no pudiendo ser el
fiscal o la policia acordar una medida que afecte la libertad del
imputado, es indispensable este requisito, la prision preventiva
restringe un derecho fundamental y en este ambito la jurisdiccion
ostenta no solo la ultima, sino la primera palabra debido a este

derecho fundamental.

Otro principio es la motivacién, porque toda resolucion que limite o
restrinja el ejercicio de un derecho fundamental tiene que ser
motivada, este interés no solo al interés por proteger de forma directa
los derechos fundamentales, sino que busca excluir la arbitrariedad
en la aplicacion del derecho vigente. El principio de excepcionalidad
se vincula porque la ley procesal opta por libertad provisional, con el
hecho que la investigacion se realice en libertad del imputado;
precisando que solo excepcionalmente se aplicara una medida como

prision preventiva y solo al ser indispensable.

En esta misma linea, el principio de necesidad se aplica en un
sistema democratico conllevando al cumplimiento de exigencias
constitucionales, siendo que esta medida se adoptara cuando sea
absoluta y estrictamente necesaria para cumplir los fines que
justifiguen su aplicacién; por otra parte, existe su caracter
subsidiario, que obliga al dérgano judicial a exigir no solo la
concurrencia de presupuestos materiales sino alguna alternativa
menos grave para el derecho a la libertad que no conlleve al
sacrificio de aquel derecho fundamental. En cuanto a la audiencia,
conlleva a que esta medida se dicte en audiencia y con presencia
del imputado; con respecto al Juez, que dentro de 48 horas
posteriores al requerimiento del Ministerio Publico realizara la
audiencia para determinar la procedencia de la prisidon preventiva,
con la concurrencia del Fiscal, imputado y abogado defensor. Como
ultimo principio se encuentra la proporcionalidad, siendo que para
que se prive de la libertad a un individuo se debe exigir un fin

constitucionalmente legitimo; se visualiza un juicio de ponderacion
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5.5.

5.6.

de forma que el sacrificio de libertad de la persona sea razonable a
comparacion del fin de la pedida; debe existir equivalencia entre la

intensidad de la medida y la magnitud del peligro procesal.
Jurisprudencia mas relevante

El Recurso de Casacién No. 626-2013-Moquegua precisa que los
fundado y graves elementos de conviccidon es el primer requisito
indispensable que exige la prisidn preventiva. A su vez, para la
adopcion de la prisién preventiva no se exige que se tenga certeza
sobre la imputacion, solo debera existir un alto grado de probabilidad
de ocurrencia de los hechos, mayor al que se obtendria al formalizar
la investigacion preparatoria, valiéndose de toda informacion
oralizada y acopiada hasta ese momento. A su vez, es
desproporcional dictar una medida de prision preventiva a quien

seria sancionado con una pena privativa de libertad suspendida.

Asimismo, el Recurso de Casaciéon No. 631-2015-Arequipa
menciona que el peligro procesal es el elemento importante para
valorar en un auto de prision preventiva, el peligro de fuga se refiere
a la posibilidad de que el imputado en caso de permanecer en
libertad, vaya a sustraerse a la accion de la justicia evitando que sea
juzgado o bien se vaya a sustraer de la pena que se le puede

imponer.
Derecho comparado

En el derecho comparado la mayoria de las legislaciones establecio
una manera explicita de limite temporal maximo de duracién de la
prision preventiva, se puede observar que paises como Chile, Costa
Rica, El Salvador, Nicaragua, Paraguay, Republica Dominicana y
Venezuela fijaron revisiones de oficio en la mayoria casi absoluta de
casos en un plazo de tres meses a excepcion de Chile que es cada
seis meses, con esto se refuerza al sistema a estar en permanente
proceso de revision acerca si los supuestos que la autorizan estan

vinculados a parametros permitidos por principios basicos del
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sistema como la excepcionalidad y proporcionalidad. Finalmente,

segun Neyra (2015):

La prision preventiva al ser la medida mas grave que afecta de
manera insoslayable la libertad, uno de los derechos mas
importantes dentro del sistema de derechos constitucionales, debe
de ser tomada siguiendo las reglas del principio de proporcionalidad,
en este sentido solo sera procedente cuando no exista otra manera
de resguardar el proceso (sub-principio de necesidad), por ello se
instaura en el proceso penal la comparecencia, pues es necesario
que existan alternativas a la privacion de la libertad en sede cautelar.
(p. 198)
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1.

CAPITULO IlI

El principio de variabilidad

Definicién de principios

Los principios constitucionales son aquellos auxiliares para el
conocimiento y comprension global del sistema juridico, siendo la base
del ordenamiento juridico; a su vez, son elementos que dan racionalidad
y légica en un sentido de cohesidn y unidad al ordenamiento juridico,
proporcionando coherencia, logicidad y orden interno al sistema juridico.
Por otro lado, los principios procesales son conceptos juridicos, ideas
rectoras y orientadores de la actividad procesal, responden a exigencias

elementales de justicia perceptibles por personas no deshumanizada.
Menciona Angulo et al. (2020):

Como bien puede apreciarse, la busqueda de la legalidad, asi como el
respeto a los principios y los derechos de las personas, es una
preocupacion transversal al Codigo Procesal; pero, de todos modos,
también se requiere cumplir con el trabajo adecuadamente perseguidor
del delito. (p. 385)

Las reglas y los principios

En cuanto a las reglas son normas que no necesariamente necesitan
cumplirse; por el contrario, los principios son normas que ordenan que se
deben realizar de la mejor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas. El CPP esta precedido por un conjunto
de normas directrices, que lo conforman: principios, derechos y reglas del
procedo; los mencionado constituyen garantias procesales que
representan conquistan del derecho liberal y manifiestan caracteristicas
de la politica estatal, constitucionalizando los principios procesales
penales de acuerdo con un Estado democratico de derecho. Segun Flores
(2016):

Las garantias procesales, hacen referencia a los derechos de los sujetos

que intervienen en la relacion procesal, funcion fiscal, jurisdiccional y el
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debido proceso, valorando el respeto a la dignidad de la persona humana
que informa el proceso penal acusatorio, que se corresponde con un

Estado democratico de derecho. (p. 104)

Es asi que nuestro sistema procesal penal se rige por un conjunto de
normas directrices que conforman el Titulo Preliminar, son normas
imperativas con caracter de obligatorio cumplimiento de acuerdo a la
interpretacion de la norma procesal; los principios, normas, reglas y
derechos fundamentales consagran el Titulo Preliminar, constituyendo
garantias para la persona y conformando un conjunto estrechamente

vinculado entre si.
El estandar de sospecha de la prision preventiva

Cabe precisar que al ser la prision preventiva una medida grave aplicada
a los imputados por la comision de un delito se requiere fundados y graves
elementos que conlleven su aplicacion; es decir, sospechas fuertes o
graves. Por lo que la privacion de la libertad siendo una medida de las

mas graves debera ser meditada por el Juez antes de decretarla.

Por lo tanto, al presentar un caracter intrinsecamente problematico, se
encuentra en una situacién de dialogo tensiona con la presuncion de
inocencia; por eso, desde los Tribunales Internacionales se reclama que
su adopcién se produzca de forma responsable y respetuosa con el

principio de proporcionalidad y manteniendo un caracter excepcional.
La variacion de la prision preventiva

La variacion, asi como los principios de proporcionalidad y necesidad se
funda en la clausula rebus sictantibus, la misma precisa que las medidas
de coercion procesal, asi como la prision preventiva se podran modificar
o sustituir al surgir circunstancias “nuevas” que tengan influencia en las
razones que el juez tuvo al momento de decretarlas. Del mismo modo, los
principios de proporcionalidad y necesidad toman en cuenta que la prision
preventiva esta sujeta a un juicio de ponderacién entre los fines seguidos
por dicha medida y el grado de afectacion en los derechos del procesado.

