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PRESENTACION

Sefiores Miembros del Jurado:

De conformidad con lo establecido en el Reglamento de Grados y Titulos; y a efecto
de optar el titulo profesional de abogada, someto a vuestra la presente tesis titulada:
PRESENCIA OBLIGATORIA DE LA DEFENSA TECNICA DEL IMPUTADO EN LA
AUDIENCIA DE REVOCATORIA DE LA COMPARECENCIA POR PRISION
PREVENTIVA.

Mediante el presente trabajo de investigacién lo que se busca es poner en
manifiesto un tema relevantemente discutido en doctrina y jurisprudencia nacional,
asimismo ha sido objeto de debate por connotados doctrinarios y operadores de
justicia en nuestro medio; el estudio se centra en determinar cual es el fundamento
juridico para regular expresamente la Presencia obligatoria de la defensa técnica
del imputado en la audiencia de revocatoria de comparecencia por prision
preventiva. Nuestra investigacion esta orientada a establecer los fundamentos que
avalen nuestra postura, ademas de formular una propuesta de modificacion de los
dispositivos normativos que regulan el tema antes mencionado.

Asi mismo, apelo a su comprensién por los errores que pueda contener el presente
trabajo; sin embargo, con gran espiritu critico e investigador proponemos nuestro
punto de vista, con lo que espero aportar de alguna forma sobre esta discutida
materia.

Espero que el presente trabajo de investigacion satisfaga vuestras expectativas.



RESUMEN

La presente investigacion toca uno de los problemas observados y harto discutidos
en el sistema de administracién de justicia al que hemos denominado PRESENCIA
OBLIGATORIA DE LA DEFENSA TECNICA DEL IMPUTADO EN LA AUDIENCIA
DE REVOCATORIA DE LA COMPARECENCIA POR PRISION PREVENTIVA.

Este tema ha sido objeto de debate por connotados doctrinarios y operadores de
justicia en nuestro medio; el presente trabajo se centra en determinar cual es el
fundamento juridico para regular expresamente la Presencia obligatoria de la
defensa técnica del imputado en la audiencia de revocatoria de comparecencia por

prision preventiva.

Se realizo el problema en funcién de una cuestionada decisién de nuestro Tribunal
Constitucional en la que se sefiala la no necesidad de la presencia de la defensa
técnica del investigado para la audiencia de revocatoria de comparecencia por
prision, lo que motivo a establecer que esta interpretacion restringida y de espaldas
que hizo en el Tribunal del articulo 279 inciso 2 nos debe llevar a proponer un
modificacion expresa y contundente sobre la obligatoriedad del abogado defensor
cuando se puede ordenar prision preventiva al investigado; para llegar a ello se hizo
uso de las fuentes y materiales de investigacion, que sometida a los métodos
anotados en la tesis, permitieron solidificar y corroborar la hipétesis basada en el
respeto del derecho de defensa ante pedidos fiscales que tienen como finalidad

limitar derechos como el de la libertad, sobre todo.

Palabras claves: comparecencia, prisidbn preventiva, revocatoria, derechos de

defensa, derecho a la libertad.



ABSTRACT

The present investigation touches on one of the problems observed and widely
discussed in the system of administration of justice which we have called
MANDATORY PRESENCE OF THE TECHNICAL DEFENSE OF THE ACCUSED IN
THE HEARING OF REVOCATION OF THE APPEARANCE BY PREVENTIVE
PRISON.

This issue has been the subject of debate by renowned doctrinaires and justice
operators in our midst; The present work focuses on determining what is the legal
basis to expressly regulate the mandatory presence of the technical defense of the

accused in the revocation hearing for preventive detention.

The problem was carried out based on a questionable decision of our Constitutional
Court in which the non-necessity of the presence of the technical defense of the
investigated for the hearing of revocation of appearance by prison is indicated, which
motivated to establish that this restricted interpretation and turning his back on what
he did in the Court of article 279 paragraph 2 should lead us to propose an express
and forceful modification on the obligation of the defense attorney when the
investigated person can be ordered preventive detention; To achieve this, research
sources and materials were used, which, subjected to the methods noted in the
thesis, allowed to solidify and corroborate the hypothesis based on respect for the
right of defense against tax requests that have the purpose of limiting rights such as

of freedom, above all.

Keywords: appearance, pre-trial detention, revocation, defense rights, right to

freedom.
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1.1.

CAPITULO |

EL PROBLEMA

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

Las medidas de coercion en el proceso penal cumplen fines de
aseguramiento del imputado al proceso penal, asi como de la restitucion
o resarcimiento de los dafios ocasionados a la victima: Las medidas de
coercién personal y las de naturaleza real, respectivamente. Como
puede verse de lo afirmado de forma unanime por la jurisprudencia, las
medidas de coercion tienen una naturaleza instrumental, ya que como
se ha dicho, tienen como fin asegurar la eficacia de la resolucién que se

dicte en la sustanciacion de un proceso penal.

Ahora bien, con respecto a las medidas de coercién personal, como
sefiala Neyra Flores (2015), recaen sobre la persona ya sea para
internarla en un penal mientras duren las averiguaciones, para limitar el
ejercicio de determinadas actividades, o inclusive, el ejercicio de una
determinado funcion o actividad profesional, pero siempre, sin que estas
afectaciones legitimas a los derechos del imputado importen una
decision final sobre la responsabilidad del procesado, debido al caracter

cautelar que tienen estas medidas.

Los mecanismos cautelares de aseguramiento de la decision final del
juez que pesan sobre la persona son: la prision preventiva, la

11



comparecencia, la detencion domiciliaria, el impedimento de salida del
pais, el internamiento preventivo y la suspensién preventiva de
derechos. Todas ellas comparten como punto comun principio basicos
como el de legalidad, excepcionalidad, el de jurisdiccionalidad, el de

temporalidad, el de proporcionalidad y el de variabilidad.

Es justo sobre el caracter variable y mutable que tienen las medidas de
coercién sobre el que recae el problema, y es que, como se sabe, si
cambian las circunstancias facticas, las medidas de coercion también
varian. De esta forma se regula en el articulo 279 inciso 2 la variacion
de comparecencia por prision preventiva, y especificamente, la
realizacion de la audiencia de ese propésito. Sin embargo, dicha norma
de forma inexplicable sefala que diligencia oral y contradictoria donde
se va a resolver la fundabilidad de la variacion de comparecencia a
prision preventiva, se lleva a cabo "con los asistentes que concurran” lo
gue ha hecho que ya el propio Tribunal Constitucional valide la
aplicacién literal y anti garantista de un juez que declar6 fundado el
pedido fiscal sin que el abogado del imputado esté presente, o, por lo
menos, sin la presencia del abogado defensor. Este pronunciamiento del
Tribunal Constitucional, no es solamente una "golondrina en el verano”
sino que, constituye una decision del maximo intérprete de la
Constitucion Politica que podria ser asumida por la judicatura, dada la
gran trascendencia que implica un fallo del Tribunal Constitucional, por
lo que es necesario, dada la importancia del principio de legalidad una
regulacion expresa que cambie el sentido de lo sefialado en el articulo

279. 1 del Cddigo Procesal penal.
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ENUNCIADO DEL PROBLEMA:

¢,Cual es el fundamento juridico para regular expresamente la Presencia
obligatoria de la defensa técnica del imputado en la audiencia de

revocatoria de comparecencia por prision preventiva?

HIPOTESIS:

El fundamento juridico para regular expresamente la Presencia
obligatoria de la defensa técnica del imputado en la audiencia de
revocatoria de comparecencia por prision preventiva es, la observancia

obligatoria y el respeto irrestricto del derecho de defensa.

JUSTIFICACION:

Tedricamente la investigacion es pertinente y relevante pues lo que
busca es que durante la tramitacion del proceso penal, y
especificamente en el caso de las medidas de coercién y sobre todo,
dentro de ellas, la prision preventiva, ya sea porque se solicite
directamente o0 a cuando se impone por revocatoria de la
comparecencia, se respete, por parte de los jueces, las garantias
fundamentales del procesado y que, este no sea objeto de una
limitacion de sus derechos humanos constitucional como el de la
libertad y el de defensa (defensa técnica), realizando interpretaciones
literales y erréneas sin reparar en la primacia jerarquica de los
derechos fundamentales sobre las demas normas del Codigo Procesal
Penal, asi pues, lo que se busca es un proceso en donde el respeto y
la observancia de los derechos fundamentales sea la motivacion

13



1.5.

principal al momento de revocar la comparecencia y ordenar en su

lugar la prisién preventiva.

En el ambito de la practica juridica, lo que se pretende como es
bastante notorio con el planteamiento del problema que se ha
abordado, es que los operadores no realicen la audiencia de
revocatoria de comparecencia por prisidon preventiva sin la presencia
de un abogado defensor de su libre eleccién o, en su defecto, por un
abogado designado por el Estado (defensor publico), pues solo de esa
forma se puede restringir un derecho de vital importancia como el
derecho a la libertad de una persona. Pretendo entonces llamar la
atencion sobre la incorrecta sentencia del Tribunal Constitucional
doénde relativiza el derecho a la defensa y la libertad y se prefiere una
lectura literal del articulo 279 a fin de que los juzgadores no secunden
esa decision sino aquella que privilegia los derechos fundamentales

del procesado.

Desde el punto de vista metodoldgico esta investigacion apunta a que
sobre la base inicial de la propuesta que contiene la tesis se puedan
desarrollar posteriores trabajos de investigacion fin de poder solidificar

el conocimiento sobre la tematica desarrollada.

OBJETIVOS:

1.5.1 OBJETIVO GENERAL:

e Determinar cual es el fundamento juridico para regular

expresamente la Presencia obligatoria de la defensa técnica del

14



imputado en la audiencia de revocatoria de comparecencia por
prision preventiva.

1.5.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS:

e Estudiar las medidas de coercién personal en el nuevo codigo
procesal penal.

e Analizar el derecho de defensa a la luz de la doctrina y la
jurisprudencia.

e Proponer la modificatoria parcial del articulo 279 numeral 2 del
nuevo codigo procesal penal.

1.6. VARIABLES:

1.6.1 VARIABLE INDEPENDIENTE:

Fundamento juridico para regular expresamente

1.6.2 VARIABLE DEPENDIENTE:

Audiencia de revocatoria de comparecencia por prision preventiva

15



1.7.

1.8.

CAPITULO I

MARCO TEORICO

SUB CAPITULO |

DERECHO PROCESAL PENAL

1. GENERALIDADES

1.1

1.2.

Definicion:

El derecho procesal puede ser abordado desde una doble
consideracion: como una disciplina juridica y como una rama del
ordenamiento. Desde la primera, el derecho procesal es un campo
determinado del cultivo de la ciencia juridica y, a la vez, un conjunto
de los resultados de tal cultivo, de los esfuerzos intelectuales sobre

él (tratados, manuales, monografias, ensayos, comentarios, etc.,

relativos grosso modo, a la justicia) (Santos, Picazo, & Torres, 2002)

Desde la perspectiva normativa, el derecho procesal puede definirse
como aquella rama del ordenamiento juridico integrada propiamente
por normas del derecho publico”™ que regula globalmente el ejercicio
de la potestad jurisdiccional -presupuestos, requisitos y efectos del
proceso (Vicente, 2011) a fin de obtener la satisfaccion juridica de
pretensiones y resistencias de las partes; en otras palabras, estudia

todas las manifestaciones del fenébmeno jurisdiccional.

Caracteristicas:

A. Es parte del derecho publico, que se define por la concurrencia de

dos notas esenciales: la nota del interés publico o social y la nota

de la manifestacion de imperio o El juez interviene autoridad, como
16



un organo publico del Estado, actuando una potestad de imperio
(Vicente, 2011). Las relaciones juridicas que ligan a las partes y a
los participantes procesales en general con el érgano jurisdiccional
son relaciones de derecho publico: el juez ocupa una posicion
superior, con independencia de que el interés deducido en el
proceso sea publico o privado.

B. Es un derecho autbnomo, distinto del derecho constitucional y del
derecho administrativo. Constituye una realidad propia y distinta
del derecho sustantivo a cuyo servicio se establece. Su objeto son
las normas relativas a la estructura y funcionamiento de los
organos jurisdiccionales, a los presupuestos y efectos de la tutela
jurisdiccional y a la forma y contenido de la actividad tendente a
dispensar dicha tutela (De la Oliva Santos, 2002) Persigue la
satisfaccion de pretensiones en un caso concreto de los derechos
e intereses legitimos de las personas.

C. El derecho procesal es instrumental. El proceso un fin especifico,
la proteccion jurisdiccional de los derechos a través de la actuacion
o aplicacion de la ley en el caso concreto (Cordén, 1999). En el
derecho procesal, entonces, atendiendo al fin que sirven, por regla
general, sus normas son de cardcter instrumental porque
componen mediatamente un conflicto atribuyendo un poder o
imponiendo una sujecién (Carnelutti, 1950) sirve al derecho
material, de suerte que este informa el modo de abordar su
contenido y varios -no todos, desde luego- de sus principios. El
derecho procesal se constituye, pues, en un instrumento que
permite al Estado la resolucion de controversias, y cuya finalidad,
como resulta de lo expuesto, es hacer eficaz el derecho material
(Asencio J. M., 2004)

1.3. Relacién con otras ramas del derecho:

17



a. Con el derecho constitucional:

En la doctrina constitucional peruana, todos los principios por los
gue se determina el derecho procesal penal, tienen su origen en la
Constitucion, como norma legal fundamental o ley fundamental que
consagra los principios generales en que se sustentan
los derechos y deberes de las personas, la organizacién y fines del
Estado.

La incorporacion de las garantias fundamentales al proceso
penal, hacen de este un sistema de juzgamiento civilizado
optimizando los derechos materiales de las partes, adaptando
el modelo procesal a las garantias fundamentales, impidiendo
gue se desarrollen formas de juzgamiento, en las que se puedan
dar una funcion jurisdiccional para satisfacer solo
determinadas politicas de gestién judicial, acomodando las
garantias a modelos de justicia para aplicar el derecho
penal material de una forma singular.

Nuestra Constitucion de 1993, en su articulo 1° establece que: La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado. Seguidamente en su
articulo 2° declara los derechos fundamentales que tiene la
persona. En el numeral 24°, literal “b”, que solo por ley se restringe
la libertad; en el literal “f’, prohibicion de detencién
(excepciones).En el literal “d” también del articulo 2°, consagra
el principio de legalidad estableciendo que: Nadie serd procesado
ni  condenado por acto uomision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado
con pena no prevista en la ley; y al amparo de esta norma
a nadie se le puede atribuir que ha cometido un delito si el
hecho no estd previamente sefialado en la ley penal, asi como

tampoco se puede procesar a nadie extrajudicialmente, ya que
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constituirian delitos de lesa humanidad. El literal “e” sefiala: Toda
persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad, consagrando el principio de
inocencia. También, el literal “h” enuncia que: Nadie debe ser
victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a
tortura 0 a tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera puede
pedir de inmediato el examen médico de la persona agraviada o de
aquella imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad.
Carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia.
Quien la emplea incurre en responsabilidad. Por lo tanto, cualquier
declaracion obtenida por medio de la violencia carece de valor
probatorio en un proceso penal.

El articulo 139 ° consagra taxativamente los principios y derechos

de la funcion jurisdiccional, en sus numerales del uno al veintidos

Con los derechos humanos:

Los derechos humanos consagran principios penales que tienen
su origen en nuestra Ley Fundamental, es decir, en nuestra
Constitucion. Los derechos humanos forman parte del
derecho publico, y su objeto es el estudio y andlisis de la
materializacion de los derechos esenciales de la persona, que
tutelan la dignidad humana; y que su materializacion  presupone
la vigencia de los derechos de libertad, seguridad juridica y
justicia. La humanidad, en su desarrollo histérico, ha plasmado los
derechos de libertad, seguridad juridica y de justicia, asi como
otros derechos en Cartas o Declaraciones que han venido
evolucionando o perfeccionandose junto con el desarrollo
de la sociedad, que impone cada dia nuevas formas de relaciones

personales, siendo las principales:
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*La Declaracion Americana de los Derechosy Deberes del
Hombre; aprobada en la ciudad de Bogota de Colombia en 1948,
siendo sus siglas DADDH.

* La Declaracion Universal de Derechos Humanos; aprobada con
fecha 10 de diciembre de 1948, por la Asamblea General de las
naciones unidas, siendo sus siglas DUDH, que regula el
principio de presuncion de inocencia en el primer parrafo del
articulo 11° y el principio de legalidad en el segundo parrafo,
también del articulo 11°.

*El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; que
fuera aprobado con fecha 16 de diciembre de 1966, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas y ratificado por el Peru
por el Decreto Ley N.° 22128 de fecha de promulgacion 28 de
marzo de 1976, teniendo como sus siglas PIDCP. Este instrumento
juridico supranacional consagra en su articulo 15° el principio
de legalidad, en el segundo parrafo articulo 14° el
principio de presuncién de inocencia, en el numeral 6° del articulo
14° el principio de indemnizacién por errores judiciales 'y
en el numeral 2° del articulo 8° el principio de derecho de defensa.
* La Convencion Americana sobre Derechos Humanos; que fuera
suscrita con fecha 22 de noviembre del afio 1969, en la ciudad de
San José de Costa Rica, y ratificada por el Pert segun D. Ley N.°
22231 promulgada con fecha 11 de julio de 1978, teniendo como
sus siglas CADH. Esta convencion consagra también en su
articulo 9° el principio de legalidad, en el articulo 8° el principio de
presuncion de inocencia, en el articulo 10° el principio de
indemnizacion por errores judiciales y en el numeral 2° del articulo

8° el principio de derecho a la defensa.

c. Con el derecho penal:
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Se relaciona en cuanto que “...el derecho penal trata las conductas
conminadas con pena en cuanto a Sus presupuestos Yy
consecuencias; se ocupa por tanto del objeto propiamente dicho,
de la “materia” de la justicia penal.” (Rocin, 1997).

Que se va a materializar a través del proceso penal regulado
por el derecho procesal penal, que pone en funcionamiento  al
organo jurisdiccional con lafinalidad de que las disposiciones
penales se hagan efectivas, imponiéndose el derecho del
Estado a castigar; sirviendo como medio o como instrumento el
derecho procesal penal para que el derecho penal alcance su
finalidad represiva, por lo cual resulta inconcebible Ila
independencia del derecho procesal penal, ya que la materia
corresponde al derecho Penal y conjuntamente con el derecho

penitenciario, forman un sistema de control social.

Con el derecho penitenciario:

En la doctrina penitenciaria peruana se sostiene que: El Derecho
Penitenciario es la disciplina juridica que estudia las normas
legales relativas a la ejecucidon de las penas y medidas de
seguridad, y de asistencia postpenitenciaria, asi como las
disposiciones 0 normas que regulan a los érganos encargados de
la ejecucién penal, orientadas por los principios de la
resocializacion del delincuente.

