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Resumen: Toda audiencia, como garantia de rango legal, debe realizarse bajo
los principios de oralidad, igualdad, publicidad, inmediacidn, contradiccién e
imparcialidad judicial. Es asi que en el presente articulo se evaluara la
importancia del analisis del test de proporcionalidad dentro de la misma.
Incluso el orden que guian el debate de las audiencias para el dictado de la
prisién preventiva ya fue establecido en la sentencia de casacién n° 626-
2013/Moquegua donde se fijé que el debate se componia de cinco partes
referidas a la existencia de: i) los fundados y graves elementos de conviccion,
ii) una prognosis de pena mayor a cuatro afios, iii) peligro procesal, iv) la
proporcionalidad de la medida, v) la duracién de la medida. Sin embargo, en
la actualidad se olvida el analisis del cuarto requisito, por lo que es menester
dedicarle un estudio al mismo, debido a su relevancia e importancia
constitucional.

Palabras clave: Audiencia de prisién preventiva, proporcionalidad, reglas y
principios.

La prisién preventiva es la medida mas grave dentro del catdlogo de medidas
cautelares de caracter personal reguladas en nuestro Cédigo Procesal Penal
peruano (en adelante CPP) a la que se debe recurrir como tltimo recurso.
Conlleva la privacién de un derecho fundamental como es la libertad,
considerado como un valor superior dentro de nuestro ordenamiento
juridico.

La regla es que el investigado enfrente el proceso en libertad o, en todo caso,
sujeto a una medida menos intensa. La prisién preventiva es una medida
cautelar, no una pena anticipada por lo que no puede atribuirsele fines
retributivos o preventivos. Es una medida que debe ser entendida como una
alternativa a la que se recurre sdlo como excepcién cuando las otras medidas
(ej. Comparecencia con restricciones, impedimento de salida del pais, etc.) no
garanticen su finalidad, esto es, asegurar la realizacién exitosa del proceso
penal, siendo su objeto asegurar la presencia del imputado y aplicar la
sanciéon como resolucién del conflicto penal y la determinacién de si es
factible la pretension punitiva, y, en tanto sea estrictamente necesaria.
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2. La necesidad de la
discusion: El
principio de

proporcionalidad
como elemento de
debate en la
audienciay
resolucion de la
prision preventiva

Su legitimidad constitucional, conforme lo ha reconocido la Corte Suprema
en el Acuerdo Plenario N°. 1-2019/CIJ-116 (en adelante “AP 1-2019”), se
cumple sélo en cuanto se observen los principios de caracter transversal de
intervencion indiciaria y de proporcionalidad (FJ 5). Esta legitimidad exige
que la configuracién y aplicacién de la prisién preventiva tengan i) como
presupuesto (causa o motivo), la sospecha fuerte de la comisién de un delito
grave; ii) como objetivo (o propésito), la consecuciéon de fines
constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida;
y, iii) como objeto (o naturaleza), que se conciba, tanto en su adopcién como
en su mantenimiento, como una medida de aplicacién excepcional,
subsidiaria, provisional y proporcionada a la consecucién de los fines
antedichos (F] 6).

En tanto es la medida mas intensa, la prisién preventiva requiere para su
imposiciéon del cumplimiento de determinados presupuestos materiales
contenidos en el articulo 268 del CPP, estos son i) suficientes elementos de
conviccién que, en grado de sospecha fuerte, vinculen al imputado con los
hechos investigados, ii) una pena probable superior a cuatro afios y, iii) la
configuraciéon del peligro procesal (en una de cualquiera de sus dos
manifestaciones, peligro de fuga y peligro de obstruccion). A estos, se les une,
conforme a lo establecido la Sala Penal de la Corte Suprema, el principio de
proporcionalidad. Todos deben ser sustentados objetivamente (en el
requerimiento fiscal), debatidos en audiencia (publica y contradictoria) y
debidamente motivados (en la resolucién judicial).