Plantea Oré (2016), “La procedencia de cualquiera de estos, entre otras
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circunstancias que mencionaremos posteriormente, tiene como efecto el
cese del régimen cautelar de la medida de coercion en referencia” (p.
157).

El cese de la prisidon preventiva

Los imputados que se encuentren bajo dicha medida podra solicitar su
cesacion o sustitucion, la cesacion de la prision preventiva se presenta al
existir nuevos elementos de conviccién que indiquen que no concurren
motivos para la imposicién de esa medida, por lo que sera sustituida por
otra; asimismo, es posible que cese y se varie la medida de prision
preventiva a traves del control judicial periddico de subsistencia de todos
y cada presupuesto de la medida siendo dicha obligacion impuesta
partiendo del principio de provisionalidad. Segun San Martin (2020), “La
peticion de cesacidon puede ser solicitada por el imputado las veces que
lo considere pertinente. Sin embargo, en funcibn a la decision
precedentemente emitida, debera subsanar, cumplir o tener presente lo

que se exija en la resolucién judicial precedente” (p. 697).
La revocatoria de la prision preventiva

En cuanto a la revocatoria de dicha medida, se produce si el imputado
infringe las reglas de conducta o no comparece frente a diligencias del
proceso sin excusa suficiente o realice preparativos de fuga o cuando
nuevas circunstancias exigen el auto de prision preventiva en su contra.
Menciona San Martin (2015):

Conforme al art. 279 NCPP si se presentan indicios delictivos fundados
de que el imputado libre esta incurso en los presupuestos materiales de
la prisién preventiva (art. 268 NCPP), puede emitirse un auto fundado de
revocatoria de la comparecencia por prisidn preventiva; cuya emision esta
condicionada, conforme al principio de rogacion, que lo inste el fiscal. Es,
sencillamente, una expresién del elemento de variabilidad que informa
toda medida de coercion. Para acordar esta medida debe celebrarse una
audiencia, que se realizara unicamente con los asistentes que concurran.

El juez de la investigacidon preparatoria decide en el mismo acto o dentro
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de las 48 horas. Contra el auto que se emite, procede apelaciéon con efecto

devolutivo, no suspensivo. (p. 467)
7. Revision de oficio de la prision preventiva

Esta referida a la obligacion del Estado para que mediante los jueces cada
cierto tiempo se evaluen las circunstancias que pueden surgir luego de
imponerse la medida de prision preventiva para decidir el cambio por una
medida menos lesiva, esto. Segun Arbulu (2015), “La ejecucion de la
prision preventiva corre a cargo del tribunal que la dict6 (art. 150). Tiene
la obligacidn de supervisar, y conocer de las solicitudes y presentaciones

realizadas con ocasion de la ejecucion de la medida” (p. 487).

Es asi como al ser la prisién preventiva una medida de coercion severa
aplicada al imputado, el Tribunal que dict6 la medida tiene que supervisar

su aplicacion cada cierto tiempo.
8. La audiencia de prisiéon preventiva

Se encuentra fijada en los apartados 1 y 2 del articulo 271 del NCPP,
siendo que para llevarse a cabo se requiere el requerimiento o solicitud
del Representante del Ministerio Publico, asi como observar el plazo de
48 horas siguientes al requerimiento para la realizacion, también la
concurrencia del fiscal requiriente del imputado y abogado defensor. Esta
audiencia es manifestacion no solo del principio procedimental de
oralidad, sino necesariamente de contradiccion en el proceso, tanto el
imputado como el abogado defensor cuentan con la oportunidad de
contradecir la propuesta de prision preventiva del Ministerio Publico. Por
otro lado, el juez de investigacidon preparatoria dicta el decreto de citacion
a la audiencia de prision preventiva dentro de 48 horas del requerimiento
fiscal; se comprende que si no se pide dicha medida procede la
excarcelacion y es automatica la conversion de la medida en
comparecencia, salvo que se pida una medida alternativa o de

comparecencia con restricciones.

9. La audiencia de revocatorias de prision preventiva

35



Este derecho pertenece al imputado, el solicitar la cesacion de la prision
preventiva, siendo que esta potestad al imputado tiene limitaciones son
formales, sino también materiales, referidos a la existencia de nuevos
elementos de conviccion que se desvirtien los fundamentos que

originaron la imposicién de dicha medida. Menciona Neyra (2015):

El Juez de la. Investigacion Preparatoria se pronunciara previa realizacion
de una audiencia, dentro del tercer dia de presentado el requerimiento.
Esta se llevara a cabo con la asistencia del Ministerio Publico, del
imputado y su defensor. Una vez escuchados a los asistentes y a la vista
de los autos, decidira en ese mismo acto o dentro de las setenta y dos

horas siguientes, bajo responsabilidad. (p. 195)
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CAPITULO IV

El principio de igualdad de armas y Derecho de defensa

1. Analisis del principio de igualdad
Primigeniamente debemos partir por sefialar que la igualdad de armas o
igualdad procesal es estimada por la doctrina como una proyeccion del
derecho general de igualdad ante la ley - consagrado en toda disposicidon
de origen constitucional y, ademas, como parte de la garantia del debido
proceso. Siguiendo la misma linea, el Tribunal Constitucional peruano
informa que la igualdad procesal encuentra asidero en el articulo 2, inciso
2 de la Constituciéon y en el articulo 138, inciso 2 al regular el derecho a
un proceso debido. En tal sentido, el principio de igualdad de armas ha
sido construido sobre base de un derecho fundamental, es decir, que
emana de la naturaleza misma del hombre y, cuya proteccion y ejercicio

deben ser garantizado efectivamente por el 6rgano estatal y la sociedad.

Con relacion al principio general de igualdad, Castillo Cérdova 2020, ha
sefalado que “los magistrados supremos comprenden que, la igualdad es
un principio-derecho de invocacion directa cuya vigencia no esta
supeditada a la existencia de un marco legislativo, pues goza de
naturaleza y valor constitucional y como tal, este informa a todo el
ordenamiento infra constitucional. La igualdad, como derecho publico
subjetivo, proscribe todo tipo de tratamientos discriminatorios que puedan
tener su origen en un hecho, en una regulacion legal o incluso en la
aplicacién de una ley que produzca resultado inconstitucional. Con ello,
afirmamos tiene calidad erga omnes, a saber, frente a todos; lo que implica
que todos los jueces tienen el deber de garantizar la efectividad de este
derecho frente a posibles arbitrariedades y desigualdades”.

2. Alcances del principio de igualdad de armas
El profesor nacional y juez supremo Neyra Flores (2015) expresa que
“este principio ha sido desarrollado de diversas formas, desde la doctrina,

jurisprudencia, leyes constitucionales y procesales, incluso podemos
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advertir su importante necesariedad en todo proceso judicial porque
siempre lo encontramos de encabezado en la lista de los principios que
rigen un proceso judicial. Se trata pues, de un principio base y esencial en
la tramitacion de los juicios, sin cobrar importancia la naturaleza del
mismo, segun el cual las partes que intervienen en un proceso judicial, ya
sea como demandante y demandado, ya sea como acusado y acusador;
estan ubicados en posicion idéntica y gozan de las mismas facultades

para el ejercicio de sus respectivos derechos”.