Siendo asi, podemos decir que el derecho penal establece
las conductas incriminadas y su respectiva sancion; al
derecho procesal penal le corresponde establecer la
responsabilidad y el quantum de la sancion que le corresponde
al agente infractor, dentro de los limites que establece el
Cddigo Penal para un caso concreto;y al derecho penitenciario

le corresponde la ejecucion de la sancion impuesta, la
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misma que estd encargada a funcionarios de la administracion
penitenciaria.

Nuestra Constitucion en el numeral 21° del articulo 139° consagra,
el derecho de los reclusos y sentenciados de ocupar
establecimientos adecuados y el numeral 22 del mismo articulo, el
principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto
la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacién del penado a
la sociedad. Objeto del régimen penitenciario que debe
cumplirse estrictamente respetando los derechos, garantias y
principios constitucionales y legales. El derecho penitenciario, esta
presente en la dindmica del derecho procesal penal, desde que se
apertura un proceso, imponiéndose una medida coercitiva de
detenciodn, ya que es el Codigo de Ejecucién Penal, quien regula el

régimen penitenciario al que queda sujeto el interno.

Con la criminologia:

En la doctrina criminolégica, el Director del Instituto de
Criminologia de Madrid, sostiene que: Cabe definir la criminologia
como ciencia empirica e interdisciplinaria, que se ocupa del
estudio del crimen, de la persona del infractor, la victima y el
control social del comportamiento delictivo, y trata de suministrar
una informacién valida, contrastada, sobre la génesis, dinamica
y variables principales del crimen —contemplado éste como
problema individual y como problema social —asi como sobre
los programas de prevencion eficaz del mismo, las técnicas
de intervencion positiva en el hombre delincuente y los
diversos modelos o sistemas de respuesta al delito. (Garcia,
2006). De acuerdo a esta definicion, la criminologia se relaciona
con el derecho procesal penal, por su aporte en el estudio del
delincuente y de su dinamica delincuencial, investiga la

imputabilidad poniendo en evidencia las motivaciones
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psicologicas de la accion delictuosa, la significacion real de
la conducta crimindgena, asi como también establece la
relacion entre los factores ambientales para el logro de la
determinacién de la culpa o del dolo permitiendo conocer la
voluntad puesta al servicio del delito; lo que evidentemente es
de valiosa utilidad tanto para un Juez como para un abogado
defensor en un proceso penal

Con la politica criminal:

La politica criminal tiene relacion con el derecho procesal
penal, ya que es la encargada de que la legislacion penal, tanto las
normas sustantivas como las procedimentales que integran la
politica criminal, respondan a la defensa de la sociedad ante el
delito, no solo criminalizando ciertos comportamientos y asignando
penas o medidas de seguridad, sino también estableciendo el
procedimiento penal, la ejecucién de las penas y de las medidas
de seguridad. La politica criminal, constituye un conjunto de
estrategias que el Estado proyecta para enfrentar la criminalidad
gue atenta contra la paz  social, impidiendo una
convivencia pacifica. Comprende tanto normas sustantivas
como procedimentales, orientadas a la proteccion de los
derechos consagrados en nuestra Constitucion por parte del
Estado. La politica criminal, en cuanto al campo procesal
penal tiene como objeto armonizar los derechos de las
victimas y el interés de la eficacia de la justicia y los derechos

propios de los imputados.

2. EL PROCESO PENAL

2.1.

Definicion:
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2.2.

(Arbula, 2015) sostiene: ElI Derecho Procesal Penal, es la rama del
derecho publico que establece los principios y regulacion tanto de los
organos jurisdiccionales del Estado para la administracion de justicia,
como del proceso como medio para la concrecion del derecho

sustancial en el caso particular.

En la doctrina también se le llama derecho penal formal y constituye el
conjunto de principios y normas fundamentales que se encuentran
conformando el Codigo Procesal Penal, promulgado segun el D. Le. 957
de fecha 29 de julio del 2004 y excepcionalmente en leyes especiales,
constituyendo un conjunto de normas juridicas con autonomia
legislativa y cientifica del derecho penal; y de las demas que forman

el orden juridico interno del Estado

Para (Bacigalupo, 2005) Cometido un delito surge en el Estado el
derecho de aplicar a su autor la ley penal; surge y se constituye entonces
una verdadera relacion juridica entre el Estado y el delincuente.
Corresponde, en efecto, a aquel, que representa a la colectividad, el
derecho y al mismo tiempo el deber de aplicar la ley penal: causa de la
relacion es el delito cometido; su fuente la ley penal. Pero supuesto que
toda relacion se forma por el encuentro de dos derechos, al mismo tiempo
que el derecho del Estado, surge otro correlativo, si bien diverso,
a favor del acusado; y éste no es otro sino el de que su responsabilidad
sea determinada previamente, medida la sancién, y aplicada sélo con
sujecion a los presupuestos y en los limites fijados por la ley y no de otra

manera.

Caracteristicas

A. Pertenece a la categoria de derecho publico:
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Sus normas regulan una actividad del Estado, como es la
administracion de justicia, en ejercicio de su potestad jurisdiccional.
No teniendo facultad las partes para modificar o cambiar las
normas de un proceso por otras distintas a las que se establecen
mediante la ley.

Funcionalmente es un derecho instrumental o accesorio: Ya que
sirve a la concrecién o materializacion del derecho penal sustancial,
constituyendo el medio o instrumento por el cual se materializa y
alcanza su fin represivo.

En todo ordenamiento juridico, es comin que a la vez que se
dan las normas de derecho sustantivo, también se denles normas
de derecho instrumental, denominadas también de derecho formal o
adjetivo, aplicables al proceso para la concrecion del derecho
sustantivo, regulando los actos procesales del Juez, de las partes,
de los terceros y de los auxiliares de justicia. (Armenta, 2004)

. Como disciplina cientifica es autbnoma:

Ya que, respecto al derecho penal, esta trata del delito como
comportamiento incriminado con una sancién; y que difiere del
derecho procesal penal, que regula la actividad procesal que tiene

gue cumplirse como presupuesto para la aplicacién de la sancion.

. Tiene una naturaleza imperativa:

Ya que no es convencional, imperando el principio de legalidad
procesal, se rechaza el principio de autonomia de la voluntad,
excluyéndose el proceso convencional, estableciéndose: primero,
que el proceso se rige por normas legales a las cuales se somete el
organo jurisdiccional y las partes;y segundo, que el caracter de
las reglas que regulan el proceso y toda su actividad son de

aplicacién necesaria.
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2.3.

Principios

El Debido Proceso:

Por la trascendencia de los bienes juridicos protegidos mediante
la ley penal, y por la importancia de los derechos y garantias
constitucionales que pueden resultar afectados por la sentencia,
el proceso penal no es solo el mas minuciosamente reglado de los
procesos, sino aquel en el cual deben hacerse efectivas mas
garantias constitucionales. En ese orden de ideas, el conjunto de
facultades y garantias que componen el derecho al debido
proceso penal debe ser mas amplio que el de un procedimiento en
el que no estdn de por medio, por una parte, el derecho a la
libertad individual y, por la otra, la seguridad juridica, la eficacia del

sistema de justicia y la convivencia. (Bernal, 2013)
Tutela Judicial Efectiva:

Este principio que informa la funcion jurisdiccional, y que ha sido
reconocido como tal por nuestra Carta Magna, consiste en el
derecho subjetivo que tiene todo ciudadano de acudir a la
administracion de justicia a efectos de demandar que, se le
reconozca, extinga o mod figue un derecho reconocido
normativamente por el ordenamiento juridico en sujeciéon a las

normas que garantizan un debido proceso. (Pefia C., 2009)
Inmediacion:

La inmediacion es uno de los principios de mayor importancia
dentro del proceso penal en la medida que estructura un cambio
de paradigma en la resolucion de las causas que llegan al servicio
de justicia, siendo un principio base de la reforma procesal penal,
determinante para pasar de un sistema mixto o inquisitivo a uno

acusatorio, tanto a nivel legislativo, jurisprudencial como en el
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frente de la lucha de préacticas. Como se sabe, en el sistema
inquisitivo la inmediacién no es un principio informador de tal
sistema, sino el de mediacién, basta recordar solamente que en
este sistema la actuacidon escrita posibilitaba la intervencion de
diversos juzgadores en un mismo proceso, e incluso que este sea
decidido por quien no contempl6 acto de prueba alguno. De ahi
que la decision pueda emanar de jueces accidentales, pedaneos,
itinerantes, provisorios o comisionados, completamente desli-
gados de los marcos emocionales del proceso que, aun en el
sistema inquisitivo, no son ajenos al juez titular del oficio o cargo.
(Pérez, 2005)

Publicidad:

En los sistemas inquisitivos la regla es “el secreto de las actua-
ciones”, pues jas torturas y procedimientos no estaban al alcance
de los ciudadanos, sino era poder del funcionario inquisidor, el
proceso penal del sistema inquisitivo al ser escrito favorecia esta
aurea de secreto, lo que propiciaba a su vez que no exista control
de las actuaciones. El proceso secreto produce desconfianza en
la conciencia popular y, a la larga, desinterés por la justicia. La
justicia pierde la funcién social y educadora que se encuentran
inmersas dentro de sus normas. Por otro lado, la publicidad
produce satisfaccion en el ofendido o agraviado por el delito, en
caso de condena; el imputado absuelto o erroneamente detenido
puede sentir que recupera su honor si la absolucién se produce en
publico. (Sanchez, 2004)

Oralidad:

En términos simplificados se entiende por oralidad a la regla téc-
nica del debate procesal que implica basar la resolucion judicial

s6lo en el material procesal obtenido de forma oral, es decir, con
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lo actuado y visto en audiencia. Por ello, el sentido de la oralidad
no esta dentro de actuaciones con roles escénicos a modo de
drama televisivo, sino, de pasar de un modelo basado en el tramite
a uno del litigio. El sentido de la oralidad en un proceso penal es
el de ser una herramienta, pues es la manera natural de resolver
los conflictos. Esta trae muchas ventajas, pues otorga al proceso
penal transparencia, humaniza el conflicto y agiliza el proceso.
(Florencia, 2004)

Plazo Razonable:

El derecho al plazo razonable del proceso es un elemento que se
deriva de los derechos al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva, reconocidos en el articulo 139°, 3 de la Constitucion, e
implica no sélo la proteccién contra dilaciones indebidas, sino
también la proteccibn del justiciable frente a procesos
excesivamente breves (Expediente N° 04168-2012-PHCTC, 2012)

El Principio De Imparcialidad:

La imparcialidad del érgano jurisdiccional forma parte de las ga-
rantias basicas del proceso, constituyendo incluso la primera de
ellas. Asi, el principio de imparcialidad garantiza que el juez sea
un tercero entre las partes, toda vez que resolvera la causa sin
ningun tipo de interés en el resultado del proceso sea por una
vinculacién subjetiva con algunas de las partes o por alguna
vinculacion con los elementos de conviccion del proceso que
hayan formado en su interior un perjuicio con respecto a la causa

en concreto. (Cafferata, 2004)
Presuncién de Inocencia:

Sefala el articulo 2, inciso 24, literal a) de la Constitucion Politica

del Estado, que toda persona es considerada inocente mientras
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no se haya declarado judicialmente su responsabilidad. Esta
declaracion es de la méxima importancia en el proceso penal y se
remonta a la reaccion liberal que se produjo contra la inquisicion,

donde se presumia la culpabilidad. (Maier, 2008)
Ne Bis In idem. Interdiccion de Persecucion Mdltiple:

Este principio no posee reconocimiento constitucional expreso
(Maier, 2008), sin embargo, presenta su contenido implicito en el
art. 139, inciso 2 de la Constitucion, asi lo ha sefialado el Tribunal
Constitucional en Expo. N.° 4587-2004-AA/TC. Lima, Caso:
Santiago Martin Rivas, fundamento 46, que senala: “En relacion
con este derecho, el Tribunal ha declarado que, si bien el principio
no bis in idem no se encuentra textualmente reconocido en la
Constitucion como un derecho fundamental de orden procesal, al
desprenderse del derecho reconocido en el inciso 2 del articulo
139 de la Constitucion (cosa juzgada), se trata de un derecho

implicito que forma parte de un derecho expreso”.

El principio de no bis in idem impide que una persona sufra una
doble condena o vuelva a afrontar un proceso por un mismo
hecho; es por ello que se trata de una garantia personal, que juega
a favor de una personay nunca en abstracto -pues existe una cosa
juzgada en abstracto-, por el contrario, el efecto de cosa juzgada
(Carri6, 2004) ya se trate de una sentencia, de un sobreseimiento
o de cualquier tipo de resolucion que ponga fin a proceso- siempre

tiene una referencia directa a la persona que ha sido involucrada.

Conforme a ello (Maier, 2008) sefala que la garantia no se
extiende a otra persona, que no ha sido perseguida penalmente,
cualquiera sea la solucion del caso. Por ello la condena, la
absolucion o el sobreseimiento de un imputado no ampara a otro,

aunque el fundamento sobre la base del cual se arrib6 a una
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solucion determinada sea comun o se trate de un caso de
participacion criminal conjunta; ni siquiera aprovechan a un
imputado las declaraciones que, referidas a él, en general o
individualmente, son efectuadas en el proceso que se sigue a otro
imputado. Ello indica que, como garantia personal, el principio rige
individualmente y no posee efecto extensivo; ello porque la
garantia torna inviable una persecucion penal ya ejercida
concluida o en ejercicio, evitando los intentos repetidos para
condenar a un mismo individuo, pero carece de eficacia para

transformar el ilicito lo que es antijuridico y punible.
Principio Acusatorio:

Este principio se traduce en una idea muy importante y simple: “no
hay proceso sin acusacion”; y esto comprende que “quien acusa
no pude juzgar” (Maier, 2008).EI principio acusatorio constituye un
criterio configurador del proceso penal, segun el cual, sin una
previa acusacion, la imputacion -a una 0 mas personas concretas-
de determinados hechos, no hay posibilidad de llevar a cabo
juzgamiento alguno. Es asi como el debate juridico propiamente
dicho solo es realizado en el juicio, por regla general solo a partir

de la acusacién existe intervencion del juez. (Lopez, 2004)

Este principio posee las siguientes caracteristicas basicas y
esenciales que enmarcan la cuestion: a) Separacion entre el
organo investigador/acusador y el érgano juzgador, b) Sin acu-
sacién no hay juicio o no hay condena, c) La condena no puede ir
mas alla de la acusacion, d) La proposicion y produccion de
pruebas queda en manos de las partes, e) La prohibicion de la

reformateo in peius

El Derecho de Defensa:
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El proceso penal es el Unico instrumento para actuar el Derecho
penal al que han de someterse tanto el Estado como el ciudadano,
quien no puede renunciar a las garantias jurisdiccionales para auto
imponerse una pena. Frente al derecho a la acusacion, al
ejercicio de la accion en el proceso penal (derecho a obtener la
tutela judicial efectiva) cuyos titulares son las partes acusadoras;
el- ordenamiento juridico inevitablemente ha de reconocer un
derecho de signo contrario: el derecho del sujeto pasivo del
proceso, del acusado o del imputado, a obtener también la tutela
efectiva por medio de una adecuada defensa, derecho a repeler
esta agresion que pone en cuestion sus bienes juridicos mas

importantes, entre ellos, su libertad. (Vicente, 2011)

2.4. Los sistemas procesales penales
2.4.1. EL Sistema Inquisitivo:

El sistema inquisitivo tuvo su origen en el procedimiento
cognitioextra ordinem que se remonta al Derecho romano
imperial, este es una de las manifestaciones del Estado
totalitario, que fue extendiendo su vigencia durante toda la Edad
Media hasta el siglo XVIII, respondiendo asi a la concepcion del
poder central absoluto. (Rosas, 2003)

(Ferrajoli, 2013), al respecto sefala que es todo sistema
procesal donde el Juez procede de oficio a la busqueda,
recoleccion y valoracién de las pruebas, llegadndose al juicio
después de una instruccion escrita y secreta de la que estan
excluidos o, en cualquier caso limitados la contradiccién y los

derechos de la defensa.

2.4.2. El Sistema Acusatorio :
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2.4.3.

(Ferrajoli, 2013) conceptua como sistema acusatorio:
Acusatorio a todo sistema procesal que concibe al Juez como un
sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio como
una contienda entre iguales iniciada por la acusacion, a la que
compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un
juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por el Juez segun
su libre conviccion.

De todas las caracteristicas identificadas como propias del
sistema acusatorio, la esencia del mismo reside en la necesidad
ineludible de una acusacioén previa, presentada y sostenida por
persona diferente al juzgador. Asi, sin previa acusacion, no existe
juicio, pues un modelo acusatorio es aquel que determina que un
proceso penal tenga lugar respetandose la division de las
funciones, recayendo la tarea de acusar en sujeto distinto al
juzgador, quien ademas deberd acreditar su acusacion por
recaer en él la carga de la prueba, frente a lo cual se permitira
gue el acusado desvirtie la imputacion a través de la
presentacion de prueba de descargo, siempre amparado en la
presuncién de inocencia, en tanto no se emita fallo que determine
su culpabilidad. (Rosas, 2003)

El sistema Mixto:

La entrada en vigencia del modelo Mixto, supuso asi el
reconocimiento de una serie de derechos y garantias del
imputado, quien deja de ser un objeto de derechos, para
instituirse en un sujeto de derechos, definiendo la consagracion
de una serie de principios fundamentales, es decir, el centro
de atencion habria de enfocarse en el imputado, en el agente
agresor, la victima, el ofendido es también dejado de lado, como

si su derecho indemnizatorio fuese accesorio de la pretension
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punitiva. Dicha degradacion procesal, fue que afios mas tarde
propulsara el desarrollo tedrico de la «Victimologia» y de la
«Victidogmatica»; el redescubrimiento de la victima, en cuanto
a su reivindicacion por parte del Sistema Penal, que no es un
protagonista casual en el hecho delictivo, sino que al verse
afectada en sus bienes juridicos fundamentales, tiene todo el
derecho de ser resarcida y a st vez rehabilitada. La redefinicion
de los procesos de atribucion de la etiqueta de “criminal” y el
poder definitorial que decide el proceso de tipificacion, incide
también en la persona de la victima, en los procesos de
interaccion social que producen el comportamiento “socialmente
negativo”, se tiene asi, que este modelo procesal, cuenta con
matices acusatorios, pero a Su vez no pierde ciertas
propiedades, que lo identifican con el modelo inquisitivo, los
cuales se manifiestan en todo sus esplendor en la etapa de
«Instruccion», a través de sus caracter escrito, reservado,
desordenado, ritualista, burocratico y excesivamente dilatado; es
recién, con el Juicio Oral, donde se advierten ya elementos de
corte «Acusatorio», en cuanto a la vigencia en vigor de los
principios de oralidad, inmediacion, contradiccién, bilateralidad y
publicidad, durante su transcurso se produce la determinacién de
las principales constancias de la causa, se individualiza el o los
imputados y se concretan medidas asegurativas personales y
reales.