En este ensayo nos enfocaremos en el principio de proporcionalidad, que
comprende el examen de 3 subprincipios, etapas o reglas!: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Klatt y Meister, 2021, p.
56). El propésito es sentar las bases de discusion respecto a su aplicacién y
uso en la audiencia de prision preventiva. El andlisis, lo desarrollaremos
partiendo de su reconocimiento legislativo, para luego referirnos al
tratamiento jurisprudencial que se le ha otorgado en el sistema de justicia
penal, en recientes pronunciamientos, respecto a su aplicacién en las
decisiones judiciales sobre prision preventiva.

Espero que éstas sean las primeras de muchas lineas que desarrollen tan
importante tema mads aun si se realiza teniendo como foco de atencién una
de las medidas cautelares mas discutidas y estudiadas.

Dos de los elementos esenciales que trajo consigo la reforma procesal penal
respecto a la imposiciéon de medidas cautelares son, de un lado, la necesidad
del requerimiento previo debidamente motivado postulado por el fiscal y del
otro, la implementacién de las audiencias como paso previo y necesario para
imponer una prisiéon preventiva.

En cuanto al primero de estos, es preciso indicar que, hasta antes del CPP de
2004, vigente desde 2006 de manera progresiva a nivel nacional, la prisién
preventiva se decidia sin necesidad de que sea promovido y requerido por la
fiscalia. Podia ser decidido de oficio, a la sola decision del Juez, quien a razén
de su sola esfera y de su intimo criterio decidia sobre la libertad del imputado
sobre quien, si bien recae la lupa de la sospecha, debia ser tratado como
inocente durante todo el proceso. Hoy, bajo el principio de rogacién, se le

1 Segtin Klatt y Meister, en rigor son reglas, no principios en el sentido de mandatos de
optimizacion.
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otorga al Fiscal la exclusiva potestad de requerir esta medida, debidamente
motivada conforme lo exige el articulo 122.5 del CPP.

El segundo elemento, esto es la audiencia, se erige como una garantia de
rango legal (articulo 271.1 CPP), es obligatoria y se desarrolla bajo los
principios de oralidad, igualdad, publicidad, inmediacién, contradiccién e
imparcialidad judicial. Desde luego, como lo ha definido la Corte Suprema en
el AP 1-2019, el principio de contradiccidn esta modulado o delimitado por
la naturaleza y las notas caracteristicas del proceso de coercién procesal, en
que se incardina la prisién provisional - en especial, cuando es un
procedimiento sumario, o sea corto o breve, y de cognicién limitada. No
puede equipararse, por consiguiente, la amplitud de las reglas de la audiencia
principal con las de audiencia preparatoria (fundamento juridico 66).

Las pautasy el orden que guian el debate de las audiencias para el dictado de
esta medida, a efectos de evitar la arbitrariedad en las decisiones judiciales,
fueron establecidas en la sentencia de casacién n°® 626-2013/Moquegua, en
la que la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema fij6, como doctrina
jurisprudencial, que el debate se componia de cinco partes referidas a la
existencia de: i) los fundados y graves elementos de conviccién, ii) una
prognosis de pena mayor a cuatro afios, iii) peligro procesal, iv) la
proporcionalidad de la medida, v) la duracién de la medida. En esta sentencia
se precisd, en lo que nos concierne, que, durante las audiencias, el fiscal
debera sostener en sus alegaciones orales que sustentan su requerimiento de
prision preventiva, “demostrando por qué es iddénea, necesaria y
proporcional en sentido estricto”; pudiendo la defensa cuestionarlo,
garantizando con ello el efectivo contradictorio (fundamento juridico 22).

Esta exigencia, se hizo extensiva al auto que resuelve la prision preventiva, el
cual, bajo los alcances del articulo 139.5 de la Constitucién, debe ser
especialmente motivado (motivaciéon reforzada o cualificada). Esta
motivacion, conforme lo define el AP 1-2019, debe cumplir con sefialar, como
elemento interno, los fundamentos de derecho, en los que, ademas de los
juicios de tipicidad y de subsuncién normativa juridico penal, asi como de los
preceptos procesales que autorizan la prisién preventiva, se desarrolle “una
referencia a los juicios de necesidad, de idoneidad y de estricta
proporcionalidad o ponderacién” (F 16).