La doctrina nacional sefala que “la afectacién de este principio, por
ejemplo, mediante un trato desigual inmotivado, constituiria causal de
posibles nulidades procesales por lo que corresponderia al 6rgano
juzgador tratar de sanear aquello y equilibrar esta situacion” (oré, 2016).
(ARBOLLEDA VALLEJO, 2006), en ese contexto aprecia este principio o
garantia como “un principio normativo de aplicacién inexcusable e
inmediata, cuya proteccion supone la realizacion de un juicio en igualdad;
y a su vez, implica la prohibicion a las autoridades de generar una
proteccion o trato diferente y discriminatorio por justificaciones no
objetivas e irrazonables como lo serian las ya proscritas por la
Constitucion como son, razones de sexo, raza, origen, lengua, religion,

etc.”.

Para el gran procesalista Calamandrei este principio tiene como alcance
que: “las partes en cuanto piden justicia deben ser puestas en el proceso
en absoluta paridad de condiciones”; continua el maestro sefialando que
“‘debe ir acompafado del desarrollo de aquellos institutos que puedan
servir para poner a la parte mas débil en condiciones de paridad inicial
frente a la mas fuerte, a fin de impedir que, a causa de la inferioridad de
cultura y de medios economicos, la igualdad de derecho pueda
transformarse ante los jueces en una desigualdad de hechos”. A este acto
podriamos llamarlo “nivelacion social del proceso”; debido a ello, nos
explica finalmente que “solo se debe conceder trato favorable a alguna de
las partes si existen circunstancias determinantes de que el equilibrio o

igualdad en el ejercicio de sus derechos de defensa solo puede
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mantenerse con un tratamiento procesal distinto, pero conducete al
mismo” (CALAMANDREI, 1973).

. Significancia del principio de igualdad de armas en materia penal

La doctrina nacional, explica que “en el marco del proceso penal debe
percibirse a la igualdad de armas como uno de los pilares garantista que
un Estado Constitucional de Derecho confiere a los sujetos de derecho.
De este modo, el principio de igualdad de armas consiste en la garantia
de conferir a cada parte del proceso las mismas oportunidades para
ofrecer, requerir, solicitar, contradecir e impugnar el acervo probatorio en

funcion a los intereses que representan” (Neyra, 2015).

La trascendencia de esta garantia nos dice San Martin (2020) “es de tal
entidad que el legislador lo consagra dentro de las normas rectoras que
inspiran a todo proceso penal; situado el mismo en el Titulo Preliminar de
Caodigo Procesal Peruano, articulo |; que a la letra denota lo siguiente: Las
partes intervendran en el proceso con iguales posibilidades de ejercer las
facultades y derechos previstos en la Constitucién y en este Cddigo”
amplia la idea Neyra (2015) explicando que, este también actua “como
respuesta a posibles hechos arbitrarios o discriminatorios, en afectacién
del principio de igualdad; (...) Los jueces preservaran el principio de
igualdad procesal, debiendo allanar todos los obstaculos que impidan o

dificulten su videncia”.

Como apunta Elguera (2005) “Lo anteriormente expuesto, muestra la
trascendencia que ostenta el principio de igualdad de armas procesales
para el ordenamiento juridico porque ademas de la proteccién que se da
a nivel normativo y en la aplicacién factica del derecho, se coloca en la
situacion de eventuales supuestos de diferenciaciones, en cuyo caso
seran los érganos jurisdiccionales los competentes para la aplicacion de
medidas compensativas que dentro de lo posible intenten ponderar los
desniveles o diferencias naturales. Sobre el respecto, emite opinién la
Corte Interamericana cuando postula que la presencia de condiciones de
desigualdad real obliga a los Estados a adoptar medidas de
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compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos vy
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa de los propios intereses,
esto es asi porque la prescindencia de estos mecanismos de
compensacion, ampliamente reconocidos en distintos aspectos del
procedimiento, dificilmente se podria decir que aquellos que se
encuentran en desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y
se benefician de un debido proceso en igualdad con quienes sufren los

mencionados perjuicios”.

La igualdad de armas en las etapas del proceso penal

La igualdad de los sujetos en el proceso penal o en la litis penal dice Claria
Olmedo (2000), “busca por, sobre todo, mantener el equilibrio entre el
poder coercitivo del “ius puniendi” y el derecho de defensa del acusado.
Esto debe manifestarse concretamente en el respeto del derecho de
acceso del imputado a su defensa en las oportunidades establecidas en
la ley, en la oportunidad de ser parte o solicitar actos de investigacion, en
la abstencion de actos dilatorios u hostiles en perjuicio del investigado, en
la observancia de los principios de licitud y pertinencia de las pruebas de
cargo. Estas senales de proteccion no solo seran afianzadas al
investigado y a los demas partes procesales; sino también que estaran
presentes durante todo el iter procesal. Importa, y por muchas razones,
que el principio de igualdad tenga presencia durante todo el desarrollo de
un proceso judicial, dejando claro que la igualdad no se expresara siempre
de la misma forma en todas las actuaciones, porque el mayor o menor
grado de incidencia esta sujeto a la fase procesal en la que nos

encontremos”.

San Martin (2020) expresa que “la igualdad de armas procesales
encuentra mayor plenitud en la etapa de juicio oral donde en estricto
sentido se experimenta mas concretamente el enfrentamiento y
contradictorio de las partes. Sin embargo, admite que las implicancias de
este principio no pueden desconocerse en las fases precedentes de

investigacion y acusacion”.
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Asi, primigeniamente tenemos que en la etapa de investigacion
preparatoria la incidencia del principio de igualdad sera menor en relacion
con la etapa de juicio oral pues el Ministerio Publico como titular de la
accion penal, es el sujeto legitimado para dirigir los actos de investigacion
tendentes a reunir un conjunto de indicios o elementos de conviccidén que
permitan constatar racionalmente la existencia de un presunto hecho
delictivo, asi también, la vinculacion del sujeto imputado como posible
autor o participe del mismo. Durante esta etapa, todas las actos y
diligencias del Ministerio Publico tienen como objetivo la averiguacion de
la verdad a través del uso de la fuerza publica contra el imputado y su

defensa.

Por otra parte, este principio tiene lugar dentro de la etapa intermedia y
durante este momento cobra mayor plenitud que en la fase precedente.
Pues ante el requerimiento acusatorio o de sobreseimiento que decida el
Fiscal, el Juez de Investigacion debera correr traslado a las demas partes
procesales para que se pronuncien de acuerdo a lo peticionado por el
organo fiscal y de acuerdo a sus prerrogativas. La igualdad se expresa no
solo en este subfase de la etapa intermedia, es decir, en la etapa del
requerimiento escrito, sino aun mejor, en la subfase oral a través de la
audiencia de control de acusacion, en cuya celebracion tanto el 6rgano
fiscal, que solicita su pretension, como el imputado, quien la recibe; tienen
la posibilidad de pronunciarse y defender sus derechos. Asi pues, el
derecho de defensa del imputado y de las demas partes procesales goza
de proteccion de la siguiente manera: la opcién de absolver el
requerimiento fiscal escrito dentro del plazo legal, la opcion de contradecir
su pretension en audiencia de control, a través del consentimiento a la
pretension, la oposicion o incluso a través del ofrecimiento de pruebas

para su actuacion en juicio oral.