Todo ello constituira las bases sobre las que se elaborara la
requisitoria fiscal de elevacion o remision a juicio. O, como
apunta (Cubas V. , 2009) (...) resultaron dos momentos en el
proceso penal que son caracteristicas del sistema mixto: un
primer momento marcadamente inquisitivo donde prima el
secreto y la forma escrita, llamada la instruccion preparatoria;

y otro momento, caracterizado por la oralidad y la publicidad,
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el juicio oral. Asi, en la doctrina espafiola cuando se postula que
se diferencian con nitidez dos etapas en el proceso penal:
sumario y plenario, la primera va encaminada a averiguar el
hecho punible con sus circunstancias y su autor, dependiendo
de sus resultados la apertura del plenario, en el juicio oral ei
sentenciador, distinto del juez instructor, conforme a lo
razonado por la acusacion y defensa asi como a lo
manifestado por los acusados, y apreciando en conciencia
las  pruebas practicadas en el juicio, dictara sentencia
absolviendo o condenando.El disefio del denominado “sistema
mixto” aparecio en lo basico como una solucién de compromiso
entre las concepciones inquisitiva y acusatoria, generando un
tipo de proceso que presenta la particularidad de su desarrollo
en etapas diferenciadas, puede decirse, por tanto, que la
influencia «Acusatoria», en el sistema procesal «Mixto», no
estaba en condiciones de garantizar un verdadero proceso de
partes, pues no existe un plano de igualdad “armas”, entre la
Acusacion y la Defensa; practicamente, el Fiscal con el Juez,
actuaban en conjunto, para recoger e incorporar, los medios de
prueba idéneos y suficientes, susceptibles de enervar en el
Juzgamiento, la presuncién de inocencia que irradia sobre la
persona del inculpado. Es asi, que se sigue pensando
errbneamente, que la mision del juzgador, era la busqueda
de la verdad, cuando dicho deber, recae sobre el representante
del Ministerio Publico, de adoptar la imposicién de medidas de
coercion procesal (personales y reales), de oficio, lo que quiebra
todo viso de imparcialidad.

El modelo «Acusatorio», apunta a lo contrario, de atribuir al
Ministerio Publico, el control juridico de la investigacion, con
ello, se despoja a la policia, de poderes tacticos, que han

constituido fuente inagotable de abusos y arbitrariedades en
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agravio de los ciudadanos, resultan esclarecedoras las ideas
gue (Alvarado, 2009), con respecto al nacimiento del modelo
“‘Mixto”, al sostener que son varias las razones determinantes
de la actual coexistencia de sistemas antagonicos: la secular
tradicion del Santo Oficio y la abundante literatura juridica que
fundamento y justifico la actuacion de ia Inquisicion espafiola
durante casi seiscientos afios, asi como la fascinacion que el
sistema provoca en regimenes totalitarios que, al normar para
e! proceso, dejan de lado al hombre comun para erigir a! propio

Estado como centro y eje del sistema (...)

3. EL PROCESO PENAL PERUANO: PROCESO COMUN

3.1.

3.2.

Definicion:

Es el instrumento juridico necesario para la aplicacion del Derecho Penal,
de modo que, si se ha de perseguir una conducta delictiva, el proceso es
el instrumento imprescindible para ello. Al propio tiempo, representa
probablemente el principal campo de tensidon entre la exigencia
ciudadana de seguridad y el derecho a la libertad de quien se ve sometido
al proceso. El proceso penal sirve para garantizar la seguridad publica,
como un valor digno de especial proteccion, pues funciona precisamente
como el elemento de cierre de la lucha contra la criminalidad y de las
medidas de politica criminal que deben adoptar los poderes publicos.
(Cubas V., 2010)

Etapas
3.2.1. Investigacion preparatoria:

La investigacion preparatoria es la primera etapa del proceso
penal acusatorio comun, mediante esta etapa lo que se busca es

que la fiscalia logre acopiar elementos de carago y de descargo
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que permitan al fiscal decidir si acusa o0 requiere un
sobreseimiento (Pefia a. , 2010)

Esta etapa es dirigida por el Ministerio Publico, y se subdivide en
dos sub etapas: las diligencias preliminares y la investigacion
preparatoria propiamente dicha, también llamada investigacion
preparatoria formalizada (Pefia A. , 2018)

En esta etapa el Juez de investigacion preparatoria cumple una
funcion, como Juez de control o Juez de garantias, pues es a él al
gue se debe recurrir cuando se vulneran derecho del imputado y

de las partes en general.

Este Juez de investigacion Preparatoria que no dirige la
investigaciéon, sino que la supervigila tal cual un Juez
Constitucional, le asisten algunas atribuciones tales como: ordenar
la imposicion de medidas de coercion, la prueba anticipada,
controlar el cumplimiento de los plazos, resolver sobre la
constitucion de las partes, entre otras. La Investigacion
Preparatoria persigue reunir los elementos de conviccion, de
cargo y de descargo, que permitan al Fiscal decidir si
formula o noacusacion y, en caso, al imputado preparar
su defensa, Tiene por finalidad determinar si la conducta
incriminada es delictuosa, las circunstancias o0 moviles de la
perpetracion, la identidad del autor o participe y de la victima,
asi como la existencia del dafio causado determinando que la
Investigacion Preparatoria cumpla una doble finalidad de acuerdo
alos intereses de cada una de las partes que intervienen
en el conflicto, determinado que la finalidad para el Fiscal es reunir
elementos de conviccion de cargo o de descargo que le
permitan decidir si formula o no acusacién, por la conviccién
gue le den los indicios, evidencias y pruebas, obtenidas en

la escena del crimen; y para la defensa penal no solo sirve
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para que el abogado prepare una defensa técnica, sino
también permite que el imputado pueda hacer una defensa
material, respecto a los cargos que leformula el Fiscal
en su disposicion, por la que dispone la formalizacion de
la  Investigacion Preparatoria. Para el imputado y su defensa
técnica, en la etapa de la Investigacion Preparatoria, la finalidad
que le asigna la norma es preparar su defensa, que supone de
acuerdo con las técnicas de litigacion oral, que son vinculantes al
proceso penal acusatorio, la construccion de su teoria del caso
durante todo el plazo de la misma. (Flores, 2016) Para la
realizacion de la Investigacion Preparatoria, que, es de 120 dias
naturales, prorrogables por Unica vez por 60 dias, cuando se
trate de investigaciones complejas el plazo es de 8 meses,
prorrogable por igual término, solo por el Juez de la
Investigacion Preparatoria, Se considera Investigacion
Compleja, cuando requiera la actuacion de un namero
significativo de actos de investigacion, comprenda la investigacion
de numerosos delitos, involucra una cantidad importante de
imputados o0 agraviados, se investiga delitos cometidos por
imputados integrantes 0 colaboradores de bandas u
organizaciones delictivas. Demanda la realizacion de pericias que
comportan la revision de una nutrida documentacibn o de
complicados analisis técnicos, se necesita realizar gestiones de
caracter procesal fuera del pais, o debe revisar la gestion de
personas juridicas o entidades del Estado. Si el Fiscal considera,
gue se han alcanzado los objetivos de la investigacion, puede
darla por concluida antes del término del plazo. (Flores, 2016) Si
vencido el plazo de la investigacion y en el supuesto que el Fiscal
no concluya la investigacion, las partes pueden solicitarla al
Juez de la Investigacion Preparatoria, para cuyo efecto citara a

una audiencia de control de plazo. Si el Juez ordena la conclusion
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3.2.2.

de laInvestigacion Preparatoria, el Fiscal en un plazo no mayor
de diez dias debe concluir pronunciarse solicitando el
sobreseimiento o formulando acusacién. (Flores, 2016)

Etapa Intermedia:

La investigacion preparatoria es la actividad de indagacion que se
realiza desde que la Policia y el Fiscal tienen conocimiento de la
comisién de un hecho con caracter delictivo. Su exclusivo objetivo
es buscar, recolectar y reunir los elementos de conviccion de
cargo y descargo que al final permitiran al Fiscal responsable de
su conduccion, decidir si formula acusacion o en su caso, solicita
al Juez de la investigacion preparatoria el sobreseimiento del caso.
La investigacion preparatoria concluye normalmente con una
peticion que efectua el titular de la accion penal al Juez.

Esta peticion puede consistir en el requerimiento de apertura de
juicio oral efectuada por medio de la formulacién de la acusacion
0 en su caso, el requerimiento puede consistir en un
sobreseimiento de la causa, es decir, un pedido de archivo del
caso debido que luego de la investigacion efectuada, el fiscal no
cuenta con suficientes elementos de conviccion que sirvan para
sustentar una acusacion Sin embargo y a diferencia de lo que
ocurre en el sistema mixto con tendencia marcada al inquisitivo en
vigencia aun en la mayor parte del territorio nacional, en el modelo
acusatorio que recoge el Codigo Procesal de 2004, de modo
alguno se pasa al juicio oral una vez concluida la fase de
investigacién. Entre ambas etapas existe otra que se conoce como
“etapa o fase intermedia”, la misma que cumple trascendentes
funciones al interior del proceso penal. En principio, es claro que
la investigacion preparatoria y la etapa intermedia soélo se
constituyen en etapas fundamentales que sirven para preparar el
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juicio. Sin aquellas etapas, es imposible juicio alguno en un
proceso penal comun. La razén de ser de la etapa intermedia se
funda en la siguiente idea: los juicios orales para ser exitosos
deben prepararse en forma conveniente de modo que sélo se
pueda llegar a ellos después de realizarse una actividad
responsable (Alberto, 2002) por parte de los sujetos del proceso
incluido el tercero imparcial: el Juez.

La etapa intermedia garantiza, en beneficio del principio genérico
de presuncién de inocencia, que la decision de someter a juicio
oral al acusado no sea apresurada, superficial ni arbitraria. Sus
objetivos se dirigen a evitar lleguen al juzgamiento casos
insignificantes o lo que es peor, casos con acusaciones
inconsistentes por no tener suficientes elementos de conviccidn
que hacen inviable un juicio exitoso para el Ministerio Publico. Este
aspecto, la doctrina, lo denomina como justificacion politica. Se
pretende evitar la realizacién de juicios orales originados por
acusaciones con defectos formales o fundamentados en forma
indebida. También la etapa intermedia tiene su fundamento en el
principio de economia procesal, toda vez que se busca finalizar en
sentido negativo, sin juicio oral, un caso que no merece ser
sometido a debate, evitando de esa forma, dicho sea de paso,
molestias procesales inutiles al imputado.

De modo que la etapa intermedia constituye el espacio central del
proceso que tiene por finalidad preparar propiamente el paso o
transito de la investigacion preparatoria a la etapa del juzgamiento
o tomar la decision de archivar el proceso. Para que el juicio oral
y publico, que es en esencia la etapa de contradiccion o debate,
sea exitoso debe ser preparado en forma mesurada vy
responsable, realizando un control destinado a sanear los vicios
sustanciales y formales de la acusacién del Fiscal responsable del

caso, todo ello durante la audiencia preliminar (Omar, 2006) .
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La etapa intermedia, tal como precisa el profesor y Fiscal Supremo
Pablo Sanchez Velarde (Elguera, 2005) , es una fase de
apreciacion y andlisis para decidir la acusacion, plantear
mecanismos de defensa contra la accion penal y también, para
gue se analicen los medios probatorios presentados por las partes.
En esta etapa, toda la activad probatoria efectuado en la
investigacion preparatoria es sometida a los filtros o controles
necesarios de legalidad y pertinencia, para luego de ser el caso,

ser admitida a juicio.

A. El sobreseimiento:

Luego que el Fiscal responsable del caso da por concluida la
investigacion preparatoria ya sea porque considera que cumplid
su objetivo o porque el Juez de la investigacion preparatoria, asi
lo determina luego de producida una audiencia de control del plazo
de investigacion, en un término no mayor de quince dias en el
primer supuesto, 0 en un plazo no mayor de diez dias en el
segundo, podra decidir si solicita el sobreseimiento de la causa
(articulo 344 del CPP) El sobreseimiento no es otra cosa que el
requerimiento o solicitud de archivamiento del caso. Lo efectla el
Fiscal al Juez de la investigacion preparatoria al concluir que del
estudio de los resultados de la investigacion preparatoria, existe
certeza que el hecho imputado no se realizO6 o no puede
atribuirsele al imputado, o cuando no es tipico o concurre una
causa de justificacidon, de inculpabilidad o de no punibilidad, la
accion penal se ha extinguido, 0 no existe razonablemente la
posibilidad de incorporar nuevos elementos de prueba al caso y
no haya elementos de conviccion suficientes para solicitar
fundadamente el enjuiciamiento del imputado (Elguera, 2005).Con
la finalidad explicable de no dejar puerta abierta respecto de los

supuestos en los cuales el Fiscal puede solicitar el sobreseimiento
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después de la investigacion preparatoria, el legislador del Codigo
Procesal Penal de 2004 en el inciso 2 del articulo 344 ha regulado
en forma taxativa los supuestos o hipotesis que de producirse en
la realidad originarian un pedido de sobreseimiento. En efecto, en
el citado numeral se ha previsto que el Fiscal podra requerir el
sobreseimiento cuando se den los presupuestos indicados
(Salinas Siccha, 2004).

B. La acusacion:

La acusacién es un pedido fundamentado que realiza el Fiscal a
la autoridad jurisdiccional para que el caso investigado pase a
juicio oral y, por tanto, contiene la promesa que el hecho delictivo
investigado, asi como la responsabilidad penal del imputado seran
acreditados en el juicio oral publico y contradictorio.

El Fiscal formular4d acusacion luego que del analisis de los
resultados de la investigacion preparatoria (efectuada con el
exclusivo objetivo de buscar, recolectar y reunir los elementos de
conviccion de cargo y descargo) llega a las siguientes
conclusiones:

1. Existen elementos o medios de prueba (no prueba debido que
ésta a excepcion de la prueba anticipada, so6lo se produce en el
juicio oral) suficientes que determinan o crean conviccion en
primer término, que la conducta investigada constituye delito de
accion publica.

2. Luego, si aquellos elementos o medios de prueba existentes
sirven para determinar las circunstancias y moviles de su
comision, asi también determinar si sirven para identificar en forma
fehaciente a los autores y participes, asi como a la victima del

delito investigado.
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Elinciso 1 del articulo 349 del CPP, establece en forma taxativa el
contenido que debe tener el escrito de acusacion formulado por el
Fiscal responsable del caso. En efecto, aquel numeral prevé que
la acusacion sera debidamente motivada y contendra:

a. Los datos que sirvan para identificar al imputado. Es comun
denominar a estos datos como generales de ley del imputado.

b. La relacion clara y precisa del hecho que se atribuye al
imputado, con sus circunstancias precedentes, concomitantes y
posteriores. En caso de contener varios hechos independientes, la
separacion y el detalle de cada uno de ellos. En este punto, se
narrard o describird en forma clara la o las conductas que a decir
del Fiscal fueron desarrolladas por el imputado en la comision del
delito. Si hay varios imputados, en la acusacion habra varias
descripciones de conductas. A cada imputado se le asignara sus
hechos con los cuales participé en la comision del injusto penal
investigado. Esto tiene por finalidad que el imputado conozca los
hechos concretos que se le atribuye y pueda armar su estrategia
de defensa. No es posible que hay acusaciones generales que
lamentablemente aln se observa en el modelo mixto.

c. Los elementos de conviccion que fundamentan el requerimiento
acusatorio. Aqui el Fiscal expondra brevemente sobre los
elementos de conviccion que ha recogido en la investigacion
preparatoria (actos de investigacion, diligencias, medios o
elementos de prueba, etc.)

d. La participacion que se atribuya al imputado. Debera establecer
en forma contundente si la participacion del acusado en el delito
investigado fue a titulo de autor, coautor, instigador, complice
primario, cémplice secundario, etc.

e. La relacion de las circunstancias modificatorias de la

responsabilidad penal que concurran. Por ejemplo, si el imputado
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tiene una edad menor a 21 afios, en la acusacion se sefalara que
cuenta con responsabilidad restringida.

f. El tipo penal que tipifica el hecho. Se indicara el o los articulos
del Codigo Penal que tipifican el delito objeto de acusacion. En
caso que se trate de un delito agravado, se indicara primero el
articulo que recoge el tipo basico del delito y luego se citara el
articulo que contiene la agravante.

g. La cuantia de la pena que se solicite. Entre el minimo y el
maximo de pena que preve los tipos penales de la parte especial
del Cddigo Penal, el Fiscal valorando la forma y circunstancias en
que ocurrieron los hechos investigados, personalidad del agente,
asi como su conducta exteriorizada en la investigacion
preparatoria, propondra al Juez que imponga al acusado
determinada pena que segun el articulo 28 del Cddigo Penal son:
privativa de libertad, restrictiva de libertad, limitativa de derechos
y multa. Las razones, consideraciones o fundamentos del cuentan
de la pena que se solicita deberan ser expresados en la acusacion.
h. El monto de la reparacion civil. Segun el articulo 92 del CP la
reparacion civil se determina conjuntamente con la pena, la misma
gue comprende la restitucion del bien o, si no es posible, el pago
de su valor y la indemnizacibn de los dafios y perjuicios
ocasionados al agraviado del delito (Art. 93 CP).

I. Los bienes embargados o incautados al acusado, o tercero civil,
gue garantizan su pago Yy la persona a quien corresponda
percibirlo. Se entiende que sblo se consignara tal aspecto cuando
en la investigacion preparatoria se hay trabado algin embargo o
incautados bienes al acusado.

j. Los medios de prueba que ofrezca para su actuacién en la
audiencia. En este caso presentara la lista de testigos y peritos,

con indicacion del nombre y domicilio, y lo mas importante, se
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debera precisar los puntos sobre los cuales, en su oportunidad,
aquellos serdn examinados en el juicio oral.
k. Asimismo, hard una resefa de los deméas medios de prueba que

ofrezca.