Asi, se establecid el principio de proporcionalidad como paso previo a la
imposicion de la prisiéon preventiva, por lo que, nos corresponde revisar en
qué consiste esto.

La Constitucion peruana no refiere explicitamente al principio de
proporcionalidad. La invocacién al articulo 200 de la carta magna, que
establece que “Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacion
con derechos restringidos o suspendidos, el drgano jurisdiccional
competente examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto
restrictivo”, como menciona Grandez, no se trata de un principio con
pretension de generalidad en materia de conflictos o restricciones de
derechos fundamentales.

El fundamento del principio de proporcionalidad hay que encontrarlo, no en
una cldusula solitaria de la Constitucion, sino en los confines mismos del
modelo de Estado Constitucional, construido sobre premisas
antropocéntricas, esto es, sobre el reconocimiento de la libertad y la dignidad
humana como razén ultima del propio sistema politico. Puede afirmarse que
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toda Constitucién que tiene como premisa basica la dignidad humana y los
derechos fundamentales, incluye implicito el principio de proporcionalidad
como resguardo ultimo frente a toda intervencién o limitacién por parte de
los poderes, publicos o privados (Grandez, s/f, pp. 2 - 8)2.

En el CPP si existen referencias explicitas al principio de proporcionalidad. El
articulo VI del Titulo Preliminar, referido a la legalidad de las medidas
limitativas de derechos, establece que las medidas que limitan derechos
fundamentales, salvo las excepciones previstas en la Constitucion, sélo
podran dictarse por la autoridad judicial, en el modo, forma y con las
garantias previstas por la Ley.

Especificando que “la orden judicial debe sustentarse en suficientes
elementos de conviccidn, en atencidn a la naturaleza y finalidad de la medida
y al derecho fundamental objeto de limitacidn, asi como respetar el principio
de proporcionalidad”. Como se ve, existe una invocacién al principio de
proporcionalidad ahi cuando se pretenda restringir o limitar un derecho,
siendo uno de éstos el de la libertad del imputado.

Lo propio sucede con el articulo 203.1 del CPP cuando se establece que las
medidas que disponga la autoridad para restringir un derecho fundamental
para lograr los fines de esclarecimiento del proceso “deben realizarse con
arreglo al principio de proporcionalidad y en lamedida que existan suficientes
elementos de conviccion”. Asimismo, cuando en el articulo 253.2 del CPP se
indica que “la restriccion de un derecho fundamental requiere expresa
autorizacion legal, y se impondra con respeto al principio de proporcionalidad
y siempre que, en la medida y exigencia necesaria, existan suficientes
elementos de conviccion”.

Se establece asi, legislativamente, que toda resolucién judicial que resuelva
una limitacién a un derecho fundamental debe aplicar el principio de
proporcionalidad. Siendo asi, su aplicacién cobra vida al momento de decidir
una prisién preventiva, en tanto ésta conlleva la privacién de un derecho
fundamental: la libertad del imputado.

De este modo, afincada su relevancia constitucional y establecida como una
exigencia en el debate de la prisién preventiva, cobra importancia, tener
preciso en qué consiste este principio y cual es su estructura. El CPP no da
mayores luces sobre ello, por lo que nos corresponde dar una mirada al
ambito constitucional y jurisprudencial.

4.1. Reglas y principios

Las ideas de Dworkin, en el mundo anglosajén, luego desarrolladas por Alexy
en el mundo germanico, establecieron que las normas pueden presentarse
como reglas o como principios. Conforme a la teoria del derecho
contemporaneo, los ordenamientos juridicos no estan compuestos solo de
reglas, es decir por normas bien determinadas provistas de una estructura
condicional hipotética, cuya forma de aplicaciéon es la subsuncidn, sino
también por principios que traen consigo una nueva forma de aplicacion del
derecho: la ponderacion.