5. El alcance del derecho de defensa
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Se encuentra consagrados en el art. 139° inc.14 de la constitucién del
Peru y esta formulada en los siguiente: “no ser privado del derecho de

defensa en ningun estado del proceso”

Siendo que toda persona, por el unico hecho que se le impute la comisién
de una accién u hecho punible, esta respaldada por el derecho de defensa
en toda su plenitud. El articulo IX del TP del Codigo Procesal Penal esta:
Esta disposicidn se inclina a superar las limitaciones al ejercicio del
presente derecho en el vigente sistema inquisitivo, del cual no sélo se
restringe la defensa, transformandola en un derecho opcional, sino que
no se permite su ejercicio por medio del ocultamiento de la informacion
inmersa en el cuaderno o expediente, a la luz de una mal entendida
reserva de las diligencias del sumario. Para potenciar la efectiva vigencia
de este derecho, es necesario el garantizar la asistencia de un intérprete
o traductor cuando no se entiende el idioma del tribunal, la libertad que
tiene el imputado para decidir si declara o si guarda silencio la informacion
del hecho, la posibilidad real y concreta que pueda comunicarse con su
defensor y de contar con el tiempo razonable para preparar su defensa y

la posibilidad de recurrir y ofrecer medios probatorios.

42



2.3.

2.4,

MARCO CONCEPTUAL

Prision preventiva:

También llamada medida extraordinaria, impuesta por un juez a un
imputado, se basa en la privacion temporal del derecho a la libertad
personal del mismo, con el fin de garantizar la integridad de todos los
sujetos procesales, asi como el desarrollo de la investigacion o la

conclusion de la investigacion penal.

Principio de igualdad:
También llamada igualdad juridica, reconoce la igualdad de todas las
personas en cuanto a derechos, libertades y responsabilidades, con la

finalidad de que no exista vulneracion alguna.

Derecho de defensa:
El derecho fundamental reconocido a toda persona, en cualquier
ambito y circunstancias del proceso, a ser oida y a exponer y probar

sus propias razones y fundamentos para el mismo.

HIPOTESIS

Los fundamentos juridicos que impide la incorporacion de nuevos
elementos de conviccion en la audiencia de prision preventiva en el
proceso penal peruano son: el derecho de defensa, el principio de
igualdad de armas, el principio de legalidad y el principio de

variabilidad de las medidas de coercion personales.
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1.

1.1.

1.2.

2,

21.

MARCO METODOLOGICO
MATERIAL

Poblacion:

La poblacién con la que se realizo la investigacion esta dada
por los doctrinarios especialista que se han pronunciado
respecto a ello, ademas de lo que la jurisprudencia regional y
nacional ha sefialado, asi como lo que el derecho comparado
regula, respecto de la incorporacién de nuevos elementos de
conviccion posteriormente al requerimiento de prision

preventiva.

Muestra:

Diez (10) doctrinarios especialistas que se han pronunciado
respecto de la incorporacibn de nuevos elementos de
convicciéon posteriormente al requerimiento de prisidn
preventiva.

Tres (03) pronunciamientos jurisprudenciales a nivel regional
y nacional respecto de la incorporacion de nuevos elementos
de conviccion posteriormente al requerimiento de prisidon
preventiva.

Cinco (205) paises respecto de la incorporacion de nuevos
elementos de conviccion posteriormente al requerimiento de

prision preventiva.

METODOS DE INVESTIGACION:

Diseio de contrastacion

v No experimental descriptiva, habida cuenta que lo
que se buscd es explicar las razones por las que no
es posible desde el punto de vista juridico, integrar el

requerimiento de prision preventiva.
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2.2. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
Clifford (1987) Sefala que “las técnicas de investigacion cientifica
son procedimientos validados en la practica, estas se orientan
generalmente a obtener informacién util para solucionar problemas
respecto a algun tema trascendental”. En el presente trabajo para
llegar a una conclusion idonea se utilizd la técnica de analisis
documental y el fichaje.
v" Fichaje:

Con la utilizacion de esta técnica de investigacion en el
ambito juridico, se busco realizar la recopilacién de todos
los datos tedricos en relacion a las variables objeto de este
estudio académico, con el objetivo de reunir la mayor
cantidad de informacion de calidad. El instrumento fue la

ficha.

v' Andlisis documental:
Esta técnica nos sirvi6 para poder analizar la
jurisprudencia respecto del uso de la integracion en
audiencia del requerimiento de prision preventiva, para
que de esta forma se pueda saber y explicar el criterio
judicial al respecto. Su instrumento fue la guia de analisis

documental.

PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

Para recoger la informacion necesaria y lograr el objetivo se empled la
técnica del fichaje y el andlisis de documento, dicha técnica se utilizo al
momento de recopilar la informacion acorde a nuestro tema, con el fin de
parafrasear las ideas de diversos autores y doctrinarios y evitar a toda costa
un posible plagio. Pues consisti6 en la seleccion de determinados
documentos con el fin de recuperar la mayor informacion posible y para ello
se analizd en primer lugar los pronunciamientos doctrinarios con gran
reconocimiento y autoridad académica, asi mismo, se formulé un analisis

respecto de los pronunciamientos jurisprudenciales y el derecho comparado.
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CAPITULO IV
RESULTADO Y DISCUSION

Dentro de las medidas de coercion personal, como sefiala la doctrina (Oré,
2016), la prisidn preventiva es la mas grave y la que mas afecta el derecho
a la libertad, ello debido a que implica un encierro en un centro
penitenciario, a diferencia de lo que sucede con las demas, inclusive con
la detencion domiciliaria, donde el procesado pasa, el tiempo que
determine el juez, al interior de su domicilio, o, en su defecto la residencia
que se sefiale (Neyra, 2015). La prisidn preventiva, al ser muy intensa
(Acuerdo Plenario N° 1- 2019 CJ/116), debe imponerse de manera
excepcional (Del Rio, 2018), y siempre y cuando se cumplan los
presupuestos materiales que el Codigo Procesal Penal exige; vale decir,
sospecha grave, como exige la sentencia plenaria Casatoria (1- 2017
CJ/116); la prognosis de pena o proyeccion de pena superior a los cincos
afnos, vy, el peligrosismo procesal, que como sefiala San Martin Castro
(2020), puede ser de forma no concurrente, el peligro de fuga o el peligro
de averiguacion de la verdad. Adicionalmente, se afirma de forma errada,
que existen dos presupuestos jurisprudenciales, que como sefiala Del Rio
(2018) en realidad no pueden ser nuevos presupuestos, 0 requisitos
jurisprudenciales, pues estos se crean por ley. Me estoy refiriendo a la
proporcionalidad de la medida y la duracion por la que se debe extender
la prision provisional, los mismos que han sido propuestos por la “famosa”
Casacion N° 626- 2013 Moquegua.

En relacién al presupuesto de los fundados y graves elementos de
conviccion o sospecha grave o, denominados también por Pefa cabrera
(2017) “alta probabilidad”, implica aquel “.. .juicio de atribucion del delito al
imputado, el examen de las fuentes — medios de investigacién de las
fuentes — medios de prueba licitos — la licitud es un componente necesario
del concepto de prueba — acopiados en el curso de la causa —
principalmente por el fiscal, aunque también es de examinar los que pueda

presentar el imputado y su defensa -, tras cuyo analisis corresponda
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concluir, desde una inferencia razonable, que el imputado es
fundadamente sospechoso” (Apelacion N° 29- 2023 Cusco), vale decir, en
palabras muy sencillas, que la existencia de sospecha fuerte o sospecha
grave, que como dice el Acuerdo Plenario N° 1 2019 CJ/116, debe ser mas
intenso que la sospecha suficiente que se exige apara acusar, supone “un
juicio de alto grado de probabilidad que el imputado va a ser condenado”
(Apelacion N° 29- 2023 Cusco).