Control formal:

Desde el ambito formal, la etapa intermedia constituye el conjunto
de actos procesales que tiene como fin la correcciébn o
saneamiento formal de los requerimientos que efectla el Fiscal
responsable de la investigacion preparatoria a la autoridad
jurisdiccional. Por ejemplo, ser& en la etapa intermedia donde se
determine si el Fiscal al solicitar el sobreseimiento del caso,
identifico bien o no al imputado. Si se determina que en su peticion
no ha identificado de modo correcto al imputado, aqui es la
oportunidad para corregir tal defecto. Sin este control formal, por
ejemplo, es posible que se separe del proceso al verdadero autor
del hecho delictivo investigado. Los Fiscales tienen la obligacion
de ser diligentes y cuidadosos al momento de efectuar una
acusacion, no obstante, en la etapa intermedia los vicios o errores
formales de una acusacion deben ser corregidos para evitar que
la decision judicial devenga en invalida.

No obstante, también al imputado, al defensor, al actor civil y al
mismo Juez le interesa que la decision judicial no tenga errores de
forma o mejor, que estos no pasen a la etapa del juzgamiento,
donde pueden generar efectos mas perjudiciales como, por

ejemplo, se declare la nulidad de la totalidad del proceso penal.

Control sustancial:
Desde el otro ambito, la etapa intermedia consiste en el conjunto
de actos procesales en los cuales se discute preliminarmente

sobre las condiciones de fondo de los requerimientos del fiscal.
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3.2.3.

Con tal control segun Julio Maier, se busca racionalizar la
administracion de justicia penal, evitando juicios inutiles por
defectos de la acusacion, por lo que se concede al Juez, de oficio

0 a instancia de las partes para sobreseer el caso.

Juzgamiento

La instalacion:

Para que un juicio oral pueda instalarse deben estar presente los
sujetos que se encuentran obligados a estar, entre ellos el
acusado, quien si falta injustificadamente serd declarado
contumaz y se ordenara su conduccién compulsiva, por otro lado,
debe estar el abogado defensor del acusado, si este no se
encuentra presente, entonces se le excluird y se ordenara que

asuma la defensa un defensor Publico. (Martin, 2004)

b. Los alegatos de apertura:
Es la primera y gran oportunidad para presentar la teoria del caso
al tribunal, acé los jueces no conocen el caso. Es una promesa de

prueba al tribunal.

c. La conclusion anticipada:

El articulo 5° de la Ley numero 28122 incorpord al ordenamiento
procesal penal nacional la institucion de la conformidad, de fuente
hispana. En su virtud, estipulé que una vez que el Tribunal de
meérito inste al acusado si acepta ser autor o participe del delito
materia de la acusacion y responsable de la reparacion civil, si se
produce su confesion, luego de la formal y expresa aceptacion de
su abogado defensor, se declarara la conclusion anticipada del
debate oral y se emitira, en el plazo correspondiente, la sentencia
conformada respectiva. Solo sera posible, al margen de la
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denominada “conformidad absoluta” [hechos, responsabilidad
penal, pena y reparacion civil; es decir, la declaracion de
culpabilidad del imputado no se limita al hecho, también alcanza a
las consecuencias juridicas], pero siempre en ese marco de
aceptacion de los cargos, un cuestionamiento y ulterior debate
procesal, que incluira lectura de medios probatorios —prueba
instrumental y alguna diligencia documentada preconstituida-,
acerca de la penay reparacion civil —de su entidad o de su cuantia-
(“conformidad limitada o relativa”). Asimismo, el numeral 4) del
citado precepto, a diferencia de la fuente espafola, autoriza la
ruptura de la continencia de la causa para dar lugar a una
“conformidad parcial”, segun algun o algunos acusados la acepten
y otros no, posibilidad condicionada a que “...la Sala estime que

[no] se afectaria el resultado del debate oral”.

d. La nueva prueba:

Se da la nueva prueba cuando existen pruebas que surgen con
posterioridad a la audiencia de control de acusacion y también
cuando las pruebas en la etapa intermedia, en la audiencia d
control de acusacion fue declarada inadmisible, y en juicio se
puede volver a ofrecer, pero con una especial motivacion, si el juez

deniega o admite, no hay impugnacion.

e. La actuacion Probatoria:

El tema de “la prueba” ha significado una preocupacion constante
de los estudiosos del derecho procesal, de alli que, se ha
estudiado temas como los principios que lo regulan, sus fines u
objetivos y su valoracién pero, no se ha tomado en cuenta que
este es un Derecho Fundamental, y que tiene todo un desarrollo a
nivel constitucional que defiende su existencia como tal.

Cabe indicar en que nuestra Constitucion Politica, al igual que
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sucede en muchas de las normas fundamentales de otras
latitudes, no se encuentra expresamente consagrado el Derecho
a la Prueba. Sin embargo, debe ser considerada una facultad
constitucional y, por tanto, de jerarquia fundamental, en tanto,
inspira y conforma —junto a otros derechos y principios- la mas
generosa de las garantias aseguradas al justiciable: el debido
proceso.

El Derecho Constitucional a la Prueba permite ejercitar de forma
debida la defensa en el proceso, siendo, por tanto, una fase vital
del debido proceso. (Miranda, 1997).

Se entiende como el Derecho a Probar a aquel que posee el
litigante consistente en la utilizacion de medios probatorios
necesarios para formar la conviccién del 6rgano jurisdiccional
acerca de lo discutido en el proceso. De la definicién glosada
podemos extraer facilmente que este Derecho Unicamente les
asiste a los litigantes en el proceso, esto es, a las partes. Dentro
de un proceso penal a la parte persecutora del delito: Ministerio
Publico o querellante, en caso de ejercicio privado de la accién
penal, y al imputado o querellado. De la concepcion del Derecho
a Probar fluye, entonces que, este Derecho no es uno que le asiste
al 6rgano encargado de juzgar. El juez es el destinatario final de
ese Derecho a la prueba que tienen los litigantes. El objetivo que
tienen las partes, a quienes les asiste el derecho a la prueba, es
uno: formar conviccion en el juez. (Claria, 2008)

Para Carocca, probar significa basicamente convencer sobre la
efectividad de una afirmaciéon y como tal tiene lugar en muchos
ambitos de la actividad humana. Asi, por ejemplo, el método
cientifico se caracteriza porque exige al investigador acreditar una
y otra vez las hipoétesis que formula. En el fondo lo que debe hacer
es producir una nueva afirmacion por medio de un experimento,

que le permitan compararla con la primera la hipotesisy
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convencerse y convencer a la comunidad cientifica, de la
efectividad de esta Ultima prueba significa, en general, la razon,
argumento, instrumento, u otro medio con que se pretende mostrar
o hacer patente la verdad o falsedad de una cosa.

En términos de Barona Vilar, en el ambito jurisdiccional, la prueba
puede definirse como la actividad procesal, de las partes (de
demostracion) y del juez (de verificacion), por la que se pretende
lograr el convencimiento psicolégico del juzgador acerca de la
verdad de los datos alegados en el proceso.

A criterio de Levene, la prueba suele definirse como el conjunto de
actividades destinadas a obtener el cercioramiento judicial acerca
de los elementos indispensables para la decision del litigio
sometido a proceso. En este sentido precisa que el fin de la prueba
es establecer la verdad a los efectos de una justa resolucion de la
causa, y su objeto reside en su mayor parte en los hechos, y por
excepcion en las normas de la experiencia y en el Derecho.
Asimismo, en opinion de Lopez Barja de Quiroga, la prueba es un
acto procesal que tiene por finalidad convencer al juez de la verdad
de la afirmacion de un hecho —mas o menos verosimil- o un acto
procesal concretado en un hecho (también en el caso de la
presentacion de un documento) que debe permitir conocer otro
hecho. La mayor o menor verosimilitud del primer hecho
proporcionard mayor o menor credibilidad al segundo hecho, de
manera que este existira 0 no para la sentencia en funcion de
aquel. Entonces la prueba consiste en trasladar al juez el
conocimiento necesario para que resuelva la controversia que ha

sido presentada a su conocimiento. (Caceres, 2005)

f. Los alegatos de cierre:
El alegato final no puede tener mayor importancia en la litigacion:

es el primer y Unico ejercicio argumentativo en todo el juicio.
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Mientras en el alegato de apertura y en el examen de testigos la
completa presentacién de la prueba aun no se ha producido y, por
lo tanto, no es procedente que los abogados expliciten en ellos
ninguna conclusion (en consecuencia, objetable), el alegato final
no solo permite al abogado sugerir conclusiones al tribunal acerca
de la prueba presentada, sino que lo urge a hacerlo. (Decap, 2014)
Es recién aqui donde ensamblaremos todas las piezas del
rompecabezas que hemos venido armando a través de la

presentacion de la prueba. (Armenta, 2004)

g. La sentencia:

En cualquier caso, penal, el acervo probatorio puede estar
constituido por pruebas directas o pruebas indirectas; las primeras
revelan la manera en que ha sucedido un hecho imputado,
mientras que las segundas permiten inferir esto a partir de hechos
probados no constitutivos del delito o de la intervencion de una
persona en el mismo. (Oré, 2016)

El hecho de que una prueba sea indirecta, no la priva de ser en
rigor una prueba, en la medida que es una fuente de conocimiento
de un hecho, y se orienta a confirmar o no enunciados facticos
mediante la utilizacion de una inferencia. Lo relevante es la
posibilidad de racionalidad, justificacion y control de dicha
inferencia. (Rodriguez, 2008)

El nuevo Cédigo Procesal Penal no define la prueba por indicios o
prueba indiciaria; se limita a fijar sus elementos estructurales,
como que el indicio esté probado y que la inferencia esté basada
en las reglas de la logica, la ciencia o la experiencia. Del mismo
modo los requisitos para valorar la concurrencia de indicios
contingentes: su pluralidad, concordancia y convergencia, asi
como que no se presenten contra indicios consistentes

(art.158°.2).Segun el profesor MIXAN MASS, la prueba indiciaria
49



3.3.

consiste en una actividad probatoria de naturaleza
necesariamente discursiva e indirecta, cuya fuente es un dato
comprobado, y se concreta en la obtencién del argumento

probatorio mediante una inferencia correcta (Florencio, 195).

Principales sujetos procesales

3.3.1. El juez de Juzgamiento:

La fase principal de un sistema acusatorio en el proceso penal es
el juicio oral, el CPP le confiere la conduccién de tal trascendente
etapa al Juzgado Penal, organismo que no ha intervenido en las
fases anteriores para, de esta manera, mantener incélume su
imparcialidad y dejar que sean las partes procesales quienes,
mediante la prueba, le lleven informacién de calidad, y con ello el
juzgador alcance la verdad en el proceso. En esta etapa el Juez
no solo juzga, sino que conduce el debate, por ello los Jueces
operan como arbitros entre las partes velando porque el juicio no
se desnaturalice y sirva efectivamente como un instrumento de
resolucién de conflictos. Pero como sefialamos, la posicion del
Juez de nuestro sistema procesal es compleja, en comparacién a
la de quien sume solamente el rol de arbitro de un debate en que
los actores principales son otros, como sucede en el sistema del
como la. Esto se explica porque nuestros Jueces deberan
representar en el curso del Juicio no uno, sino dos roles, que,
llevados a sus extremos, pueden generar fricciones entre si.
Nuestros Jueces en el nuevo sistema ademas de ser los encar-
gados de la conduccion del debate, tendran también bajo su
responsabilidad la trascendental misidén de resolver en definitiva el
asunto que es el objeto del juicio, lo cual es complicado, por ello
muchos sistemas contemplan la existencia de Jurado para
precisamente separar estas dos funciones.
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3.3.2.

Entonces nuestro Juez: conduce el debate y Falla. En
consecuencia, a nuestros Jueces no les basta con preocuparse
porque el examen de un testigo se lleve a cabo en forma legitima,
sino, adicionalmente, deberan extraer de dicho testimonio material
atil para la formacion de la conviccion que ellos mismos deben for-
marse sobre la responsabilidad del acusado.

Esta dualidad de misiones convierte en compleja la funcion judicial
ya que en la practica ambas suelen confundirse y superponerse,
poniendo en riesgo la imparcialidad judicial que es uno de los
principios bandera de la reforma procesal penal y que lleva

aparejado el paso de un sistema inquisitivo a uno acusatorio.

El Juez de investigacion preparatoria:

1. Corresponde, en esta etapa, al juez de la investigacion
preparatoria realizar, requerimiento del fiscal o a solicitud de las
demas partes, los actos procesales que expresamente autoriza

este Cadigo.

2. Eljuez de lainvestigacion preparatoria, enunciativamente, esta

facultado para: a) autorizar la constitucion de las partes;

b) pronunciarse sobre las medidas limitativas de derechos que
requieran orden judicial y cuando corresponda las medidas de

proteccion;
C) resolver excepciones, cuestiones previas y prejudiciales;
d) realizar los actos de prueba anticipada; vy,

e) controlar el cumplimiento del plazo en las condiciones fijadas en
este codigo. Concordancias: C PP: arts. 4 a | 6, 8, por la
Constitucion Politica, especificamente, en su articulo 139,

apartados 10 y 14, respectivamente *.Para dar cabida a la etapa
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3.3.3.

de investigacion preparatoria, conforme a lo estipulado en el
articulo 336 del CPP se condice que si de la denuncia del informe
policial o de las diligencias preliminares aparecen indicios
reveladores de la existencia de un delito, en tanto la accion penal
no haya prescrito, se haya individualizado al imputado y se hayan
satisfecho los requisitos de Procedibilidad. Si concurren todos los
presupuestos que se acaban de mencionar, el fiscal debera emitir
la disposicion de formalizacion y continuacion de la investigacion

preparatoria. (De Llera, 1997)

Una vez emitida dicha disposicion, se debera verificar que en la

misma estén contenidos los siguientes elementos:
* Los nombres y apellidos completos del imputado.

» Los hechos vy la tipificacion especifica correspondiente. Asi, el
fiscal podra disponer o consignar, si fuera el caso, tipificaciones
alternativas al principal, pero en relacion al objeto del hecho de

investigacion.
* El nombre del agraviado, si fuera posible.
* Las diligencias que de inmediato deban actuarse.

Siguiendo nuestro actual modelo, el fiscal serd el encargado de
decidir si formaliza o archiva la investigacion, una vez decidido ello
solamente comunicara al juez de investigacion preparatoria

adjuntando una copia de la disposicion. (Pefia, 2009)

El Ministerio Publico:

El ministerio Publico es el titular del ejercicio de la accién penal,
actua de oficio, a instancia de la victima, por accion popular o por
noticia policial. El fiscal lo conduce desde su inicio la investigacion

del delito, con tal proposito la Policia Nacional esta obligada a
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cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el ambito de su

funcion.

La funcion persecutoria del delito que se le ha encargado al
Ministerio Publico consiste en buscar, analizar y presentar las
pruebas que acrediten la responsabilidad o irresponsabilidad de
los imputados y, de ser justificado, solicitar la aplicacion de las
penas pertinentes, haciendo del fiscal una institucion idonea al
sistema procesal acusatorio y a la vez impone gue la investigacion
sea una frase preparatoria de la acusacion. EI cambio del modelo
inquisitivo al acusatorio tiene impacto en las funciones que debe
cumplir el Ministerio Publico en el proceso penal, pues implica el
potenciamiento de la institucion en la medida en que se le han
agregado nuevas facultades a las ya tradicionales de ser el titular
del ejercicio de la accién penal publica, ubicandolo como prota-
gonista central del nuevo modelo procesal, responsable de llevar
adelante la investigacion de los delitos, de acusar a los presuntos
responsables y de ejercer facultades discrecionales relevantes
para mantener la carga de trabajo del sistema en voliumenes

razonables. (Armenta, 2004)

Segun el Cdédigo Procesal Penal, la reforma empieza por la
necesaria division de las funciones propias del proceso penal,
correspondiendo la funcion de investigacion exclusivamente al
Ministerio Publico. El articulo IV del Titulo Preliminar del
mencionado Codigo (modificado por la Ley Ni 30076), coherente

con el mandato constitucional, dispone lo siguiente:

1. El Ministerio Publico es titular del ejercicio publico de la accion
penal en los delitos y tiene el deber de la carga de la prueba.
Asume la conduccion de la investigacion desde su inicio, decidida

y proactivamente en defensa de la sociedad.
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3.3.4.

2. El Ministerio Publico esta obligado a actuar con objetividad,
indagando los hechos constitutivos de delito, los que determineny
acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado. Con esta
finalidad conduce y controla juridicamente los actos de

investigacion que realiza la Policia Nacional.

3. Los actos de investigacion que practica el Ministerio Publico o
la Policia Nacional no tienen caracter jurisdiccional. Cuando fuera
indispensable una decision de esta naturaleza la requerird del

organo jurisdiccional, motivando debidamente su peticion.

4. El Ministerio Publico en el ejercicio de sus funciones debe tener
en cuenta la organizacion administrativa y funcional de la Policia
Nacional de conformidad con sus leyes y reglamentos”. Lo
anteriormente expuesto esta ratificado en el articulo 60 del mismo

Caddigo, que establece lo siguiente:

“1. El Ministerio Publico es el titular del ejercicio de la accién penal.
Actla de oficio, a instancia de la victima, por accién popular o por

noticia policial.

2. Elfiscal conduce desde su inicio la investigacion del delito. Con
tal proposito la Policia Nacional esta obligada a cumplir los

mandatos del Ministerio Publico en el ambito de su funcion”,

El Imputado:

El imputado es la parte pasiva necesaria penal del proceso penal,
gue se ve sometido al proceso y se encuentra amenazado en su
derecho a la libertad, o en el ejercicio o disfrute de otros derechos
cuando Ya pena sea de naturaleza diferente a la privacion de
libertad, al atribuirsele la comision de hechos delictivos por la

posible imposicidon de una sancion penal en él, momento de la
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3.3.5.

sentencia (Moreno, 2008) Contra €l se dirigen fundamentalmente,
las actuaciones procesales Constituye la suya una posicion
defensiva, en la que también participa por lo general, un abogado
defensor; ambos ocupan una posicion comun: la defensa frente a
reproche formulado por el Ministerio Publico. (Shluchter, 1999) La
regulacion esta en el Libro Primero, Capitulo I, del Titulo Il del
NCPP: arts.71. NCPP.

La condicién de imputada legitimacion pasiva se adquiere cuando
se es objeto de una imputacién por la comision de un hecho
punible, directa o indirecta, formal o informalmente. Se pierde
cuando finaliza el proceso: absolucion, con la misma sentencia
firme; condena, cuando culminan las actuaciones procesales de
ejecucion forzosa. La Constitucion (art. 139.) no exige un acto
formal de imputacién, solo exige que la persona, perfectamente
identificada determinada, sea citada o detenida por la autoridad.
Su debida identificacion ha sido abordada en el Acuerdo Plenario
N° 7-2006 / CJ-1 16, de 13-10-06.