2 El autor destaca diversos pronunciamientos del TC peruano que han buscado
multiples puntos de respaldo al principio de proporcionalidad.
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Alexy los distingue de la siguiente manera, “las reglas son normas que, dadas
determinadas condiciones, ordenan, prohiben, permiten u otorgan un poder
de manera definitiva. Asi pueden caracterizarse como mandatos definitivos.
Los derechos que se basan en reglas son derechos definitivos. Los principios
son normas de un tipo completamente distinto. Estos ordenan optimizar.
Como tales, son normas que ordenan que algo debe hacerse en la mayor
medida factica y juridicamente posible.

Las posibilidades juridicas, ademas de depender de reglas, estan
esencialmente determinadas por otros principios opuestos, hecho que
implica que los principios pueden y deben ser ponderados. Los derechos que
se basan en principios son derechos prima facie” (Alexy, 2005, pp. 40 - 41).
Los derechos fundamentales tienen el caracter de principios y los principios
son mandatos de optimizacion (Alexy, 2002, p. 13).

Esta distincion, entre reglas y principios, conlleva a su vez distintas formas
de aplicacion de las normas: la subsuncién y la ponderacion,
respectivamente. Asi, junto a las reglas dotadas de una estructura condicional
hipotética con un supuesto de hecho y una sancién bien determinados,
existen los principios y una nueva forma de aplicacién del derecho: la
ponderacidén (Bernal, 2005, pp. 17 - 20), también denominada weighting and
balancing o bilanciamento.

Como lo desarrolla Martinez, en la concepcién de Dworkin, mientras que las
reglas tienen sus condiciones de aplicacién cerradas, y por tanto tienen un
esquema de aplicacién de tipo todo - o - nada (o bien se dan las condiciones
de aplicacién, y entonces la regla se aplica y resuelve el caso, o bien las
condiciones no se dan, y la regla no se aplica por no ser relevante para el
caso), los principios tienen sus condiciones de aplicacién abiertas y cuentan
con una dimension de peso: ofrecen razones que “inclinan la balanza” hacia
una solucién determinada, pero éstas pueden no ser definitivas porque
también pueden haber razones en sentido contrario (por otros principios en
juego que resulten asimismo relevantes). La solucién definitiva dependera
del “balance de razones” teniendo en cuenta las circunstancias concretas del
caso a decidir (2015, p. 1329)3.

4.2. El conflicto entre principios: La ponderacion como
solucién

En los conflictos entre principios, también denominados “conflictos
constitucionales”, (basicamente constitucionales: derechos fundamentales,
valores constitucionales y bienes constitucionalmente protegidos), el
conflicto surge a raiz de las concretas circunstancias empiricas del caso, y no
a causa de un defecto del sistema normativo (como ocurre con las reglas). Las
normas involucradas son consistentes (como lo mostraria el hecho de que

3 Afiade el autor que, las diferencias entre este tipo de problemas y soluciones, se
centran, en tres ambitos o aspectos principales a saber: i) el tipo de elementos
normativos que entran en colision, mientras que en las antinomias consiste en conflictos
entre reglas, en el caso de los conflictos entre derechos, bienes, valores, etc.
constitucionales se trata de conflictos entre principios; ii) la estructura del conflicto, en
el caso del conflicto entre principios no existe incompatibilidad légica (contradiccion),
sino que el conflicto obedece a las especificas circunstancias empiricas del caso
concreto que hacen que los principios en juego no puedan ser simultineamente
satisfechos, ya que favorecen respuestas incompatibles al caso; iii) los mecanismos
adecuados o necesarios para su resolucion, por cuanto los tradicionales mecanismos
para resolucion de antinomias (jerarquico, cronoldgico y de especialidad) no resultan
aplicables o adecuados, en su lugar se requiere de un mecanismo especifico,
usualmente denominado “ponderacién”.
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habitualmente pueden ser ambas satisfechas conjuntamente), pero pese a
ello bajo determinadas circunstancias no pueden satisfacerse
simultdneamente (Martinez, 2015, p. 1331).