De lo expuesto queda claro que los fundados y graves elementos de
conviccidén, o la sospecha grave se alcanzara, con los elementos de
conviccidn que logre acopiar el ente persecutor, que son lo que deben
sustentar el requerimiento escrito del fiscal, por el que se decanta por
pedir al juez esta medida tan gravosa. Como bien apunta, el profesor
argentino Alberto Binder (2000), “...la prision preventiva, no se aplicaria,
sino existe, en el escrito del pedido fiscal, informacion que fundamente
una sospecha racional del hecho y la participacion del imputado,
complementandose estos dos requisitos, con los requisitos procesales,
para su otorgamiento; y solo asi el encarcelamiento preventivo sera
necesario y directo, para asegurar el juicio e imponer la pena”, como
puede advertirse, el gran procesalista internacional, sefiala que el primer
presupuesto de la prision preventiva, vale decir, la “alta probabilidad”,
debe obtenerla el fiscal con los elementos de conviccidn que logre acopiar
de forma precedente a la formulacion de su peticidén de prisidon preventiva,
lo que es lo mismo, que no se puede sustentar una prision preventiva, con
elementos de conviccién posteriores al requerimiento escrito y mucho
menos con aquellos que sean incorporados en la audiencia. Ello tiene
sustento, como sefiala el profesor Oré (2016), en que, si se incorporan
elementos de conviccion distintos a los que utilizé el fiscal para pedir la
prision preventiva en su requerimiento escrito, lo colocara en una clara
imposibilidad de poder realizar una adecuada defensa, pues no tendra el
tiempo suficiente, para preparar una contradiccion sustentada, generando
indefensién en el procesado, y ademas una gran ventaja, de parte del

fiscal, sobre todo, si la incorporaciéon de nuevos elementos de conviccion
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se hace en la misma audiencia; ello no es mas que una flagrante lesion al

principio de igualdad procesal y el derecho de defensa.

Al igual que lo sefialado por el profesor Oré y el Alberto Binder que
defiende la idea que la prisidn preventiva debe sustentarse en los
elementos de conviccidén en los que se basa el fiscal su requerimiento
escrito, vale decir, elementos anteriores a este escrito y no posteriores; es
importante también lo que sefala el juez de Arequipa Jaime Moreno
(2018), quien sostiene lo mismo, utilizando el argumento del principio de

legalidad, este doctrinario, explica que “...el principio de legalidad,
regulado en la Constitucion Politica del Estado, en el articulo 2 numeral
24, literal b), por el cual no esta permitida "forma alguna de restriccion de
la libertad personal, salvo en los casos previstos en la ley”, explicandolo

de manera mas certera apunta que “...la medida coercitiva de prisidon
preventiva, no contempla dentro de su articulado que el requerimiento
pueda ser objeto de integracién, permitir esa posibilidad para que el Fiscal
lo haga en la audiencia, lesionaria este principio de legalidad, entre otros,
ya que al juez le esta vedado interpretar analégicamente o de forma
extensiva las medidas restrictivas a los derechos fundamentales”. Con
respecto a lo sefialado por el autor- quien como juez de investigacion
preparatoria, puede dar luces tedricas, acompafadas de la practica en la
resolucion de esta mala practica fiscal-, se debe senalar, que
efectivamente, las medidas de coercion personal, tal como el Cédigo
Procesal Penal, lo sefala, se guian, por el principio de legalidad o
taxatividad procesal, y a diferencia de lo que sucede en el juicio oral,
donde se permite incorporacidén de pruebas nuevas, o en la apelacion —
segunda instancia- donde también se puede hacer uso de prueba nueva,
o en el caso de la acusacion complementaria, en la que el mismo
legislador (articulo 374 inciso 2 y 3) permite que se pueda incluir nuevos
medos de prueba; en el caso de la prisidon preventiva, no se regula la
posibilidad de incluir otros elementos de conviccion distintos a los que han

sido sustento del requerimiento escrito.
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Sobre ello, se podria pensar que, en todo caso, como si se puede incluir
nuevos medios de prueba en juicio y en segunda instancia, por
interpretacion, también se podrian incluir nuevos elementos de conviccion
en la audiencia de prision preventiva, o luego de que el requerimiento se
haya presentado al juez y notificado a las partes, sin embargo, como
sostiene el profesor Gonzalo Del Rio (2018), la audiencia de prision
preventiva debe desarrollarse, con los elementos de conviccidn que
recogioé el fiscal antes de la presentacién de su requerimiento escrito,
“‘interpretar” que pueden incluir se luego otros, seria infraccionar el
principio de legalidad porque tal posibilidad no esta reglada, y, demas,
porque resultaria una aplicacién de la analogia “in malam partem”, que
lesiona el principio de “favorabilidad”; siendo necesario al mismo tiempo
sefalar, que las disposiciones de la prisidon preventiva, al restringir
derechos del procesado deben interpretarse y aplicarse de forma
restrictiva, conforme el propio texto adjetivo lo menciona (articulo VIl del

Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal).

Ahora bien, se ha senalado -considero de forma errénea- que el principio
de variabilidad, permitiria que se incorporen elementos de conviccidon
adicionales y posteriores al requerimiento escrito del fiscal, pues se
apunta que mediante este principio, las medidas de coercion mutan o
cambian si las circunstancia cambian o mutan; sin embargo, ello no es
correcto, debido a que como sostiene el profesor Asencio Mellado (2018),
la variabilidad — en general de todas las medidas de coercion personal- se
verifica cuando la medida ya se impuso, y esta se puede modificar, si es
que las condiciones que sustentaron su imposicion también cambian-, por
lo que seinala que, variabilidad, no implica cambio o adicion repentina y
sorpresiva de elementos de conviccion que sustenta los pedidos fiscales
de imposicion de estas, sino que significan, que si se impone una
mediante un auto motivado, y se originan nuevas circunstancias o se
diluyen las existentes, la medida varia, inclusive de oficio. Lo que apunta
el profesor espariol, es a todas luces, razonable, valedero y solvente, pues
el solo tenor del principio “variacién de las medidas de coercién” hace

alusiéon de forma clara, que este principio se aplica cuando ya la medida
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de se ha dado, vale decir, la variacion de la prision preventiva, no faculta
al fiscal a variar el elemento acreditativo sustentador (elementos de
conviccion), sino que, implica su cambio por otra medida, si es que, las
condiciones que existieron para su dacion mutan; ello lo podemos verificar
de forma diafana en el articulo 255 inciso 2, y en el 283, donde se sefala
que inclusive el juez de oficio puede variar la prision preventiva, si los
presupuestos que existian para su imposicion se han desvanecido o

cambiado.

James Reategui Sanchez (2006), sostiene que no juridicamente correcto
que se adicionen elementos de conviccion para sustentar la prision
preventiva durante la audiencia o en algun momento distinto y posterior a
la presentacion del requerimiento escrito, debido a que, si el fiscal,
presentd su requerimiento escrito, es porque asume- en ese momento
exacto- que con lo recabado ya ha logrado alcanzar un grado de “alta
probabilidad”, por lo que no seria necesario “reforzar” ese grado de
conocimiento, debiendo el juez no valorar ni compulsar los elementos de
conviccion nuevos o adicionales, pues en la teoria del fiscal, ya tiene los
elementos que con sobrada solvencia permiten acreditar los presupuestos
de la prision preventiva, y, en todo caso, si eta no prospera, el principio de
variabilidad, lo habilita para que con esos nuevos y distintos elementos de
convicciéon, pueda luego volver a solicitarla, o pedir una variacién de la

comparecencia por prision preventiva.

En relacién a lo precisado por el autor nacional, es importante indicar que,
la variabilidad de la prision preventiva, la cual - como ya se dijo- se aplica
cuando esta ya se ha impuesto y no antes, sirve como fundamento para
fundamentar que no es posible que se pretenda sustentar la prision
preventiva con elementos de conviccion incorporados en la audiencia de
tal propdsito o en algun momento posterior a la presentacién del
requerimiento, sostengo ello, porque si surgen nuevos elementos de
convicciéon luego que ya se ingresoé al despacho judicial el requerimiento
de prision preventiva, estos podrian ser utilizados eventualmente para

solicitar el cambio de medida, si la prisién preventiva fue desestimada; o,
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en su caso, fortalecer la tesis incriminatoria, si el requerimiento, fue

declarado fundado.