El Actor Civil:

La accién reparatoria puede ser ejercitada por el agraviado o por
quien la ley civil considera legitimado de reclamacion, la persona
que no ejerza de por si su derecho sera representado por sus
personeros legales, la persona que sea constituido como actor civil
dentro del proceso penal puede promover incidentes, concurrir a
la audiencia, impugnar las resoluciones que la ley le permite e in-
formar analizando los hechos, pero no pudiendo calificar el delito
ni solicitar pena, debiéndose limitar a solicitar la reparacion. Para
Bovino, la institucion del actor civil solo significa la posibilidad de
intervenir en el procedimiento penal para reclamar una pretension

de derecho privado que la victima podra reclamar de todos
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3.3.6.

modos, en otro procedimiento, en este sentido, admite el codigo
sustantivo la unidad procesal de la accion penal y civil producido
por un delito con la finalidad de tutelar tanto al agraviado como al
bien juridico, si el actor civil no concurre al juzgamiento, se tendra

por abandonada su constitucion en parte procesal. (Bovino, 2004)

El tercero Civil:

Actor civil es la persona fisica o juridica (agraviado o perjudicado
por la comision del hecho delictivo) que se encuentra facultado
para ejercer la accion civil dentro del proceso penal; es decir, el
sujeto que pretende la restitucion de la cosa, la reparacion del
dafio o la indemnizacion de perjuicios materiales y morales, que

interviene en el proceso penal de manera secundaria y eventual.

Tal como lo ha definido el Tribunal Constitucional, el actor civil no
solo puede ser “quien ha sufrido directamente el dafo criminal”
[sino que ademas] (...), “en defecto de él, [puede ser también] (...)
“el perjudicado, esto es, el sujeto pasivo del dafio indemnizable o
el titular del interés directa o inmediatamente lesionado por el
delito” (Exp. N “0828-2005-HC/TC, caso: Herminio Porras Oroy)

Asi, el actor civil, en estricto, conforme al articulo 57 del Cédigo de
Procedimientos Penales, cuenta con una serie de derechos, tales

Como:
* Deducir nulidades sobre los actuados;

* Ofrecer e intervenir, cuando corresponda, en la produccion de

medios de investigacion y de prueba;
* Participar en el juicio oral,

* Interponer medios impugnatorios;
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* Formular peticiones en salvaguarda de sus derechos e

intereses;

*  Solicitar e intervenir en el procedimiento para la imposicion,
modificacion, ampliacion o cesaciéon de medidas de coercion o
limitativas de derechos, siempre que ello comprometa la
reparacion civil, sus intereses, asi como en los resultados y
efectividad del proceso respecto a su ambito de intervencion (En
este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en el
Exp. N° 0828-2005-HC/TC, caso: Herminio Ponas Oroya)

1.9. SUB CAPITULO Il

1.10. LAS MEDIDAS DE COERCION

1. DEFINICION:

Julio B. J. Maier sostiene que; “Coercién significa utilizacion de la fuerza para
lograr determinados fines. En el caso del Derecho pareciera claro que, en
general, se utiliza la fuerza publica para sancionar el incumplimiento al deber
que impone una norma juridica determinada, rasgo que, precisamente, lo
caracteriza frente a la moral. (...) La coercion dentro del proceso es aplicacion

de la fuerza publica pero no a modo de sancién por el incumplimiento o
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2.

3.

infraccion a un deber juridico, sino a fin de poder llevar a cabo con éxito la
actividad tendiente a comprobar una infraccién hipotética (objeto del proceso) y
eventualmente actuar la sancion correspondiente. (Meir, 2011) La coercion es
aplicacion de la fuerza publica para restringir los bienes juridicos de una

persona, es decir imposibilitarle su libre utilizaciéon. (Meir, 2011)

FINALIDAD:

v En esencia constituyen medidas judiciales que tienen por finalidad

garantizar la presencia del imputado al proceso penal y la efectividad de una

eventual sentencia que acoja la pretension (Horvitiz & Lopez, 2000) , tanto
civil como penal.

v'  Estas medidas tienen por finalidad evitar determinadas actuaciones perjudiciales

gue el imputado podria realizar durante el proceso, y asegurar la presencia del

imputado al proceso cuando de por medio exista peligro procesal, esto es, riesgo

de fuga u obstruccion de la actividad probatoria. (Neyra, 2015)

PRINCIPIOS

3.1. Principio de legalidad:

Este principio tiene sustento constitucional en el Art. 2.24.b que sefala que
no esta permitida “forma alguna de restriccién de la libertad personal, salvo
en los casos previstos en la ley”. Asi también el Art. 2.24.f de la
Constitucion establece que la detencion se produce por orden judicial o
por fragancia. Asi pues, las restricciones a la libertad son tasadas, debe
estar debidamente establecidas en la ley, de igual forma el plazo, la forma
y el procedimiento deben encontrarse predeterminados. En conclusion,
solo se pueden aplicar las medidas coercitivas que se encuentren
reguladas en el CPP 2004. (Neyra, 2015)

3.2. Principio de necesidad:
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Segun este principio solo se aplicaran estas medidas cuando sean
estrictamente necesarias para los fines del proceso, teniendo en cuenta
que la presuncioén de inocencia comprende también al trato como inocente,

siendo la regla la libertad y la detencion, la excepcion.
3.3. Principio de proporcionalidad:

Debe entenderse como la equivalencia que debe existir entre la intensidad
de la medida de coercion y la magnitud del peligro procesal. Este principio
funciona como el presupuesto clave en la regulacion de la prision
provisional en todo estado de derecho, y tiene la funcion de conseguir una
solucion de conflicto entre el derecho a la libertad personal y el derecho a
la seguridad del individuo, garantizada por las necesidades ineludibles de
persecucion penal eficaz. Implica la prohibicion de exceso, se conecta con
la idea de moderacion, medida justa y equilibrio. Este mandato queda
fundamentalmente dirigido al legislador, como autor de las normas
juridicas, y a los operadores del sistema judicial, destinatarios de este
principio, ya que como intérpretes y aplicadores de la ley son los
responsables de la realizacion del derecho concreto, a través del
enjuiciamiento de los casos ante ellos presentados. Por otro lado, el
principio de proporcionalidad, en su version europea, que es la que sido
acogida por nuestra jurisprudencia, ha sido entendido como una
herramienta para dilucidar el contenido esencial de los derechos
fundamentales frente a una norma que los reglamenta o restrinja, y
constituye a su vez un criterio para la fundamentacion de las decisiones

judiciales que versan sobre los mismos. (Neyra, 2015)
3.4. Principio de prueba suficiente:

Se refiere a la existencia de suficientes elementos probatorios de la
comision de un delito que vincule al procesado como “autor o participe del
mismo”, pero principalmente al peligro de fuga o de entorpecimiento u

obstaculizacion de la actividad probatoria.

59



3.5. Principio de Excepcionalidad:

En un sistema acusatorio la libertad siempre es Ja regia solo en razones
excepcionales y estrictamente necesarias es justificada la limitacion a este

derecho fundamental. (Neyra, 2015)

Las medidas cautelares solo se aplican en forma excepcional cuando son
absolutamente indispensables para los fines del proceso. En tal sentido,
la regla es dictar comparecencia al imputado a fin de que se presente ante
el juez cada vez que se le requiera. Solo cuando se estime necesario para
el proceso, por fundado peligro de fuga o entorpecimientos en la marcha
probatoria del proceso, que pueda incluso ser influenciado con la
severidad de la pena, el juez debe adoptar las medidas cautelares
restrictivas. (Neyra, 2015)

3.6. Principio de jurisdiccionalidad:

El car&cter jurisdiccional de las medidas cautelares deriva, del principio de
exclusividad de la jurisdiccion, constitucionalmente reconocido en el
articulo 139 inciso 1 (la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.
No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con
excepcion de la militar y la arbitral. No hay proceso judicial por comision o
delegacion”). Consecuencia de este caracter jurisdiccional de las medidas
cautelares, es que su adopcion este reservada a los d&rganos
jurisdiccionales, estando por consiguiente vedada tanto a los 6rganos
administrativos, como a los arbitrales. (Aranguera, 1991) Asimismo la
jurisdiccionalidad propia de las resoluciones cautelares se sustenta,
ademas, en la necesidad de que su efectiva materializacién en el proceso
vaya precedida de un analisis sobre los presupuestos que lo condicionan,
analisis que se reconduce, a un puro ejercicio de la potestad jurisdiccional

(juzgar y hacer ejecutar lo juzgado) (Gimeno & Garber, 2000)

60



4. CLASES

4.1.

4.2.

Medidas de coerciodn real:

Son de naturaleza patrimonial y su finalidad es asegurar el cumplimiento
de las responsabilidades civiles derivadas de la comision de un hecho
punible, resulta legitimo que el actor civil sea un sujeto legitimado, junto
con el ministerio publico para asegurar las consecuencias juridicas

econdémicas de una futura sentencia de condena. (San Martin, 1999)

Las medidas de coercién real pueden ser: i)medidas reales penales cuyo
objeto es garantizar la efectividad de un pronunciamiento de naturaleza
penal y procesal penal de la sentencia y siempre que posea un contenido
patrimonial: multa, decomiso, pago de costas, ii) medidas reales civiles
que son propias del Derecho Civil acumulado y buscan asegurar la
ejecucion de pronunciamientos de naturaleza civil y de contenido
patrimonial que la sentencia puede dictar: restitucion, reparacion e
indemnizacion. (Acuerdo Plenario N ° 07-2011 /CJ-116.)

Medidas de coercion personal

4.2.1. Definicién:

Son aquellas resoluciones, normalmente judiciales, mediante las
cuales, en el curso de un proceso penal, se limita la libertad de
movimiento del imputado con la finalidad de asegurar la
celebracion del juicio oral y eventualmente la sentencia. (Neyra,
2015).

Las medidas cautelares personales son las medidas restrictivas
o privativas de libertad personal que puede adoptar el Juez en

contra del imputado en el proceso penal, con el objeto de
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4.2.2.

4.2.3.

asegurar la realizacion de los fines penales del procedimiento.
(Asencio J., 2003)

Finalidad:

Las medidas coercitivas de naturaleza personal restringen o
limitan el libre transito del procesado a efectos de asegurar la
consecucion de los fines del proceso, asi estd encaminada a
garantizar la presencia del inculpado a efectos de su
enjuiciamiento y, por otro, a hacer posible la realizacién de otros

derechos fundamentales rectores del proceso penal.

Las medidas coercitivas de naturaleza personal restringen la
libertad en mayor o menor grado, a efectos de cautelar el
adecuado curso del proceso, esta es la Unica finalidad
constitucionalmente protegida, asi se trata de un instituto de
caracter instrumental predispuesto para asegurar el normal
desarrollo del proceso, por ello esta prohibido cualquier otra
finalidad como podria ser la obtencién de las pruebas, que tenga
la finalidad de prevencion y de intimidacion o cualquier
connotacion sustantiva de penalizacion inmediata que pueda ser
tomada como instrumento de un proceso penal formalmente sin

tortura.
Caracteristicas

Celeridad procesal, porque se efectla en condiciones que
coadyuvan a la rapida solucién del caso y no en las que tiendan
a hacer lenta esa decision.

Inmediatez, porque se asegura la presencia real entre Juez e
inculpado y que sea el mismo juzgador que participa en el
desahogo de las pruebas quien las pondere al m omento de

juzgar, y
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Defensa plena, porgque asi el inculpado de manera personal, no
solo a través de su abogado defensor, esta en posibilidad real de
participar en la preparacion y contradiccion de los medios de

prueba y del uso de medios de impugnaciéon que la ley le brinda.
Principios

El Principio de Idoneidad:

El principio de idoneidad es una regla de decision y comporta la
eleccién de aquella medida cautelar que sobresalga por su
eficacia para cautelar los fines del proceso, pero que a su vez
sea la que restringe en menor medida los derechos del
procesado que se pretenden limitar. “La idoneidad es la cualidad
gue expresa una relacion de racionalidad entre el tratamiento
dispensado al sujeto pasivo (la medida cautelar) y el fin que
justifica dicho tratamiento”. (Pujadas, 2008)

De este modo la imposicién de una medida de coercion sera
adecuada al fin procesal, si contribuye a obtener el resultado que
se pretende (sujecion del imputado al proceso), si no lo hace o
se aleja de él, es inidbneo por comportar una mayor afectacion a
los derechos fundamentales de lo permitido constitucionalmente.
En otros términos, no es suficiente alegar o identificar un derecho
fundamental protegido, sino que es necesario explicitar porque
es necesario que la limitacion que sufre el derecho a la libertad u
otro derecho es apropiado para lograr el fin cautelar que justifica

su restriccion.

. El Principio de Necesidad:

El principio de necesidad es una regla de decision que parte de
la concepcion de que la determinacion de una medida cautelar
en particular, debe primero observar la no existencia de una

medida alternativa de similar o igual efectividad de aquella que
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se pretende imponer, si existiera esta, debe elegirse aquella que
comporte una menor lesibn a derechos que se pretende
restringir.

Asi el sub-principio de idoneidad consiste en evaluar todas las
medidas cautelares efectivas y elegir de entre aquella medida
alternativa menos gravosas, pero que a su vez sea la mas eficaz
de las analizadas. Lo anotado significa que “se trata de una regla
comparativa, pues en su aplicacion no basta con examinar
aisladamente el contenido de la medida objeto de examen, sino
que obliga a la busqueda de medidas alternativas
suficientemente idoneas para la consecucion del fin pretendido,
de entre ellas, solo se afirmara necesaria la menos gravosa para
el derecho afectado por la intervencion, por lo que esta manera
se obtiene la maxima eficacia de los derechos fundamentales
limitados. No es bastante con la eliminacion de las medidas
excesivamente gravosa, mas aun, es necesario excluir todas
aquellas medidas que no sean las menos lesivas de todas las
gue presentan la aptitud suficiente para la realizacién del fin”
(Sancho, 1998)

. El Principio de proporcionalidad en sentido estricto:

“‘La proporcionalidad strictu sensu es una regla valorativa,
ponderativa y material, cuya virtualidad se fija genéricamente en
la prohibicion de exceso y, concretamente en la interdiccion de
vaciar el contenido esencial del derecho objeto de limitacion”.
Este sub-principio implica que los medios elegidos deben
mantenerse en una relacibn razonable con el resultado
perseguido por la norma procesal, lo que supone armonizar el
sacrificio de forma que sea adecuado e indispensable para

sujetar al imputado al proceso. Dicho de otro modo, la
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proporcionalidad en estricto sentido exige como justificacion
juridica para imponer detencién domiciliaria, que esta sea menos
aflictiva a otras alternativas, por lo que el medio empleado
(medida de coercién) y el fin que se pretende lograr (sujetar al
imputado al proceso) son dos variables que deben estar en

armonia.

5. LA PRISION PREVENTIVA

5.1.

5.2.

Definicion:

La prision preventiva, por ende, es sin duda la mas grave y polémica de
las resoluciones que el organo jurisdiccional puede adoptar en el
transcurso del proceso penal, esto debido a que mediante la adopcién de
esta medida cautelar se priva al imputado de su derecho fundamental a
la libertad en un prematuro estadio procesal en el que, por no haber sido

todavia condenado se presume su inocencia. (Rio & Gonzalo, 2008) (Art.

24 — Inc 2 de nuestra constitucion)

Es por esta razén que la prisidbn preventiva encuentra uno de sus
principales obstaculos en el derecho a la presuncion de inocencia (art.
24. inc 2 de nuestra Constitucion). Se ha sostenido que la imposicion de
la prisidbn preventiva, conlleva una afectacion a la presuncion de
inocencia. Por un lado, se encuentra quienes afirman que esta medida
se constituye como la mas evidente contradiccién con el principio de
presuncion de inocencia que ampara al imputado (nulla poena sirte iuditio
(Meir, 2011) . Mientras que otro sector de la doctrina sefiala que al no
cumplir esta medida de coercion finalidades de la pena, no podria

sostenerse que es contraria al principio de presuncion de inocencia,

Presupuestos formales
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Estos presupuestos formales son: Legalidad, jurisdiccionalidad,
motivacion, excepcionalidad y audiencia. Los presupuestos
mencionados tienen que aplicarse de acuerdo a la regla de

proporcionalidad.

a. Legalidad:

De la misma forma que sucede con cualquier injerencia del poder
publico en el &mbito de los derechos fundamentales y libertades
publicas, la adopcion de esta requiere como primer presupuesto
considerar admisibles aquellas restricciones que la ley
expresamente dispone (Vicente, 2011), solo podr4 acordarse
dentro del proceso penal, nunca al amparo de normas de otra
naturaleza, ni en procedimientos de otro tipo y su adopcion y
desarrollo se habrdn que acomodar a las determinaciones
previstas en el Codigo Procesal Penal( Art. VI del TP).

Para que las medidas cautelares resulten legales, deviene en
imprescindible que sean establecidas previamente por la ley, esto
como consecuencia inequivoca del principio de legalidad,
significando de esta forma que no puede haber mas supuesto de
prision preventiva que los que la ley sefiala de forma taxativa y

razonablemente detallada prevea. ( Ley Organica, 2003)

b. Jurisdiccionalidad:
Establece que solo puede ser dictada por autoridad judicial, articulo
VI del TPy el articulo 268 del CPP, en ningun caso puede el fiscal
o la policia acordar una medida que afecta la libertad del imputado.
El fundamento de este requisito es evidente, la prision preventiva
restringe, en primer lugar un derecho fundamental y en este
ambito(en el de la tutela de los derechos fundamentales) la
jurisdiccion ha de ostentar siempre “no solo la ultima, sino la

primera palabra” en razon de ser este derecho fundamental, la
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libertad, que es uno de los mas preciados de la persona humana
hasta el punto que la Constitucion situa a la libertad como un valor
superior e informador de todo el ordenamiento juridico (Gimeno &
Garber, 2000).

Motivacion:

Toda resolucion que limite o restrinja el ejercicio de un derecho
fundamental ha de estar motivada. El interés de motivar no solo
obedece al interés por la proteccion directa de los derechos
fundamentales, sino también, porque busca excluir la arbitrariedad
en la aplicacion del derecho vigente, posibilitar el control de la
actividad jurisdiccional, lograr el convencimiento de las partes y los
ciudadanos acerca de la correccidn y justicia de la actividad
jurisdiccional.

Excepcionalidad:

Significa que la ley procesal opta decididamente por la libertad
provisional, es decir, que la investigacion se realice en libertad del
imputado, como regla general y primera opcién que se debe acoger
frente a la prision preventiva en cuanto concurran los presupuestos
legales al efecto. (Armenta, 2004) Siendo por tanto la excepcion,
la medida de prision preventiva y uUnicamente cuando sea
indispensable (articulo 253.3 del NCPP).