De esta manera, en tanto dependen de los concretos factores empiricos del
caso, no son detectables en abstracto. Son, pues, conflictos in concreto. La
solucidn frente al conflicto o colisién de principios la encontramos en la
ponderacidn.

La palabra ponderacién deriva de la locucion latina pondus que significa
peso; es la manera de aplicar los principios y de resolver las colisiones que
puedan presentarse entre ellos y los principios o razones que jueguen en
sentido contrario; asi cuando el Juez o el fiscal pondera, su funcién consiste
en pesar o sopesar los principios que concurren al caso concreto. Como indica
Bernal Pulido, la ponderacion es la actividad consistente en sopesar dos
principios que entran en colisién en un caso concreto para determinar cual
de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias especificas, y, por tanto,
cudl de ellos determina la solucién para el caso.

Debido a esta funcién, la ponderaciéon se ha convertido en un criterio
metodoldgico indispensable para el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
especialmente la que se desarrolla en las Cortes Constitucionales, que se
encargan de la aplicacién de normas que, como los derechos fundamentales,
tiene la estructura de principios (Bernal, 2005, p. 19)4; es decir, de las normas
que tienen la estructura de mandatos de optimizacion.

Una de las primeras cuestiones a tener presente es que los elementos
normativos involucrados en el conflicto, estos son, los derechos, bienes,
intereses, valores, etc., son principios y no reglas (Martinez, 2015, p. 1329).
La ponderaciéon entre determinados principios responde a un caso en
concreto, en el que se establece la preferencia de un principio frente a otro;
pero que, bajo determinadas circunstancias distintas en otro caso, puede
resultar una prioridad de principios también distinta.

Es importante lo resaltado por Martinez cuando indica que hay quienes
conciben la ponderacién como un proceso racional, o susceptible de ser
racionalmente justificado, y quienes rechazan esta posibilidad, entendiendo
que se trata de una actividad discrecional o, mas genéricamente, no sujeta a
parametros de control racional (2015, pp. 1335 y ss.)5.

El concepto de ponderacion, como menciona Alexy, es un concepto discutido
por lo que propone como tesis un procedimiento de ponderacién
racionalmente estructurado que lo provee la teoria de los principios (2005,

pp. 45y ss.).

4.3. El principio de proporcionalidad

4+ Sobre ello, menciona Martinez, refiriéndose a Mendoca, que la expresion
“ponderacién” hace uso de una metafora segun la cual los elementos en conflicto son
“pesados” en una balanza a fin de determinar cual tiene mayor “peso” en las
circunstancias del caso, en el que, si bien no son medidos en sentido literal se lleva a
cabo una comparacién entre varios elementos, que da lugar a que uno de ellos “supere”
al otro (el de “mayor peso”).

5 Para ver mas Martinez Zorrila, quien desarrolla las concepciones institucionista y
escépticas como propias de quienes consideran la ponderaciéon como una actividad
discrecional; asi como las concepciones particularistas y universalistas, propias de
quienes defienden la ponderacién como un proceso racional.
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Una de las teorfas normativas de la ponderaciéon, que resulta ser
mayoritariamente aceptada en la comunidad juridica, tanto por tedricos
como por los érganos jurisdiccionales al momento de emitir sus decisiones,
es la que se conoce, siguiendo a Alexy, como el “principio de
proporcionalidad”. Esta teoria, establece como idea central que el sacrificio
impuesto a un principio no puede ser superior al beneficio que supone el
respeto o promocién de otro principio, lo que no es sino una expresion del
principio mas genérico de que los costes no pueden superar a los beneficios
(Martinez, 2015, p. 1339). El principio de proporcionalidad requiere que
exista una razonable relacién entre un fin particular cuya realizacién se
persigue y los medios que para ello se emplean.