Considero fuerte el argumento que el fiscal no tendria la necesidad de
incorporar elementos de conviccion adicionales a los que se consigné en
el requerimiento de prision preventiva- ni en la audiencia ni en cualquier
otro momento- pues la sospecha grave la alcanzd, como sefiala Palacios
(2019), al momento que decididé solicitar prisidon preventiva, después de
hacer una valoracién del material acreditativo que tenia justo al momento
de presentar su escrito pretendiendo la imposicion de esa medida de
coercion. Lo resefado por el doctrinario nacional, se puede interpretar, en
sentido contrario, advirtiendo que, no es posible que luego de presentado
el requerimiento de prisién preventiva, se pueda “integrar” el mismo, con
otros elementos de conviccion que permitan alcanzar la sospecha fuerte
0 grave para la imposicion de tan grave mediad coercitiva de caracter
personal. El autor afiade, que ello causaria indefensiéon en el imputado
afectando gravemente la tarea de defensa y el contradictorio de la defensa
técnica, que se encuentra en desigualdad de armas frente al actuar
sorpresivo del fiscal; lo cual no se subsana dandole un breve tiempo para
que pueda tener contacto con los nuevos elementos de conviccion, pues

no se le da el tiempo razonable para preparar una defensa eficaz.

De similar parecer a lo que se viene sefalando es Benavente (2021),
quien sefala de forma bastante clara que la imputacién en la prision
preventiva debe ser concreta y sdlida y, por tanto, en el requerimiento de
prision provisional, la imputacion factica, como probatoria (elementos de
conviccion), y juridica tienen que ser suficientes. Indica que es el
requerimiento y no el momento de la audiencia, el acto procesal fiscal,
donde se debe materializar hechos claros y precisos, claridad en el titulo
juridico de imputacion y la alta probabilidad dada por el elemento
probatorio que surge de los actos de investigacion). Lo que se esfuerza
en senalar el autor es que la sospecha grave o fuerte, a criterio del fiscal,
se alcanza con el material imputativo y acreditativo que incorpor6 a su

pedido escrito, por lo que, si ello no es asi, el juez no puede fundar una
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prisidon provisional, basado en hechos o elementos de conviccion que el
juez incorpore de oficio o que el fiscal ingrese o incluye en la audiencia

distintos o adicionales a los de requerimiento.

En la dinamica del sistema de audiencias Villegas (2020) de forma mas
que acertada reflexiona sobre la problematica abordada, sefialando de
forma completa que, la defensa debe oponerse si la fiscalia pretender
‘integrar” su requerimiento, incluyendo elementos de conviccion
adicionales y distintos a los que se encontraban en su requerimiento, pues
si se permite eso, el imputado estara en inferioridad de condiciones para
poder contradecir y hacer una defensa técnica eficaz y fuerte, pues es un
comportamiento sorpresivo del fiscal y que, en todo caso, si hay nuevos
elementos, estos servirian para solidificar su pretensién, pero no son
necesarios de cara a la imposicion de la medida de coercion, pues con los
puestos en el requerimiento debiera alcanzar para alcanzar la fundabilidad
del pedido. No le falta razon al autor nacional, cuando explica ello, pues
como se ha venido explicando, si al momento del requerimiento el fiscal
ya encontro la sospecha grave, entonces no es necesario incorporar mas
elementos, es mas seria perjudicial para su teoria, porque la defensa
podria argumentar que si se apresuro en pedir la prisidbn preventiva, y
luego adiciona -en audiencia- otros elementos, es porque en su momento,
cuando elaboro6 el requerimiento se percaté que no tenia suficiente fuerza
probatoria que alcance la “alta probabilidad”; también es cierto lo que
menciona el autor, habida cuenta, que se lesiona el derecho de defensa y
pone al imputado en desventaja con respecto al fiscal. No hay que perder

de vista que el principio de igualdad “...es uno de los elementos
integrantes del concepto mas amplio del proceso equitativo, y requiere
que cada parte se le ofrezca una oportunidad razonable de presentar su
causa en condiciones que no lo coloquen en una desventaja importante

con respecto a su adversario" (Arana, 2014).

Para concluir con la doctrina, el profesor Bazalar y Amoretti (2020),
explican -en la misma linea de lo ya sefalado - que los elementos de

conviccion que deben vincular la decision del juez de investigacion
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preparatoria, son aquellos que fueron objeto de analisis valoratorio por la
fiscalia y los presentd con la fuerza acreditativa que sustenta su
pretension instrumental para asegurar al procesado a la causa, en el
requerimiento escrito, y que no es valido incluir otros utilizando un escrito
posterior ni mucho menos en la misma audiencia, porque ambas formular
no permiten una defensa eficaz en igualdad de condiciones, ademas claro
estd, que la ley no lo permite, pues el tramite de la prisidn preventiva -en

todos sus extremos- debe guiarse por el principio de legalidad procesal.

Desde mi punto de visto lo acotado por la doctrina tiene un asidero
sufrientemente fuerte. Asi pues, en efecto, la posibilidad de inclusion de
elementos de conviccidn distintos a los del requerimiento (cambiando o
adicionando), no esta regulada de forma expresa en el texto adjetivo, no
siendo posible una aplicacién analdgica, con otras figuras como la prueba
nueva en juicio, en acusacion complementaria o en segunda instancia,
porque seria un analogia desfavorable al imputado, sobre todo si se tiene
en cuenta que estas disposiciones que restringen derechos del imputado
se deben interpretar de forma restrictiva. Por el lado del principio de
variabilidad, la prision preventiva, una vez que es ordenada, puede
cambiar o mutar, por lo que no resiste el menor analisis pretender aplicar
este principio cuando la medida aun no se ha dictado. También se afecta
la igualdad de armas, pues seria — sobre todo si se incorporan en
audiencia-un acto deliberadamente sorpresivo, que afectaria una
adecuada defensa, atentado contra el derecho de defensa, pues este no
se deja a salvo con solo alcanzarle los nuevos elementos de conviccion a

la defensa para que se pronuncie.

Por el lado de la jurisprudencia, cabe sefalar que la Casacion N° 626 —
2013 Moquegua, cita el articulo 268 y sefiala que esta debe requerirla el
Ministerio Publico, basandose en los “primeros recaudos”, afade el
pronunciamiento de la Corte Suprema que, los fundados y graves
elementos de conviccion deben acreditarse “... mediante datos objetivos
obtenidos preliminarmente...que cada uno de los aspectos de la

imputacién tenga una probabilidad de ser cierta”. Esto quiere decir, que la

53



misma jurisprudencia al sefalar “preliminarmente”, esta expresando de
forma coherente, que los elementos que sustente la prision preventiva,
deben ser aquellos recabados y precedentes al requerimiento escrito del
Ministerio Publico, no admitiéndose- contrario sensu-la posibilidad que
nuevos Yy distintos elementos de conviccion se pueda adicionar con
posterioridad a la solicitud fiscal (sea por escrito u oralmente en la
audiencia). Ello tiene absoluta congruencia, porque si se analiza el articulo
268 no solo no regula la incorporacion de nuevos elementos de conviccion
en audiencia o en un momento distinto a la presentacion del
requerimiento, pues como ya se dijo, “cualquier medida de restriccién de
derechos fundamentales debe estar prevista legalmente en la propia
Constitucion o derivarse de ella en garantia de los demas derechos,
intereses o bienes constitucionales protegidos; la ley ordinaria desarrolla
los supuestos de habilitacion de la medida, autoridad que la impone,
mecanismos de su ejecucion y recursos contra ella (San Martin, 2020);
sino que, de forma expresa, sefala que el primer presupuesto de la prision
preventiva, debe sustentarse en elementos de conviccidon que se
obtengan en los primeros recaudos, es decir, aquellos obtenidos y

taxativamente sefalados en el requerimiento escrito.