Necesidad:

La aplicacion de este principio en un sistema democrético conlleva
el cumplimiento de dos exigencias constitucionales que son por un
lado la excepcionalidad, conforme a la cual la prisiébn preventiva
nunca puede convertirse en regla general, asi también lo establece
el articulo 9.3 del PIDCP (Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos) sino que ha de adoptarse Unicamente cuando sea
absoluta y estrictamente necesaria para el cumplimiento de los
fines que la justifican. Por otra parte, su caracter subsidiario, que

obliga al 6rgano judicial a examinar, no solo la concurrencia de los
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presupuestos materiales que la posibilitan, sino también si existe
alguna otra alternativa menos gravosa para el derecho a la libertad
que, asegurando el cumplimiento de los fines de la prision
preventiva, no suponga el sacrificio de aquel derecho fundamental
(Gimeno & Garber, 2000)
f. Audiencia:
La medida de prision preventiva ha de dictarse en audiencia, con
la presencia del imputado. El articulo 271 °.1 establece, con
respecto al Juez, que dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes al requerimiento del Ministerio Publico realizara la
audiencia para determinar la procedencia de la prisién preventiva
[...] con la concurrencia obligatoria del Fiscal, del imputado y su
defensor. La audiencia hace posible el control de la actividad
jurisdiccional, permite lograr la correccion y justicia de la actividad
jurisdiccional. (Gimeno & Garber, 2000)
i. Proporcionalidad:

Exige que la norma restrictiva del derecho a la libertad de
movimiento tenga un contenido proporcionado a los fines que la
prision preventiva pretenda alcanzar, es decir, que para privar de
libertad a alguien debe exigirse un fin constitucionalmente
legitimo, se requiere por tanto, que ademas de la necesidad e
idoneidad de la medida concurra la proporcionalidad strictu sensu,
es decir, el juicio de ponderacion de intereses en juego, de manera
gue el sacrificio de la libertad de la persona resulte razonable en
comparacion con la importancia del fin de la medida. (Armenta,
2004)

5.3.  Principios

a. El principio de proporcionalidad:
“El principio de proporcionalidad exige que los procesados reciban

trato de inocentes o, como minimo, que no reciban peor trato que los
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condenados. El sentido actual del principio es el de estricta
equivalencia entre la prisiébn cautelar y la prision como pena de
cumplimiento efectivo. Por este motivo, el principio de
proporcionalidad ha sido denominado “prohibiciéon de exceso”. Asi, la
doctrina mayoritaria mas moderna sostiene: “la violencia que se
ejerce como medida de coercion [encarcelamiento preventivo] nunca
puede ser mayor que la violencia que se podra eventualmente ejercer
mediante la aplicacion de la pena, en caso de probarse el delito en

cuestion” (Neyra, 2015)

El principio de legalidad procesal:

(Asencio J. M., 2004) senala que “el Codigo Procesal peruano es
respetuoso con este principio rector. Su articulo 253° dispone la
obligacion de sometimiento a la ley para la restriccién de cualquier
derecho fundamental en un doble sentido: por un lado, exigiendo la
autorizacion legal para que sea procedente su acuerdo; por otro lado,
disponiendo que el desarrollo de cualquier limitacion habra de
ajustarse a las determinaciones legales y a las exigencias previstas
en la norma.

El principio de razonabilidad:

Este principio comporta el hecho que la decision del 6rgano
jurisdiccional para dictar un mandato de prision preventiva debe
materializarse como producto de dos criterios: el primero se basa en
la comparacion de los valores subyacentes a la decision y de los
valores socialmente imperantes, el segundo es el criterio de la

eficiencia de la decision a tomar.

El derecho fundamental a la presuncion de inocencia:
El derecho fundamental a la presuncién de inocencia tiene como
caracter central ser el marco inspirador del derecho procesal penal,

ello comporta una funcionalidad instrumental consistente en que la
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5.4.

evaluacion de la prisién preventiva no responda u otros fines que los
estrictamente procesales, y ello no es mas notorio que cuando se
evalia el dato de la gravedad del delito, asi este elemento debe
empezarse a valorar una vez culminado el juicio sobre la apariencia
del derecho y sobre el peligro procesal, ello asegura un criterio de

discernimiento acorde a un fin juridico formal o interno.

e. El derecho de motivacion:
La resolucion que se pronuncie favorablemente respecto de la prision
preventiva debe ser especialmente motivada, el juez tiene el deber
de ser mas exhaustivo respecto de cada uno de los presupuestos

materiales y elementos probatorios en que sustenta su conviccion.
Presupuestos materiales:

La medida de prision preventiva, en correspondencia a su caracter
provisional y, en lo que es relevante, a su funcién cautelar y tuitiva
coercitiva, se encuentra sujeta al cumplimiento los presupuestos

materiales, asi el CPP 2004 establece en su articulo 268°.

1: “El juez podra dictar mandato de prision preventiva, si atendiendo a los
primeros recaudos sea posible determinar la concurrencia de los

siguientes presupuestos:

1. - Que existen fundados y graves elementos de conviccion para estimar
razonablemente la comisién de un delito que vincule al imputado como

autor o participe del mismo.

2. - Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro afios de pena

privativa de libertad; y

3. - Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias

del caso particular, permita colegir razonablemente que tratara de eludir
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la accion de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacién de

la verdad (peligro de obstaculizacién)”.

El primer presupuesto desarrolla la imputacion o fumus bonis iuris. La
imputacion es el presupuesto geneérico de las medidas cautelares
penales, sila tutela cautelar es un instrumento de proteccion del proceso,
habra de verificarse que existe dicho proceso, lo que depende del
conocimiento de un hecho con apariencia delictiva para que se dé la

prision preventiva.

El CPP, sin embargo, regula este presupuesto de una manera singular,
porque exige la existencia de fundados y graves elementos de conviccion
que vinculen al imputado con la realizaciébn del hecho delictivo que

constituye el objeto de investigacion (Labarthe, 2007).

A. Peligro de fuga:

Se encuentra relacionado a la posibilidad que el procesado se
sustraiga de la accion de la justicia y no se pueda cumplir con los
fines del proceso, por diversas razones (miedo a que le impongan
una pena, no querer pagar la reparacion civil, gastos de tiempo que
le quita el proceso, etc.). Los fundamentos de la existencia del
peligro de fuga radican en la necesidad que el imputado
comparezca a las actuaciones futuras del proceso, aseguren la
presencia del acusado al juicio oral, y eviten elevar los costos
procesales que implicarian una captura posterior del sujeto.
(Neyra, 2015)

B. Peligro de obstaculizacion
El peligro de obstaculizacion consiste en determinar si la conducta
del imputado estd dirigida a perturbar u ocultar la evidencia
probatoria, que bien puede tratarse de un elemento de prueba por
identificar y presentar ante un juez, o bien ante uno ya incorporado

(Due Process of law foundation, 2000). Los criterios para
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5.5.

determinar cuando hay perturbacion probatoria son: destruir,
modificar, ocultar, suprimir o falsificar fuentes de prueba, influir
para que co- imputados, testigos o peritos informen falsamente o
se comporten de manera desleal o reticente o inducir a otros a

realizar tales comportamientos.
Duracion:
- Procesos no complejos: 9 meses
- Procesos complejos: 18 meses

Los criterios para determinar cuando es complejo el proceso estan
establecidos taxativamente en el articulo 342°.3 del CPP 2004, que son

los siguientes:

a. Cuando se requiera la actuacion de una cantidad significativa de actos

de investigacion;
b. Comprenda la investigacién de numerosos delitos.
c. Involucra una cantidad importante de imputados o agraviados.

d. Investiga delitos perpetrados por imputados integrantes o

colaboradores de bandas u organizaciones delictivas.

e. Demanda la realizacion de pericias que comportan la revision de una

nutrida documentacion o de complicados analisis técnicos.
f. Necesita realizar gestiones de caracter procesal fuera del pais; o,
g. Deba revisar la gestion de personas juridicas o entidades del Estado.

El fiscal como director de la investigacion, si considera que la
investigacion que realiza cumple con alguno de los supuestos indicados
anteriormente, debe disponer la complejidad del proceso en la

disposicion de formalizacion y continuacién de la investigacion
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preparatoria, y esto determinara la duracion de la prisién preventiva que

sera de 18 meses.

Si la complejidad se verifica en el transcurso de la investigacion
preparatoria ya formalizada, debe disponerlo asi, en el momento procesal
en que verifica esta situacion, dando a conocer a los sujetos procesales

su disposicion.

Entonces la determinacion de la complejidad del proceso no le
corresponde al Juez de investigacion preparatoria, porque segun el
articulo 323.1, le corresponde realizar a requerimiento del Fiscal o a
solicitud de las demas partes, los actos procesales que expresamente
autoriza el CPP, entre los cuales no se encuentra la decision para
considerar si un proceso es complejo o no, por tanto, el competente es el

Fiscal quien es el director de la investigacion.

Ademas, el fiscal para disponer que el proceso sea complejo debe de
tener en cuenta los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
porque la norma no ha establecido parametros para calificar la cantidad

de actos de investigacion o de delitos, imputados o agraviados.

Para evitar cualquier arbitrariedad, el justiciable podria recurrir en via
gueja al superior jerarquico, o incluso al Juez, para que se modifique la
disposicion del Fiscal que ha decido considerar una investigacion como

compleja, cuando considera que no es asi.

6. LA COMPARECENCIA
6.1. Definicioén:

(Manzini, 1952) al respecto sefalaba que el mandato de
comparecencia “consiste en el mandamiento del juez penal, o de otra

autoridad revestida del relativo poder jurisdiccional, con que se pone
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obligacion al imputado de presentarse ante el eminente en lugar, dia'y

hora determinados”

(Asencio J. , 2003) la comparecencia “consiste en la orden de
comparecer ante la autoridad judicial o fiscal las veces en que el
imputado sea llamado.

La comparecencia es la medida coercitiva de menor gravedad o
intensidad de todas las medidas de coercion que afectan la libertad
personal del imputado, tiene por efectos sujetar al procesado a la
jurisdiccién del Juez de la Investigacion Preparatoria o del Tribunal de
juicio a efectos de mantener vinculado al imputado al proceso. (Exp.
N° 4308-98-A Lima, 24 noviembre de 1998)

6.2. Caracteristicas:

- La comparecencia permite al inculpado defenderse dando las
explicaciones y efectuando las manifestaciones que considere
oportunas, pudiendo desvirtuar, de esta forma, los cargos o motivos
de sospecha que pesen sobre él.

- La comparecencia debe representar el punto de equilibrio entre la
sujecién del imputado al proceso y la libertad individual, asi la
proporcionalidad en sentido estricto constituye una valoracion
ponderativa de intereses contrapuestos en los que uno de estos
derechos debera ceder temporalmente frente al otro, en atencién a las

circunstancias que el caso plantee.

6.3. Clase de comparecencia
6.3.1. Comparecencia simple:

Nuestro CPP 2004 establece que el juez de la investigacion
preparatoria dictarA mandato de comparecencia simple, cuando

el hecho punible denunciado esté penado con una sancion leve
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o los actos de investigacion aportados no lo justifiquen.
Asimismo, faculta al Juez de la Investigacién Preparatoria dictar
dicha medida cuando el fiscal no solicita prisién preventiva al
término del plazo previsto en el articulo 266 del CPP o cuando
habiendo solicitado no concurren los presupuestos materiales

previstos en el art. 268 del CPP.

En los supuestos anteriores, el fiscal y el juez de la investigacion
preparatoria deben motivar los fundamentos de hecho y de
derecho que sustenten su decision. La medida de
comparecencia simple solo impone la obligacion de concurrir al
Juzgado todas las veces que el Juez lo considere pertinente
durante el desarrollo del Proceso, ya sea citado para su
declaracion o para otra diligencia. Su incumplimiento determinara

la orden de ser conducido compulsivamente por la Policia.

La comparecencia simple es una medida de coercion procesal
por lo que debe ser decretada por el Juez de la investigacion
Preparatoria previo requerimiento fiscal. Solo se decreta de oficio
conforme al articulo 286°. 1 del CPP concordado con el articulo
266° del CPP, si el Fiscal no solicita mandato de prision
preventiva al vencimiento del plazo de la detencién convalidada.
La comunicacién del Juez no lo habilita para que de oficio decrete
la comparecencia simple, porque los articulos antes
mencionados no lo permiten. Ademas, porque el Ministerio
Pdblico como titular de la Investigacion Preparatoria tiene el
poder coercitivo de disponer la conduccion compulsiva de una
persona por la Policia Nacional en caso de inconcurrencia a una
citacion debidamente notificada bajo apercibimiento, conforme lo
prescribe el articulo 66 del CPP”. (Expediente N ° 00031-2011-2-
1826-JR-PE-02 Corte superior de justicia de Lima Sala de

Apelaciones)
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6.3.2. Comparecencia con Restricciones:

6.4.

6.5.

Por su naturaleza y gravedad la comparecencia restrictiva se
ubica entre la prisién preventiva, que es la mas grave restriccion
de la libertad personal del imputado, y la comparecencia simple
es la mas benigna. Esta condicion de medida intermedia permite
gue, por un lado, se eviten los efectos perniciosos de la prision
preventiva en el logro de los fines de la sujecion y aseguramiento
gue ella persigue; y, por otro lado, se consigna sujetar al
imputado al proceso mediante la imposicion de ciertas

restricciones que limitan su libertad de accion.
Presupuestos para su imposicion:

1. El juez de la investigacion preparatoria dictara mandato de
comparecencia simple si el fiscal no solicita prision preventiva al

término del plazo previsto en el articulo 266.

2. También lo hara cuando, de mediar requerimiento fiscal, no
concurran los presupuestos materiales previstos en el articulo
268.

En los supuestos anteriores, el fiscal y el juez de la investigacion
preparatoria deben motivar los fundamentos de hecho y de

derecho que sustenten su decision.
La comparecencia con restricciones en la jurisprudencia:

Sanchez Velarde afirma que la comparecencia con restricciones
es “aquella medida dispuesta por el érgano jurisdiccional, que
contiene la afectacion de derechos o libertades personales sin
llegar a constituir una privacion de libertad de manera efectiva en
sede penal”’. (Sanchez, 2004) agrega que “el imputado goza del
derecho a la libertad, pero esta sujeto a los mandamientos que

el Juez dicta, es decir, el imputado mantiene su derecho a la
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6.6.

libertad am bulatoria, pero en forma limitada o restringida. Del
cumplimiento de las reglas de conducta impuestas dependera la
comparecencia, en caso contrario, se adoptara medida coercitiva

mas severa, que es la detencion”.
Larevocatoria de la comparecencia por prision preventiva:

Si el imputado inicia la investigacion formalizada con la medida
de comparecencia con restricciones, en respeto al principio de
variabilidad, esta medida puede ser modificada, aun en su

perjuicio.

El Cddigo Procesal Penal regula dos supuestos:

a. Revocacion por nuevos elementos: por la presencia de
nuevos elementos que deter-minen que la comparecencia con
restricciones ya no es la medida adecuada, sino ahora, la prision
preventiva (articulo 279 del CPP).

b. Revocaciéon por incumplimiento de reglas: la variacion de la
comparecencia por prision preventiva por incumplimiento de las
restricciones que le fueron impues-tas en la comparecencia
(inciso 3 del articulo 287 del CPP).

1. Si durante la investigacion resultaren indicios delictivos
fundados de que el imputado en situacion de comparecencia esta
incurso en los supuestos del articulo 268, el Juez a peticion del

Fiscal, podra dictar auto de prision preventiva.

2. El Juez de la Investigacion Preparatoria citara a una audiencia
para decidir sobre el requerimiento Fiscal. La audiencia se

celebrard con los asistentes que concurran. El Juez emitira
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resolucién inmediatamente o dentro de las cuarenta y ocho horas

de su celebracion.

3. Contra la resolucidbn que se emita procede recurso de

apelacion, que se concedera con efecto devolutivo.

En la regulacion de la revocatoria de la medida de
comparecencia por la de prision preventiva, debe cumplirse
previamente con el requerimiento por tratarse de una norma
procesal de obligatorio cumplimiento cuya inobservancia
afectaria el debido proceso. Que, en el caso de autos,
habiéndose evidenciado el incumplimiento a dicha norma
procesal, la revocatoria de la comparecencia resulta
improcedente. Incidente N° 2009-4280-15-2001-JR-PE-I-Piura.

La revocatoria de la comparecencia con restricciones por prision
preventiva requiere del aporte de nuevos elementos que
importen una variacion sustancial de las circunstancias. Ello
implica tres presupuestos, a saber: a) los nuevos elementos
surgidos de la investigacion posean contundencia acreditativa de
nuevas condiciones; b) la necesidad de una evaluacion actual
de la capacidad asegurativa de la comparecencia con
restricciones impuesta frente a las nuevas condiciones, la que
incluye la verificacion del cumplimiento por el imputado de las
restricciones impuestas; y, c) la determinacién que dicha medida
resulta insuficiente ante el colapso de su capacidad asegurativa

frente a las nuevas condiciones. Cas. N° 119-2016-Ancash.
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1.1.

1.2.

SUB CAPITULO IlI
EL DERECHO DE DEFENSA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Definicion:
Los derechos fundamentales son el conjunto de derechos vy libertades
fundamentales sefiala que estos son el conjunto de derechos y libertades

que, por ser inherentes al ser humano, se encuentran reconocidos en el

ordenamiento juridico constitucional y positivo. (Rubio, 1948)

Caracteristicas:

v Derechos de caracter universal, pues su utilidad corresponde a
todos los seres humanos sin distincion de raza, ideologia, sexo,
edad y todo cuanto atributo que, pudiera hacer distingo y que no
afecte la condicion humana edad, sexo, estatura, ocupacion,
etcétera.

v Derechos absolutos, ya que su titularidad es una exigencia
constitutiva y suprema de los seres humanos no estan sujetos a
tratativas entre el Estado ni entre los miembros en si. Razén por
la cual, se exige cumplimiento en los términos expresados en las
declaraciones y el texto constitucional.

v' Derechos inalienables, por qué su titularidad es irrenunciable e
imprescriptible no sujeta renuncia por la condicibn gque estos
derechos significan para el ser humano porque son derechos
irreversibles por pertenecer a todos y a cada uno de los miembros
de la colectividad es irrevocable y perpetua, por tanto, no es

posible su extincion o su presién o supresion.
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1.3.

1.4.

v' Derechos interdependientes; el conjunto catalogo de los derechos
fundamentales se fundamenta en la interrelacion mutua a fin de
concretarse el ejercicio pleno de los mismos.

v' Son derechos inmutables, el conjunto de los derechos
fundamentales es indeleble y no montable es decir no puede

modificarse en el tiempo.