Como lo indican Klatt y Meister, aplicado apropiadamente, el principio de
proporcionalidad disciplina y racionaliza el proceso de aplicacién judicial
(2021, p. 56). El principio de proporcionalidad no solo es un principio de
ineludible relevancia constitucional, sino también una estructura, por lo que
en cuanto a tal cabe referirse a éste como el test de proporcionalidad
(Grandez, s/f, pp. 7 - 8).

Esta estructura se ha establecido en tres niveles. Menciona Alexy, que esto
implica lo que en la terminologia juridica alemana se llama la regla de
proporcionalidad (VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz). Esta regla comprende
tres subreglas: la regla de adecuacidn (Grundsatz der Geegnetheit), laregla de
necesidad (Grundsatz der Erforderlichkeit), y la regla de proporcionalidad en
sentido estricto (Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne).

La aplicacién de este test comprende una estructura de tres niveles (Klatt y
Meuster, 2021, p. 56)6: i) adecuacién o idoneidad, ii) necesidad, y iii)
proporcionalidad en sentido estricto. Estos se aplican sucesivamente, por lo
que solo en la medida que se cumpla el primero se pasard al siguiente y asi
sucesivamente. Cada uno de estos componentes tiene la consideracién de
“condicién necesaria”, esto es, si es que uno de ellos no se satisface, entonces
la decisién estaria injustificada.

Estas tres reglas definen lo que debe entenderse por “optimizaciéon” de
acuerdo con la teoria de los principios. Las dos primeras idoneidad y
necesidad, dice Alexy, expresan la pretension, contenida en el concepto de
principio, de alcanzar la mayor realizacién posible de acuerdo con las
posibilidades facticas (2002, p. 27), estan implicadas por el hecho de que los
principios son reglas que ordenan que algo debe realizarse en la mayor
medida facticamente posible. La tercera subregla, la proporcionalidad en
sentido estricto tiene un caracter distinto; se vuelve relevante cuando un acto
realizado por el Estado es adecuado y necesario. El contenido de esta tercera
subregla puede expresarse de la siguiente manera: cuanto mas intensa sea la
interferencia en un principio, mas tiene que ser la realizaciéon del otro
principio (Alexy, 2005, pp. 46 - 47). Ha sido en este ultimo donde se
concentra la discusion a nivel dogmatico, especificamente como indica
Grandez, se trata de una discusién orientada a la racionalidad o no del
procedimiento de preferencia entre dos o mas derechos en conflicto en
sentido estricto (Grandez, s/f, p. 9).

6 Hay autores que optan por un modelo de cuatro etapas, presentando como a la
primera de ellas: la regla de legitimidad del fin. Esta examina si un acto persigue un fin
legitimo. Segtin Klatt y Meister, si se prefiere un examen de tres etapas, entonces, la
determinacion del fin o propésito de la medida no forma parte del principio de
proporcionalidad, sino que constituye su base y punto de partida.
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De esta manera, una medida que interfiere o afecta derechos fundamentales
serd constitucionalmente valida si es que es a) adecuada o iddénea, b)
necesaria o indispensable y, c) proporcional en sentido estricto o ponderada,
a la vez. Basta que se incumpla una de ellas para entender a dicha medida
como desproporcionada y, por ende, inconstitucional.

a. Lasubregla de adecuacion o idoneidad

Segin Bernal Pulido, toda intervencién en los derechos fundamentales debe
ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente
legitimo (2007, p. 687). En esa linea, Grandez sostiene que una medida
resultard idonea para lograr un fin cuando razonablemente pueda inferirse
que de su puesta en practica resultan ventajas tangibles a favor del derecho
o principio que estd siendo alentado o promovido (s/f, p. 10).

En este examen, como dice Martinez, son dos las exigencias que deben
tenerse en consideracidon: a) que el fin perseguido con la medida que
restringe o limita el derecho sea “constitucionalmente legitimo”, y b) que la
medida sea adecuada o idénea para la obtencién o consecucién de tal fin.
Estos dos aspectos deben analizarse en este mismo orden (esto es, en primer
lugar, si el fin es legitimo desde una perspectiva constitucional, y en caso de
que lo sea, sila medida es idénea) (2015, p. 1339).