Para mas claridad, el pronunciamiento antes sefialado indica que “para la
adopcion de la prision preventiva no se exige que se tenga certeza sobre
la imputacion, solo que exista un alto grado de probabilidad de la
ocurrencia de los hechos, mayor al que se obtendria al formalizar la
investigacion preparatoria; valiéndose de toda la informacion oralizada y
acopiada hasta ese momento (primeros recaudos)” (FJ. N° 27). Como
podemos advertir la Casaciéon bajo analisis, pone como limite que los
elementos de conviccidn que se deben valorar para decidir si se otorga o
no la prision preventiva, todos los elementos de conviccidn recabados
previos a su solicitud, vale decir, el fiscal debe consignar en su
requerimiento los elementos de conviccion que al momento de formular
su requerimiento e ingresarlo posee, pues se entiende, de la propia
redaccion de la norma, que con estos (primeros recaudos) logro

“sospecha grave o “alta probabilidad”
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A nivel de la jurisprudencia regional, se puede citar el Acuerdo distrital
Penal de Arequipa del afio 2016, donde se debatié, habida cuenta de lo
gue se venia observando en la practica, si se podria introducir otros
elementos de conviccion nuevos y distintos a los que se recogen en la
solicitud fiscal de prision preventiva, y una de las posturas sefalé de forma
contundente que “No procede la modificacion e inclusion de los elementos
de conviccion del requerimiento de prision preventiva. Asi pues, el
principio de legalidad procesal del articulo 6 del Titulo preliminar del
Cddigo Penal sefiala que: “Las medidas que limitan derechos
fundamentales, salvo las excepciones previstas en la Constituciéon, solo
podran dictarse por la autoridad judicial, en el modo, forma y con las
garantias previstas por la Ley”. Continua la ponencia sefalando que “...el
requerimiento de prision preventiva se desarrolla en el marco normativo el
cuartillo 268° del Cédigo Procesal Penal que sefala: “El juez, a solicitud
del Ministerio Publico, podra dictar mandato de prision preventiva, si
atendiendo a los primeros recaudos sea posible determinar la
concurrencia de los siguientes presupuestos”. El argumento que se toma
aqui, radica al igual que sucede con la Casacion N° 626- 2013 Moquegua,
en la vigencia del principio de legalidad en la imposicién de medidas que
restringen derechos fundamentales, vale decir, si tal posibilidad no esta
reglada entonces, por lo que la fiscalia no podra hacer uso de esa mala
practica, mas aun si se tiene en cuenta que, no se puede aplicar analogia

cuando esta no favorece al imputado.

Si se quiere encontrar una razon referida al principio de igualdad de
armas, como sustento para impedir que se pueda introducir elementos de
conviccién nuevos o adicionales a los que aparecen en el requerimiento
fiscal escrito, es necesario -via un argumento “a pari” (“la igualdad de
razon entre dos casos”) — dar cuenta, de lo establecido en la Casacion 53-
2010 Piura, aqui se senala de forma categoérica, que la defensa no puede
realizar observaciones a la acusacion en un momento posterior a los diez
dias habiles que la norma le faculta, ni mucho menos en la misma
audiencia de control de acusacion, ya que ello significaria, un

comportamiento sorpresivo, que dejaria al fiscal en inferioridad de
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condiciones con respecto al abogado defensor, lesionando con ello el
derecho de igualdad de armas. Le pronunciamiento sefiala de forma
expresa que “...resulta razonable y garantizador del derecho previamente
indicado —igualdad de armas— que el Ministerio Publico conozca de los
cuestionamientos u observaciones que los otros sujetos procesales, crean
por conveniente efectuar respecto a su tesis de cargo; de tal manera que,
durante la audiencia de control de acusacién, no exista desconocimiento
sobre alguno de los aspectos citados precedentemente; que ello
redundara en que se garantice a los partes en conflicto un tratamiento
igualitario y las mismas oportunidades de contradecir a su oponente, lo
que obviamente no sucederia si se deja al libre albedrio de las partes —
con lo que se evidenciaria una falta de regulacién legal, hecho que no
existe en el supuesto materia de analisis—, la forma y oportunidad en que
se planteen las observaciones a las que se refiere el articulo trescientos

cincuenta del Cédigo Procesal Penal”.

De lo senalado arriba entonces, si ese es el razonamiento dela corte
Suprema respecto de que no se puede observar la acusacion en un
momento distinto al sefialado en el articulo 350 inciso 1 del codigo adjetivo
penal, pues pone en indefension al Ministerio Publico rompiéndose con
ello la igualdad de armas, ademas que la posibilidad de hacerlo en la
misma audiencia no se encuentra regulada; esos mismos argumentos
deben tomarse para sustentar que no se puede tomar desprevenido a la
defensa con nuevos elementos de conviccion que no estuvieron en el
requerimiento de prision preventiva, pues ello no esta reglado y ademas
coloca a la defensa el menores condiciones para poder contradecir, a ello
le sumamos que aqui, la situacién reviste aun mas cuidado, pues se esta
discutiendo la liberad de un procesado, cosa que no sucede en la

audiencia de control de acusacion.

Ademas de lo expresado, resta concluir que la Corte Suprema ha
sefalado que debe ser el momento de la presentacion del requerimiento,
aquel en que precluye la incorporacion de elementos de conviccidén para

sustentar un pedido de prision preventiva. Asi se ha dicho que “...no hay
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una norma procesal similar que indique la oportunidad procesal para el
ofrecimiento de elementos de conviccidn en el requerimiento de una
medida de coercidn procesal; empero, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 254.2.b) del CPP, se entiende, prima facie, que es al momento de
la postulacion de tal requerimiento” (Casacion N° 1071-2023, Piura). Se
rescata del argumento de la Corte suprema el respeto al principio de

legalidad, o el uso de la analogia favorecedora del imputado.

Otra arista importante de este pronunciamiento viene dado por el hecho
de que muchas veces la incorporacién en audiencia o en un momento
distinto al del requerimiento escrito de prision preventiva, puede obedecer
a una estrategia fiscal, para de esta manera sacar provecho de la
indefensién del procesado y de forma sorpresiva dejarlo en inferioridad de
condiciones reduciendo sus posibilidades de defensa eficaz, ademas
lesionando intencionalmente la igualdad procesal, sin embargo, las
denominadas “estrategias” no pueden ser privilegiadas por sobre encima
de principios basicos como el de defensa e igualdad de armas. Eso mismo
ha afirmado la casacion citada, en los siguientes términos “...se advierte
que en el presente caso el Ministerio Publico, pudo ofrecer al momento de
la postulaciéon del requerimiento de coercion procesal, lo declarado por el
colaborador eficaz; sin embargo, no lo hizo, por estrategia de
investigacion. No tomé en cuenta que no puede prevalecer una estrategia
de investigacion frente al derecho de defensa e igualdad de armas del
procesado”. Habria que afadir que, si la prisién fue declarada infundada,
con ese elemento de conviccidn no postulado en el requerimiento escrito
sino en la audiencia, puede servir para pedir la variacidon de
comparecencia por prision preventiva (articulo 279 del catalogo adjetivo

penal)