Sustento:

Tanto el derecho de peticibn como aquellos otros derechos
fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion constituyen
componentes estructurales basicos del conjunto del orden juridico
objetivo, puesto que son la expresion juridica de un sistema de valores
que por decision del constituyente informan todo el conjunto de la
organizaciéon politica y juridica. En ese orden de ideas, permiten la
consagracion practica del postulado previsto en el articulo 1° del
referido texto que concibe a la persona humana como «el fin supremo
de la sociedad y del Estado». De este modo, la garantia de su vigencia
dentro de nuestra comunidad politica no puede limitarse solamente a la
posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los diversos
individuos, sino que también debe ser asumida por el Estado como una
responsabilidad teleolégica. (Sentencia del Tribunal Constitucional en
el Expediente N° 1042-2002- AA-TC)

Los derechos fundamentales en el Peru:

Una disposicion que refleja laimportancia de los derechos fundamentales
en el caso peruano se encuentra contenida en el articulo 6 del Codigo
Civil de 1984, segun el cual “el derecho a la vida, a la integridad fisica, a
la libertad, al honor y demas inherentes a la persona humana son
irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion. Su ejercicio no puede

sufrir limitacion voluntaria”. La particularidad de esta disposicion se refleja
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en dos ambitos. En primer lugar, acaso mas notorio, se deduce del
contenido de esta clausula que no es posible someter a negociacion la
disponibilidad de los derechos. En segundo lugar, llama la atencion la
redaccion de numerus apertus del referido articulo, lo cual supone que
no solamente la cesion de derechos relevantes como la vida o la
integridad resultan invalidas, sino ademas la de cualquier otro derecho
‘inherente a la persona humana”, con lo que se pueden establecer
situaciones o derechos no previstos que pueden activar su campo de

accion frente a intentos de imposicion por parte de otros particulares.

2. EL DERECHO DE DEFENSA

2.1.

Fundamento Constitucional:

El art. 139° inciso 14 de la constitucion politica ha sefialado que una
persona no puede ser privada del derecho a la defensa en ningun
estado del proceso, lo cual implica que desde el inicio de todo proceso
el imputado tiene derecho a ejercer libremente su defensa bajo la
direccion de un abogado de su eleccion o, si no pudiera acceder a uno,
por el defensor publico que el estado le proporcione; lo cual tiene

relacion directa con el principio de contradiccion.

Segun la Constitucion Politica del Perq, los derechos fundamentales
son todos aquellos derechos inherentes al ser humano, es decir que
tienen como finalidad prioritaria garantizar la dignidad, la libertad, la
igualdad u otro aspecto fundamental que atente contra la integridad de
las personas, entre ellos tenemos el derecho a la intimidad, asi como al
secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones y otros. Segun Cesar
Landa Arroyo, en su libro “Los Derechos Fundamentales en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”’, sefiala que nuestra

constitucion politica de 1993, asume un concepto abierto de derechos
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2.2.

fundamentales, en la medida que si bien el Capitulo | se denomina de
los Derechos Fundamentales de la Persona, también se alude a los
derechos humanos sefialados en los articulos 14, 44, 56.1, 162,
derechos constitucionales sefalados en los articulos 23y 162, asi como
los derechos vy libertades ubicados en la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria. En cualquier caso, la defensa de los derechos de las
personas Yy el respeto de su dignidad constituyen el fin supremo de la
sociedad y del Estado, sefialado en el articulo 1 de la Constitucion. Es
asi que en la medida que los derechos fundamentales en general son
derechos subjetivos, pero que exigen un deber objetivo de proteccion
tanto del Estado como de los particulares.

Fundamento Convencional:

El derecho de defensa como la garantia fundamental que le asiste a
todo imputado y a su abogado defensor a comparecer inmediatamente
en la instruccién y a lo largo de todo el proceso penal a fin de poder
contestar con eficacia la imputacién o acusacion contra aquél existente,
articulando con plena libertad e igualdad de armas los actos de prueba,
de postulacion, e impugnacion necesarios para hacer prevalecer dentro
del proceso penal el derecho a la libertad que asiste a todo ciudadano
que, por no haber sido condenado, se presume inocente. (Gimeno &
Garber, 2000)

El derecho de defensa protege el derecho a no quedar en estado de
indefension en cualquier etapa del proceso judicial o del procedimiento
administrativo sancionador. Este estado de indefension no solo es
evidente cuando, pese a atribuirse la comisién de un acto u omisién
antijuridico, se le sanciona a un justiciable o a un particular sin permitirle
ser oido o formular sus descargos, con las debidas garantias, sino
también a lo largo de todas etapas del proceso y frente a cualquier tipo
de articulaciones que se pueden promover. El derecho de defensa

implica a su vez varios derechos, tales como: que el acusado cuente
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2.3.

con un abogado defensor, que este pueda comunicarse libremente con
su defendido sin interferencia ni censura y en forma confidencial
(pudiendo ser vigilado visualmente por un funcionario que no escuchara
la conversacion), que sea informado de las razones de la detencién, que
sea informado oportunamente de la naturaleza de la acusacion iniciada
en su contra, que tenga acceso al expediente, archivos y documentos o
las diligencias del proceso, que se disponga del tiempo y medios
necesarios para preparar la defensa, que cuente con in interprete o
traductor si el inculpado no conoce el idioma del tribunal, entre otros.
(Maier, 2008)

El derecho de defensa segun el Tribunal Constitucional Peruano:

El derecho de defensa debe ser garantizado, de modo que, en caso de
imputarse alguna falta, ésta y su sustento probatorio deberan ser
comunicados oportuna-mente y por escrito al supuesto autor, a efectos de
que ejerza cabalmente su derechode defensa. Asimismo, se le debera
otorgar un plazo prudencial para formular su descargo. (Casos: Francisco
Hipolito Beltran Ramos, Exp. N° 083-2000-AA/TC; Flor de Maria Gonzéles
de Rojas y otros. Exp. N° 1414-2003-AA/TC; Edwin Quispe Huaman,
Exp. N° 1612-2003-AA/TC).

STC - Exp. N° 1027-2004-AA/TC: “El derecho de defensa debe ser
garantizado, de modo que, en caso de imputarse alguna falta, esta 'y su
sustento probatorio deberan ser comunicados oportunamente y por
escrito al supuesto autor, a efectos de que ejerza cabalmente su
derecho de defensa. Asimismo, se le debera otorgar un plazo prudencial
para formular su descargo”

“‘El derecho de defensa (...) garantiza que los justiciables, en la
proteccion de sus derechos y obligaciones, cualquiera que sea su
naturaleza, no queden en estado de indefensién. El contenido esencial

del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un
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proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impedida, por
concretos actos de los oOrganos judiciales, de ejercer los medios
necesarios, suficientes y eficaces para defender sus derechos e
intereses legitimos”

(Tribunal Constitucional del Peru. Expediente N.° 03850-2011-PA/TC,
parr. 3.)

3. Derecho de defensa Técnico

3.1.

Segun el Tribunal Constitucional:
Sentencia del tribunal constitucional - Exp. 02485-2018-PHC/TC
Fundamentos destacados:

13. Asimismo, el Tribunal recuerda que en los casos en que el Estado
tenga la obligaciéon de asignar un defensor de oficio, el respeto de esta
posicion iusfundamental queda garantizada siempre que se le posibilite
contar con los medios y el tiempo necesario para que ejerza
adecuadamente la defensa técnica. Se salvaguarda, asi, que la
presencia del defensor técnico y su actuacion en el proceso, no sean
actos meramente formales, sino capaces de ofrecer un patrocinio legal
adecuado y efectivo (2432-2014-HC fundamento 7).

14. El derecho a una defensa técnica consiste en contar con el
asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante todo el
tiempo que dure el proceso; en que una parte procesal tiene el derecho
de contar con un abogado que lo defienda y lo patrocine desde el inicio
de la investigacién, durante toda esta etapa y para todo el proceso que
eventualmente se instaure, para lo cual podra elegir a su defensor. Sin
embargo, esta regla tiene su excepcion, la cual se encuentra prevista
en el Cddigo Procesal Penal (Decreto Legislativo 957), en su articulo
85, que sefala que, ante la ausencia del abogado de su eleccién, la

parte podra elegir otro defensor o, en su defecto, el érgano jurisdiccional
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3.2.

podra designarle de oficio otro a efectos de que se realice la audiencia
o diligencia por el caracter de inaplazable que tienen dichas actuaciones
en virtud del principio de celeridad que inspira el referido ordenamiento
procesal. (1795-2016-HC fundamento 9).

15. Ahora bien, este derecho no se limita inicamente a la exigencia de
gue se produzca la designacion de un abogado defensor de oficio en
caso de que el imputado no haya podido designar uno de libre eleccion.
Para garantizar el pleno ejercicio del derecho, se requiere que el

defensor actie de manera diligente.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
Defensa técnica (art. 8.2. d) y e) - Corte IDH.

Excepciones al agotamiento de los recursos internos (Arts. 46.1, 46.2.a
y 46.2.b, Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

Opinién Consultiva OC-11/90 de 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11
25. Los literales d) y e) del articulo 8.2 expresan que el inculpado tiene
derecho de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor
de su eleccién y que si no lo hiciere tiene el derecho irrenunciable de ser
asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no

segun la legislacion interna.

En estos términos, un inculpado puede defenderse personalmente,
aunque es necesario entender que esto es valido solamente si la
legislacion interna se lo permite. Cuando no quiere o no puede hacer su
defensa personalmente, tiene derecho de ser asistido por un defensor de
su eleccion. Pero en los casos en los cuales no se defiende a si mismo
0 no nombra defensor dentro del plazo establecido por la ley, tiene el
derecho de que el Estado le proporcione uno, que sera remunerado 0 no

segun lo establezca la legislacion interna. Es asi como la Convencion
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3.3.

garantiza el derecho de asistencia legal en procedimientos penales. Pero
como no ordena que la asistencia legal, cuando se requiera, sea gratuita,
un indigente se veria discriminado por razon de su situaciéon econdémica
si, requiriendo asistencia legal, el Estado no se la provee gratuitamente.
Hay que entender, por consiguiente, que el articulo 8 exige asistencia
legal solamente cuando ésta es necesaria para que se pueda hablar de
debidas garantias y que el Estado que no la provea gratuitamente cuando
se trata de un indigente, no podra arguir luego que dicho proceso existe,
pero no fue agotado. Aun en aquellos casos en los cuales un acusado se
ve obligado a defenderse a si mismo porque no puede pagar asistencia
legal, podria presentarse una violacion del articulo 8 de la Convencion si
se puede probar que esa circunstancia afect6 el debido proceso a que

tiene derecho bajo dicho articulo.
Segun el Tribunal Europeo de Derecho Humanos:

Fallo del tribunal europeo de derechos humanos articulo c. Italia fecha de
sentencia 13 de mayo de 1980 estado parte Italia voces el derecho de

defensa en una sociedad democratica:

El Tribunal recuerda que el objetivo primordial del Convenio consiste en
proteger derechos no tedricos ni ilusorios, sino concretos y efectivos.
Esta afirmacién tiene especial importancia con referencia a los derechos
de defensa en vista del papel prominente que el derecho a un proceso
debido, del que aquella deriva, tiene en una sociedad democratica
(STEDH Airey c. Irlanda de 9 de octubre de 1979, serie A, num. 32. Pag.
12 y 13, paragrafos 24 y 32 in fine) El articulo 6.3 c), que los delegados
de la Comisién han subrayado correctamente, habla de asistencia y no
de designacion. Y ello porque la segunda no garantiza por si misma la
efectividad de la primera, pues el abogado de oficio puede morir,
enfermarse gravemente, tener un impedimento permanente o eludir sus
deberes. Si han sido advertidos de ellos, las autoridades deben sustituirlo

u obligarle a cumplir con su deber. Adoptar la interpretacion restrictiva
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que propugna el gobierno llevaria a resultados poco razonables,
incompatibles con el sentido del apartado c), asi como con la economia
prescrita por el mismo articulo 6 considerado en su conjunto. En esos
casos, la asistencia letrada se convertiria en un concepto vacio de
contenido (Cf. Parrafo 33) EI Tribunal recuerda que, salvo algunas
excepciones que no resultan relevantes para el presente caso, en la
legislacion italiana, cualquiera que se encuentre en estado de pobreza
tiene derecho a la asistencia juridica gratuita en procesos criminales. En
cualquier caso, en este supuesto “el interés de la justicia” exigia que se
proveyera una asistencia juridica efectiva. De acuerdo con el abogado
designado, esto hubiera demandado mucho trabajo. Sin embargo, bajo
el procedimiento escrito ante la Casacion italiana, un abogado
debidamente calificado podria haber clarificado los agravios presentados
por Articulo (Cf. Parrafo 34). El Gobierno aleg6 que para que exista una

violacioén al articulo.

6.3.c. del Convenio la falta de asistencia juridica debia haber provocado
un perjuicio a la persona afectada. Al igual que la Comisién, el Tribunal
entiende que el Gobierno esta exigiendo lo imposible desde que no se
puede probar, mas alla de toda duda razonable, que, de haberse
sustituido al abogado defensor, el reemplazante habria alegado en contra
de las limitaciones legales y convencido a la Casacién. Por otra parte, no
hay nada en la letra del articulo 6.3.c que indiqgue que esa prueba es
necesaria. En este sentido, una interpretacion que introduzca este
requisito privaria a la norma de su real contenido. En general, la
existencia de la violacion existe incluso en ausencia de un perjuicio
concreto... (Cf. Parrafo 35). El Tribunal establece que no cabe imputar a
un Estado la responsabilidad de todo incumplimiento realizado por un
abogado de oficio, pero en las circunstancias del presente caso incumbia
a las autoridades italianas competentes garantizar al demandante el

ejercicio efectivo del derecho que ellas habian reconocido. Cabian dos
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soluciones: sustituir al defensor... o, llegados al momento justo, obligarle
a cumplir su tarea. Finalmente se decidié optar por una tercera via: la
pasividad, aun cuando el respeto al Convenio exigia por su parte la
adopcion de medidas positivas.
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SUB CAPITULO IV

Imposibilidad de celebracion de la audiencia de variaciéon de
comparecencia a prision preventiva sin presencia de abogado

defensor

1. La falta de armonia entre las disposiciones del Cddigo procesal

penal

Nuestro Tribunal Constitucional nos ha sefialado que “Dentro de todo
ordenamiento se supone que hay un conjunto de conexiones entre
diferentes proposiciones juridicas: mas aun, lo juridico deviene en una
normatividad sistémica ya que las citadas conexiones constituyen una
exigencia ldgico-inmanente o légico-natural del sentido mismo de las
instituciones juridicas” (STC Exp. N° 47-2004 PI/TC), en suma, lo que
ha dicho el Tribunal en la referida sentencia sobre las fuentes del
derecho es que el ordenamiento juridico debe ser armoénico evitdndose
colisiones, asi el maximo interprete ha expresado que “la normatividad
sistémica descansa en la coherencia normativa. Dicha nocion implica la
existencia de la unidad sistémica del orden juridico, lo que, por ende,
indica la existencia de una relacion de armonia entre todas las normas

que lo conforman” (ibidem)

A pesar de lo dicho, el mismo Tribunal admite la posibilidad de que se
produzcan choques de normas. En ese sentido nacen las llamadas
antinomias, que se producen justamente cuando: “el ordenamiento
juridico que esta compuesto por una diversidad de disposiciones o
normas producidas por diversas fuentes, muchas de las cuales pueden
llegar a contraponerse afectando la coherencia del ordenamiento”. Las
antinomias como lo ha sefalado la Corte Suprema son, “lo opuesto a la

coherencia es la antinomia o conflicto normativo; es decir, la acreditacion
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de situaciones en las que dos 0 mas normas que tienen similar objeto
prescriben soluciones incompatibles entre si, de forma tal que el
cumplimiento o aplicacion de una de ellas implica la violacion de la otra,
ya que la aplicacién simultanea de ambas normas resulta imposible”
(apelacion 1915-2017 Lima). en la doctrina el creador de este concepto
el Norberto Bobbio, quien ha sefalado que “aquella situacion en la que
se encuentran dos normas, cuando una de ellas obliga y la otra prohibe,
o0 cuando una obliga y la otra permite, o cuando una prohibe y la otra

permite un mismo comportamiento” (Bobbio, 1997).

La constitucionalizacion del derecho como fundamento: El articulo

X del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal Penal:

Como sefala el profesor Ferrajoli, el derecho constitucional tiene
incidencia directa en el derecho penal, de un lado, en relacion a la
privacion de la libertad (que es una de las penas en el derecho penal
peruano) en funcion del principio de legalidad. Explicando la idea,
debemos decir que se dice ello, porque las penas se legitiman por el
poder punitivo que ejerce el Estado “ius puniendi’, y esta facultad de
imponer sanciones recaen en las personas, las cuales como sabemos
son entes con dignidad cuyo respeto constituye la finalidad suprema del
Estado y la sociedad; en ese sentido, ese poder del Estado debe ser
ejercido dentro de los valores y principios de orden constitucional y con
la debida observancia de los derechos fundamentales, mas no se debe
ejercer de manera arbitraria. De otro lado, nos dice Mir Puig (2009), el
derecho penal esta vinculado al derecho penal mediante la
interpretacion constitucional y también a través de argumentacion
constitucional. De ahi que, sea posible indicar que las categorias
juridicas que contiene la dogmatica penal son pasibles de ser objeto, en

unos casos, de interpretacion, y por supuesto, de definicion de sus
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contenidos en otros casos, mediante de los diversos métodos
constitucionales de interpretacion. (interpretacion desde la
Constitucion). Asi se debe entender que se debe leer las normas
penales desde la Constitucion y no la Constitucion desde las normas

penales.

De lo dicho no queda mas que afirmar de forma categorica que la
actuacion de los legisladores en su tarea de la elaboracién y disefio de
los tipos penales, y también, de la posterior tarea de los jueces de aplicar
las normas penales, sera legitima y valida en el marco de |a” unidad del
ordenamiento juridico”, fundamentada en la maxima garantia de la
“supremacia juridica constitucional”. En ese contexto el legislador al
momento de disefar tipos penales y también al momento de establecer
las consecuencias juridicas de los delitos, esto es, al hacer la
determinacién legal de la pena, debe entender que esta sujeto a los
principios constitucionales; si el legislador, como sucede a menudo en
el Perq, inobserva los principios constitucionales en su labor de crear
tipos penales y penas, es obligacion de juez de apartarse decididamente
de la ley y preferir una interpretaciébn y luego una aplicacion
constitucional de la ley penal (sustantiva o procesal), recuérdese como
senala el Profesor Landa (2019) que, “ si bien el juez ordinario esta
subordinado a la ley, antes lo esta a la Constitucion”, por tanto el juez
penal, puede inaplicar tipos penales y ademas las penas cuando estas
afecten principios constitucionales, situacion que sucede muy poco en
el Perq, inclusive a nivel de la Corte Suprema, a pesar que tenemos
muchos casos de sanciones penales no proporcionales y vulneradoras
del derecho a la igualdad. Entonces, en suma, el legislador penal y el
juzgador penal, deben serlo primero, legisladores y jueces

constitucionales.