Menciona Alexy que, la adecuacién o idoneidad tiene un status de criterio
negativo, mediante el cual se puede detectar qué métodos no son idoneos. Un
criterio negativo de esta naturaleza no fija todo, sino que inicamente excluye
algo: los medios no idoneos. Por esa razdn, es compatible con laidea de orden
marco. Como elemento de orden marco, su funcién consiste en excluir lo no
idéneo, sin que de este modo llegue a fijarlo todo (2002, p. 28).

En sede jurisdiccional el fin constitucional, dice Martinez, debe ser
interpretado en sentido positivo (2015, p. 1340)7, en tanto la decisién se
basa, conceptualmente, en un fin constitucionalmente reconocido expresa o
implicitamente, puesto que la decisidn consiste en dar prioridad a uno de los
derechos o bienes constitucionales en conflicto (que, por definicién son
constitucionalmente legitimos).

A decir de Grandez, refiriéndose a los medios, la finalidad y el objetivo como
componentes del andlisis de idoneidad y remitiéndose ala STC 00003-2005-
Al/TC en donde se estableci6 que el analisis de idoneidad supone “de un lado,
que ese objetivo sea legitimo; y, de otro, que la idoneidad de la medida
examinada tenga relacidn con el objetivo, es decir que contribuya de algin
modo con la proteccién de otro derecho o de otro bien juridico relevante”
(fundamento juridico 69), indica que debe tratarse de medidas que se
vinculan con fines constitucionales y a su vez, debe tratarse del logro de
acciones o estado de cosas tangibles (objetivos).

Precisando que, la idoneidad o adecuacién debera ser evaluada con relacién
a los derechos o principios que, efectivamente se encuentran
comprometidos, al margen de los objetivos aparentes o hipotéticos
expuestos por quien interviene en el dmbito del derecho fundamental,
resulten o se mencionan como fines a derechos no comprometidos

7 A diferencia de lo que ocurre en el ambito legislativo (examen de constitucionalidad
de una ley), esta exigencia no se interpreta en sentido positivo de que la medida tenga
que perseguir un fin expresa o implicitamente establecido en la constitucién, sino que
se entiende en el sentido negativo de que la medida no debe perseguir un fin expresa
o implicitamente prohibido o excluido por ésta.
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realmente. Aqui cabe distinguir entre fines reales y aparentes en la
intervencion de los derechos (s/f, p. 14 - 15).

b. Lasubregla de necesidad o indispensabilidad

Superado el juicio de adecuacién o idoneidad, dice Alexy, entre dos o mas
medios igualmente idéneos serd escogido el mas benigno con el derecho
fundamental afectado (2002, p. 28).

Conforme a Grandez, una medida resultard indispensable (juicio de
necesidad) si es que del analisis factico del caso, resulta que no hay medios
alternativos o los que eventualmente aparecen como tales, resultan, sin
embargo, menos ventajosos o eficaces con relacién a la promocién del bien
constitucional en cuestion. La necesidad de la medida estd relacionada
entonces, con: a) la existencia de otros medios, y; b) la posibilidad de que
tales medios puedan ser mejor calificados respecto de su nivel de eficacia en
la promocié6n del fin constitucional (s/f, p. 10).

La no superacién de la subregla de necesidad ocurre cuando, segiin Martinez,
se dan las condiciones siguientes: (a) la existencia de varias alternativas para
alcanzar el fin establecido, (b) que alguna/s de las alternativas sea menos
gravosa; y (c) que esta/s alternativa/s tenga/n al menos el mismo grado de
idoneidad que la medida enjuiciada. Si falta alguno de los elementos
anteriores (esto es, o bien no existen medios alternativos, o ninguno es
menos gravoso, o ninguno tiene como minimo el mismo grado de idoneidad),
la exigencia impuesta por el subprincipio de necesidad queda superada
(2015, p. 1341).