Con respecto al derecho comparado, el Peru es el unico pais- e los que
se ha analizado- que sefala que se debe alcanzar sospecha fuerte o
sospecha grave, analizando “los primeros recaudos”, es decir, los
elementos de conviccidn previos y que sustentan el requerimiento escrito

de prision preventiva; asi, la norma procesal en Colombia, sefala que: “El
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juez de control de garantias, a peticion del Fiscal General de la Nacién o
de su delegado, decretara la medida de aseguramiento cuando de los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informaciéon obtenidos legalmente, se pueda inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la
conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno
de los siguientes requisitos”: (articulo 308); en texto adjetivo penal en
Bolivia, al respecto prescribe que “Realizada la imputacion formal, el juez
podra ordenar la detencion preventiva del imputado, a pedido
fundamentado del fiscal o de la victima aunque no se hubiera constituido
en querellante, cuando concurran los siguientes requisitos” (articulo 233);
en Costa Rica se establece: “La prision preventiva solo podra ser
acordada conforme a las disposiciones de este Cddigo, mediante
resolucién judicial fundada, en los limites indispensables para asegurar el
descubrimiento de la verdad y la actuacion de la Ley. Cuando el Ministerio
Publico estime que procede la prision preventiva, solicitara al juez
correspondiente que convoque a una audiencia oral, en la que se discutira
sobre la procedencia o no de esa medida” (articulo 238); en Paraguay se
regula que “El juez podra decretar la prision preventiva, después de ser
oido el imputado, solo cuando sea indispensable y siempre que medien

conjuntamente los siguientes requisitos...” (articulo 242).

Como puede advertirse, ninguno de los textos sefialados, establece que,
el sustento de la prision debe ser el de los primeros recaudos, como si
sucede en el Peru; por lo que es insoslayable expresar que, el legislador
nacional cuando usa la frase “primeros recaudos”, ha tratado de ser
enfatico, en que los primeros actos de investigacién , por lo que, son
unicamente, esos elementos de conviccion iniciales, que se incluyen en el
acto postulatorio del requerimiento de prisién preventiva, los que deben
servir para fundamentar una sospecha grave, y no aquellos que se quieran
introducir en un momentos posterior, y aun peor, en la audiencia de ese

proposito.

Un caso bastante interesante es el de Chile, donde se sefiala que la

prision preventiva se puede pedir en la audiencia oral de “formalizacién de
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la investigacion”, lo cual lleva inmediatamente a pensar que ha diferencia
del Peru, en este pais, si se puede ingresar elementos de conviccion, no
solo en el pedido escrito, sino en la referida audiencia; esto nos sirve en
la investigacion, pues demuestra que cuando el legislador, quiere prever
la posibilidad de incorporar nuevos elementos de conviccion que no estan
en el requerimiento escrito para sustentar la prision preventiva, lo ha
sefalado de forma expresa, lo que, no sucede en el Peru, donde mas bien
se hace alusion a los “primeros recaudos” como también lo sefald la
Casacion 626- 2013 Moquegua. En efecto, en el Codigo Procesal Penal
de Chile se prescribe “...La solicitud de prision preventiva podra
plantearse verbalmente en la audiencia de formalizacion de la
investigacion, en la audiencia de preparacion del juicio oral o en la
audiencia del juicio oral” (articulo 142). Cabe mencionar al respecto que
esta posibilidad es viable en ese pais, porque cuenta con una audiencia
para controlar la formalizacion, a diferencia del Peru, donde tal diligencia

procesal no existe.

Por los fundamentos doctrinarios, jurisprudenciales, ademas del analisis
del derecho comparado, considero que, para evitar las malas practicas en
relaciéon al tema, se debe sefialar de forma expresa que los Unicos
elementos de conviccidn que sustente la prisidon preventiva son los que se
consignan de forma expresa en el requerimiento fiscal escrito, no
pudiéndose incluir otros adicionales de forma posterior, ni en forma escrita
como “integracion” ni de forma oral en la misma audiencia. La norma debe

sefalar:

Articulo 268:

El juez, a solicitud del Ministerio Publico, podra dictar
mandato de prision preventiva, si conforme, unicamente, a
los elementos de conviccion senalados en el
requerimiento de fiscal, sin que se puedan adicionar otros

de forma posterior ni en la audiencia respectiva, sea
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posible determinar la concurrencia de los siguientes

presupuestos”:

(...)
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CONCLUSIONES

1. Conforme a la regulacion de la prision preventiva y las medidas de
coercion personal en el codigo adjetivo penal, no se encuentra disposicion
legal alguna que permita al fiscal incorporar nuevos y distintos elementos
de conviccibn en momentos posteriores al requerimiento de prision
preventiva (sobre todo en la audiencia), vale decir, conforme al principio
de legalidad procesal penal, el tramite respecto de las medidas de
coercion y su imposicion debe estar estrictamente regulado en la ley, lo
que no sucede en el caso de la incorporacion de elementos de conviccion
que no se encuentren en el requerimiento fiscal de prisién preventiva;
ademas de ello, tampoco se puede hacer aplicaciones analdgicas para
completar un supuesto vacio legal porque esto significaria una aplicacion
analdgica desfavorable al imputado, sobre todo, si se tiene en cuenta que
las normas que restringen derechos -como el caso de la prision

preventiva- se interpretan de forma restrictiva.

2. El principio de variabilidad de la prisién preventiva y del resto de medidas
de coercion, no puede ser un fundamento que sustente la posibilidad de
incorporacion de elementos de conviccidn nuevos y adicionales en un
momento posterior al requerimiento de prision preventiva, esto porque
aquel principio funciona cuando ya se impuso la medida de coercién y no
previamente; mas bien sucede que el principio de variabilidad permitiria,
en caso que existan otros elementos de conviccion distintos a los
sefalados en el requerimiento fiscal de prisidon preventiva, que el fiscal
pueda requerir conforme al articulo 279 del Cédigo Procesal Penal un
cambio de medida de coercion personal en el caso de una comparecencia

por prision preventiva.

3. Permitir que el fiscal pueda -durante la audiencia o0 en un momento
posterior- incluir o introducir nuevos elementos de conviccidn que no se
encuentran recogidos en el requerimiento de prisién preventiva, implicaria
que el imputado enfrente la audiencia en desigualdad de condiciones,

esto es, el procesado se encontraria en estado de indefensién, y con ello
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no solamente se afecta el principio de igualdad de armas, sino que al
mismo tiempo relativiza sus posibilidades de defensa mermando una
contradiccion eficaz que asegure un buen resultado con respecto a sus

pretensiones e intereses procesales.

Desde el punto de vista doctrinario, asi como jurisprudencial, se debe
entender que el momento oportuno y legitimo donde se deben incluir los
elementos de conviccion que sustentaran el pedido de prision preventiva,
es el acto postulatorio del requerimiento escrito, vale decir, en funcion al
derecho a la igualdad, el respeto al derecho de defensa, asi como el
propio principio de legalidad, no es posible que el fiscal incorpore o
introduzca elementos de conviccibn que no se encuentran en su
requerimiento escrito de prision preventiva. Si existen nuevos o
adicionales elementos, lo correcto es utilizar el principio de variabilidad y
buscar la mutacion de la medida de coercidn personal activando al érgano

jurisdiccional con un nuevo pedido de variacion.
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RECOMENDACION:

El legislador, debe realizar una reforma normativa en los siguientes

términos:

Articulo 268:

“El juez, a solicitud del Ministerio Publico, podra dictar
mandato de prisién preventiva, si conforme, Unicamente, a
los elementos de conviccion seihalados en el
requerimiento de fiscal, sin que se puedan adicionar otros
de forma posterior ni en la audiencia respectiva, sea
posible determinar la concurrencia de los siguientes

presupuestos”
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