En el ambito procesal penal priman los principios por sobre las

disposiciones del cédigo procesal penal, el articulo X del Titulo
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Preliminar del Cédigo Procesal Penal prefiere sefiala la prevalencia de
los principios y garantias procesales dentro de ellas el de defensa ante
cualquier otra disposicion del Cédigo referido. En ese sentido sefiala
Neyra (2015) que “El art. X, de inspiracion colombiana, es el que da
sentido y cierra el nuevo sistema procesal penal nacional. La
trascendencia de esta disposicion radica en que el Titulo Preliminar
afirma el Programa procesal penal asumido por el Nuevo Cddigo
Procesal Penal, en consecuencia, orienta y encausa el proceso penal;
es decir, como estas disposiciones juridicas o, mejor dicho, reglas de
derecho incorporan postulados basicos del ordenamiento procesal
penal, de relevancia constitucional, son de obligatoria e imperativa
observancia; estan destinadas a regir y a orientar todo el sistema juridico
penal”’. De ahi que sefala el mismo autor “a través de esta disposicion
es imperativo al intérprete adecuar la interpretacion y alcance de las
normas procesales a las directivas constitucionales. Obviamente, si el
intérprete encuentra en una concreta disposicion procesal una
incompatibilidad, imposible de superar via hermenéutica invocando el
Titulo Preliminar, entonces esta en la obligacion de aplicar el control

difuso y, en consecuencia, el art. 14 LOPJ” (ibidem)

Derecho de defensa como expresion de la prevalencia de los
principios sobre las disposiciones:

“La defensa, sin embargo, se manifiesta como un derecho individual de
una parre procesal y como una garantia objetiva. Tiene, Por tanto, un
doble caracter: un derecho individual -ambito subjetivo-, es un elemento
esencial del ordenamiento juridico y funciona como una garantia del
derecho objetivo” (San Martin, 2020). Ha sefialado el profesor argentino
Binder (2004), con razon que: “la defensa es una garantia procesal que
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"comprende la facultad de intervenir en el procedimiento penal abierto
para decidir acerca de una posible reaccion penal contra él y la de llevar
a cabo en él todas las actividades necesarias para poner en evidencia
la falta de fundamento de la potestad penal del Estado o cualquier
circunstancia que la excluya o atenda [...] esas actividades pueden
sintetizarse (i) en la facultad de ser oido, (ii) la de controlar la prueba de
cargo que podra utilizarse validamente en la sentencia, (iii) la de probar
los hechos que €l mismo invoca para excluir o atenuar la reaccion penal,
y (iv) la de valorar la prueba producida y exponer las razones, facticas y
juridicas, para obtener del tribunal una sentencia favorable segun su

posicion”

Ahora bien, en sentido estricto — que es el que importa para efectos de
la investigacion- el derecho a la defensa letrada se refiere a la defensa
técnica, que es entendida como anota Picé | Junoy (2000), es entendida
como “El art. 71.2c NCPP reconoce al imputado el derecho de ser
asistido desde los actos iniciales de investigacion por un abogado
defensor, a quien se le reconoce una serie de derechos para su correcto
patrocinio, al punto de ser considerado representante técnico del
imputado (art. 84 NCPP). Este derecho persigue un doble fin: 1.
Garantizar que se pueda actuar en el proceso de la forma mas
conveniente para su derecho e intereses juridicos, y defenderse
debidamente contra la pretension del acusador. 2. Asegurar la efectiva

realizaciéon de los principios de igualdad de armas y de contradicciéon”
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4. Presencia obligatoria de la defensa en la audiencia de variacion de

comparecencia por prision preventiva:

El derecho penal desde el punto de vista subjetivo es entendido como el
poder de sancionar que tiene el Estado contra los ciudadanos conocido
como “ius puniendi”; esto es, que ante la comision de una conducta
delictiva el sujeto infractor merece la imposicién de una pena o cualquier
otra sancién penal; sin embargo, la punicion encargada al Estado a
través de los 6rganos judiciales no puede ser inmediata ni mucho menos
arbitraria, sino que encuentra un limite en el respeto de los derecho
fundamentales y los principios orientadores tanto materiales como
sustantivos, los mismos que deben observarse en un debido proceso

penal (articulo 139 inciso 3 de la Constitucion Politica del Pera.

Ahora bien, en el marco del proceso penal, se enfrentan los dos grandes
fines modernos del proceso penal: el garantismo y la busqueda de la
eficacia del sistema penal ( (Neyra, 2015) los cuales no son opuestos,
como afirma el profesor Pablo Sanchez Velarde (Sanchez, 2020), sino
gue deben lograse de forma complementaria en el proceso con la
finalidad de encontrar un sancion penal justa que demuestre la eficacia
del sistema pero con el respeto a los derechos fundamentales del

proceso y del procesado.

En la linea del eficientisimo con respeto de las garantias del procesado
o del imputado, es que cobra vital importancia las medidas de coercién
y sobre todo aquellas que pesan sobre la persona investigada: medidas
de coercidn personales. Se entiende por medidas de coercion personal
aquellas “resoluciones, normalmente judiciales, mediante las cuales, en
el curso de un proceso penal, se limita un derecho fundamental del
imputado, con la finalidad de asegurar el desarrollo del proceso v,
eventualmente, la sentencia que en su dia se pronuncie (Asencio, 2004),
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notese como sefala Del Rio que “los dos elementos mas importantes de
esta definicion son la existencia de resoluciones que constituyen una
limitacién al derecho fundamental y su vocacion marcadamente cautelar:
aseguramiento de la eficacia del proceso (Del Rio, 2016). Siguiendo la
linea de lo dicho por el joven profesor nacional, es necesario sefialar que
el derecho fundamental que generalmente se limita en la basqueda de
asegurar el éxito de la persecucion en la libertad de la persona.

Esta claro, entonces, que las medidas de coercion personal estan
intimamente ligadas a estos fines del proceso, ya que debe respetarse
los derechos fundamentales pero siempre teniendo como finalidad
asegurar la eficacia del sistema penal persecutor y sancionador (Véase
STC recaida en el expediente N° 0731-2004- HC FJ 4) , en esa linea, es
importante decir, con respecto al respeto de los derecho del imputado,
gue este se manifiesta justamente en los limites que se expresan para
la imposicion de las medidas de coercion personal en el marco del
proceso penal: legalidad, necesidad, proporcionalidad, excepcionalidad,
jurisdiccionalidad, prueba suficiente, instrumentalidad, provisionalidad y
variabilidad.

De estos principios o caracteristicas que son propias de las medidas
cautelares personales vale la pena decir que todas son importantes y
vitales en el proceso; sin embargo, y para efectos de la presente
investigacion es relevante detenernos en la variabilidad. Esta hace
referencia a que las medidas de coerciébn personal podran ser
solicitadas, reformadas, sustituidas o revocadas en atencion a la
variacion de las circunstancia que motivaron su adopcién” (Oré, 2014),
esto es, que la medida de coercidn “no pretende convertirse en definitiva
en la medida que desaparece cuando deja de ser necesaria para el
proceso principal” (Montero, 2004); en suma, “si los presupuestos en
orden a los cuales se adopt6é determinada medida cautelar varian, o, por

el contrario, se confirma en un determinado estadio procesal, que la
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informacion hasta el momento obtenida demuestra que la base factica
respecto del cual se adopt6 la medida ha quedado desvirtuada, no es la
gue se pensaba, es obligatorio que se disponga el inmediato cese de la
medida cautelar impuesta, independientemente que se reemplace o no,
con otra medida cautelar que corresponde a presupuestos menos
exigentes” (STC N° 2434-2004-HC).

En el ambito del principio de variabilidad de las medidas de coercion
personal, y especificamente las que afectan la libertad de la persona, es
gue surge el problema que se investiga a la luz de lo dispuesto en el
articulo 279 numeral 2 del cédigo procesal que sefiala:

Articulo 279.- Cambio de comparecencia por prision preventiva

2. “El Juez de la Investigacién Preparatoria citara a una
audiencia para decidir sobre el requerimiento Fiscal. La
audiencia se celebrara con los asistentes que concurran. El Juez
emitird resoluciéon inmediatamente o dentro de las cuarenta y

ocho horas de su celebracién”.

Como puede leerse de la disposicion legal expresada, esta hace alusion
al cambio o variacion de comparecencia por prisién preventiva y el
desarrollo de la celebracién de audiencia de ese propésito. Aqui llama
la atencion que se diga “La audiencia se celebrard con los asistentes
que concurran”, pues en una lectura netamente gramatical y
desconocedora del basico y elemental derecho de defensa del imputado
podria pensarse que esta se podria llevar a cabo sin la presencia del
abogado del investigado. Este supuesto no solo parte de la imaginacién
de la investigadora, sino que el propio Tribunal Constitucional, acogio
esta postura ultra-legalista al sostener, en un caso como el resefiado
que “En el presente caso, se aprecia la cédula de notificacion con la
Resolucién 1, de fecha 27 de mayo de 2014 (fojas 119), dirigida al
domicilio procesal con fecha 27 de mayo de 2014, se cit0 a la favorecida
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para que acuda a la audiencia de requerimiento de revocatoria de la
comparecencia por prision preventiva programada para el 28 de mayo
de 2014; sin embargo, ni la favorecida ni el abogado defensor de su
eleccion acudieron a la referida audiencia por lo que la misma se realizo
con los demas sujetos procesales que se encontraban presentes
conforme a lo previsto por inciso 2 del articulo 279 del Nuevo Cdédigo
Procesal Penal, en la que se emitié la Resolucion 3, de fecha 28 de mayo
de 2014, que declaré fundado de revocatoria de la comparecencia por
prision preventiva de la favorecida” (STC Expediente N° 4704-2016
PHC/TC FJ 6), el maximo intérprete de la Constitucion sefial6 al respecto
que “Al respecto, debe tenerse presente que no puede alegarse
vulneracion de derecho de defensa si el supuesto estado de indefension
se generd por accion u omisiéon del propio afectado” (STC Expediente
N° 4704-2016 PHC/TC FJ 8).

La resolucion que emiti6 el Tribunal Constitucional es abiertamente
contraria al respeto del derecho de defensa, pues, si bien no hay
problema en admitir que se puede celebrar una audiencia de prision
preventiva ya sea directamente, esto es, sin que prexista medida de
coerciéon personal alguna o por revocatoria de la comparecencia, sin la
presencia del imputado (léase Casaciéon 01-2007 Huara), es
decididamente vulneratorio del derecho de defensa técnica del que goza
todo imputado que se haga sin la presencia de un abogado defensor de
libre eleccion o un abogado defensor publico, en su defecto, siempre y
cuanto se realice una defensa eficaz. En ese sentido, como firma el
profesor Neyra Flores “...para este efecto debe citarse a la audiencia
respectiva al fiscal, al imputado, y a su defensor, el juez debe designar
un defensor de oficio, que represente al imputado, si es que no concurre
su defensor” (Neyra, 2015); de igual parecer, en la misma sentencia del

Tribunal a la que se ha hecho mencién, el voto en discordia del tribuno

97



Sardon De Taboada, sefala que “Al no asistir la favorecida ni su
abogado a la audiencia de apelacion, el juez debidé designarle un
abogado de oficio para cautelar su derecho de defensa —sobre todo, si
la afectacion de la libertad personal deriva de una actuacion judicial”, asi
también en el fundamento 3 de la sentencia referida indica que “La
celeridad con la que se conducen los juicios orales en aplicacién del
Cddigo Procesal Penal permite que las audiencias se desarrollen sin la
presencia de los procesados, pero obliga al juez a que adopte las
medidas necesarias para proteger los derechos fundamentales de estos
—principalmente, el derecho de defensa...”, también, y para reforzar la
idea, se pronuncia el profesor Gonzalo Del Rio al sefialar que “no existe
razon alguna para regular un procedimiento especifico (refiriéendose al
del 279 numeral 2), sobre todo cuando el articulo 271 (referido a la
audiencia de prision preventiva), exige la concurrencia obligatoria del
fiscal, el imputado y su abogado defensor” continua el mismo autor
expresando que “es ilégico que la audiencia instaurada para valorar la
revocatoria de la comparecencia por prision preventiva, ofrezca menos

garantias que la audiencia regulada por el articulo 271" (Del Rio, 2016).

Con todo lo dicho, y con la finalidad de evitar lecturas gramaticales y
aplicaciones meramente literales de las disposiciones del codigo
procesal penal que afecten derechos fundamentales como el derecho
de defensa y con ello la libertad de las personas pueda verse lesionada,
considero necesario modificar parcialmente el articulo 279 inciso 2 del
codigo procesal penal sefialando expresamente que sera obligatoria la
presencia del abogado defensor del imputado, o en su defecto se

nombrara uno de oficio.
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

1. MATERIALES:

Legislacion:

o Libros sobre penal parte especial

o Revistas especializadas.

o Cddigo Penal de 1991 y sus modificatorias.
o Constitucion Politica del Peru”.

Doctrina:

e Jurisprudencia nacional sobre el tema.

2. METODOS DE INVESTIGACION:

2.1 Métodos Laogicos:

= Método Deductivo

Mediante este método, se pudo llegar a determinar que es
necesario establecer la presencia obligatoria de la defensa
técnica en la audiencia de revocatoria de comparecencia por
prision preventiva, partiendo del conocimiento general que nos

brinda la doctrina y todo el material bibliogréafico utilizado.
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= Método Analitico- sintético:
Luego de un andlisis detallado del derecho de defensa, pudimos
sintetizar los alcances de su procedencia para regular
expresamente la presencia de la defensa técnica en la
audiencia de revocatoria de comparecencia por prision

preventiva.

o Método Comparativo:

Dicho método permiti6 comparar otros ordenamientos juridicos
en cuanto al tratamiento legal de la regulacion respecto de la
presencia de la defensa técnica en la audiencia de revocatoria

de comparecencia por prision preventiva.

2.2. Métodos Juridicos:

= Método Hermenéutico:

Mediante este se hizo un andlisis interpretativo de las normas
gue se refieren a las medidas de coercion personal en el nuevo
codigo procesal penal, asi como de los alcances de la
jurisprudencia y su fundamento considerando el derecho de

defensa.

= Método Doctrinario:
Este método referido basicamente al analisis de la dogmatica
en derecho, este método ayudara a seleccionar informacién con
base teorica, y extraer diferentes posiciones respecto de la
regulacion expresa de la Presencia obligatoria de la defensa
técnica del imputado en la audiencia de revocatoria de

comparecencia por prisién preventiva.
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3. TECNICAS E INSTRUMENTOS:

»= Fichaje:
Con la finalidad de registrar los datos e informacion relevante
sobre el tema en el instrumento ficha, organizando la informacién

gue sobre los materiales se obtenga. El instrumento es la ficha.

= Apélisis de Contenido:

Mediante esta técnica se analizar4, la necesidad de regular
expresamente la Presencia obligatoria de la defensa técnica del
imputado en la audiencia de revocatoria de comparecencia por

prision preventiva
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES

1. El proceso penal que es instrumental cuenta con una herramienta valiosa
para poder cumplir su finalidad de poder perseguir y procesar de manera
eficaz a quienes cometen delitos: las medidas de coercion. Esta herramienta
procesal puede ser de caracter real o de naturaleza procesal, las primeras
tienen como fin lograr satisfacer el interés resarcitorio de la victima, en tanto
que, las segundas encuentran su objetivo en la materializacion efectiva del
ius piniendi estatal; dentro de estas ultimas - aunque no son las unicas-
destacan nitidamente la prision preventiva y la comparecencia ya sea simple
0 con restricciones, que restringen en mayor o menor medida

respectivamente el derecho a la libertad.

2. La eficacia en la persecuciéon y sancion penal que buscan las medidas de
coercion personal, no pueden alejarse nunca del respeto de los derechos
fundamentales y garantias basica del sujeto procesal que es objeto de estas,
por lo que, eficacia y garantismo son dos fines del proceso penal que no
deben ser excluyentes, sino entendidos como un complemento perfecto, ya
que, la eficacia del sistema penal y la restriccion de derechos mediante las
medidas de coercién personal, deben dictarse en el marco de un debido
proceso, conforme a la ley lo sefiala, de forma proporcional y sobretodo,
entendiendo que la libertad es la regla y las medidas de coercién y, sobretodo

la prision preventiva, son la excepcion.

3. ElI derecho de defensa es un derecho fundamental recogido en la
Constitucion y en los tratados internacionales de derecho Humanos.
Conforme la doctrina y la jurisprudencia, la defensa puede ser material,

cuando la intervencidén para efectos de realizarla esta a cargo del propio
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investigado; o, técnica, que se da cuando la defensa es encargada a un
abogado de libre eleccion del investigado, o, a un abogado defensor publico;
por lo que, cualquier injerencia del Estado en la esfera de los derechos
constitucionales de las personas que afrontan un proceso penal debe darse
insoslayablemente con la estricta e irrenunciable observancia del derecho de
defensa, y sobretodo, cuando lo que se pretende restringir es un derecho tan

importante como la libertad personal.

La regulacion contenida en el articulo 279 inciso 2 del Cddigo procesal penal,
que establece la forma en que debe llevarse a cabo la audiencia de
revocatoria de comparecencia por prision preventiva, no puede ser entendida
de manera tal que permita la realizacion de la referida diligencia sin la
presencia de abogado defensor del imputado, sino que cuando se enuncia
en su texto: "se celebrara con los asistentes que concurran”, se hace alusién
- via interpretaciéon sistematica con el articulo 271. 1 del Cédigo procesal
penal- a los imputados que se encuentren presentes mas no asi a la defensa
técnica (abogados); ello ademas armoniza adecuadamente y garantiza al
mismo tiempo el derecho fundamental a la defensa técnica del que goza un

imputado sobre todo cuando lo que se va a restringir su libertad.
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CAPITULO IV

RECOMENDACION

Para efectos de evitar erroneas interpretaciones basadas en una ligera y
aislada lectura del articulo 279 inciso 2 del Cdédigo Procesal Penal, es
necesario hacer una modificacion expresa que no deje duda alguna de la
necesidad de la presencia del abogado defensor del imputado en la audiencia
de revocatoria de comparecencia por prision preventiva, la misma que debe

describirse de la forma siguiente:

Articulo 279.- Cambio de comparecencia por prision preventiva

(-.r)

2. “El Juez de la Investigacion Preparatoria citara a una audiencia para
decidir sobre el requerimiento Fiscal. La audiencia se celebrara con
la_presencia obligatoria_del fiscal y el abogado defensor del
imputado o imputados. El Juez emitira resolucién inmediatamente o
dentro de las cuarenta y ocho horas de su celebracion”. (texto

resaltado y subrayado afiadido por el autor)
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