Afade Grandez precisando que un medio es alternativo y en consecuencia el
no haberlo tomado en cuenta traerd consigo la declaraciéon de
inconstitucionalidad de la medida implementada por violar el principio de
proporcionalidad en sentido amplio, cuando logre demostrarse que su
puesta en practica puede lograr por lo menos los mismos niveles de eficacia
en la obtencidn del resultado que se busca y, al propio tiempo, cuando pueda
acreditarse que su implementacién resultaria “mds indulgente” con los
derechos comprometidos, es decir, su carga de restriccién es menor (s/f, p.
10-11).

Cumplida las exigencias de idoneidad y necesidad, se pasara al siguiente
paso: el analisis de la proporcionalidad en sentido estricto.

c. La subregla de proporcionalidad propiamente en sentido
estricto o ponderacién

La proporcionalidad en sentido estricto, también denominado juicio de
ponderacidn consiste en examinar las posibilidades (juridicas) de realizacién
de un derecho frente a otro, conlleva analizar si el grado de satisfaccion del
derecho o del bien constitucional que prevalece compensa la lesién del otro
bien o derecho. Asi, cuanto mas intensa sea la interferencia en un principio
mas importante tiene que ser la realizacién del otro principio. Sélo se puede
cumplir uno de los principios a costa del otro.

Es idéntica, dice Alexy, a la ley de ponderacién que establece lo siguiente:
cuanto mayor es el grado de satisfacciéon o de afectaciéon de uno de los
principios, tanto mayor debe ser la importancia o satisfaccién del otro. La ley
de la ponderacién muestra que la ponderacion se puede dividir en tres pasos:
(a) definir el grado de no satisfaccién o de afectacion de uno de los principios,
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(b) definir la importancia de la satisfaccidn del principio que juega en sentido
contrario, y (c) definir si la importancia de la satisfaccién del principio
contrario justifica la afectacién o la no satisfaccion del otro (2002, pp. 31y
ss.).

La determinacion del grado de satisfaccion o de lesiéon de los distintos
elementos en colision se realiza, atendiendo a las circunstancias del caso en
concreto sometido a andlisis y no en abstracto, de acuerdo con una escala
triddica propuesta por Alexy, entre tres niveles: leve, moderado y grave.

Aunque para Grandez, quiza sea necesario seguir otros modelos a efectos de
lograr puntos intermedios: por ejemplo, menciona, solo con relacién a una
afectacion de nivel intenso, podrian sugerirse tres calificaciones: Muy
intenso, intenso moderado e intenso. Asi podrian establecerse en cada nivel,
para evitar posibilidades de empates que generan frustraciones en el anélisis
de proporcionalidad (s/f, p. 22).

Ahora, en tanto a veces éstos no pueden distinguirse tan facilmente y en
ocasiones puede parecer imposible, surge la formula del peso. En este, el
elemento lesionado o sacrificado es simbolizado por Alexy con la variable
“Pi”. Los distintos grados de afectacién, que como hemos visto, pueden ser
“leve” (1), “moderado” (m) y “grave” (g), se simbolizan con la variable “I”. Las
circunstancias del caso se simboliza como “C”".

De este modo, la expresion correspondiente a la importancia o grado de
afectacion del principio Pi en las circunstancias “C” se simbolizan como
“IPiC”. El esquema de la otra magnitud de la comparacién no es muy distinto:
el nivel de satisfaccién del otro elemento del conflicto (que se simboliza con
la variable “Pj”). El grado o magnitud de dicha satisfaccién se simboliza como
“W”. La importancia del principio “Pj” con las circunstancias C se simboliza
como “WPjC”.

De acuerdo con la escala triadica, tanto el valor de “IPiC” como el de “WPjC”
puede ser “1”, “m” o “g”. La precedencia entre Piy Pj en el caso de conflicto
enjuiciado se determinard de acuerdo con los valores de cada uno de los
elementos. En total son posible nueve situaciones distintas, entre las cuales,
Piprecede. Pj en tres ocasiones, Pj a Pi en otras tres, y en otras tres mas se da

una situacion de empate (Martinez, 2015, p. 1343).

En este ultimo caso, de acuerdo con la concepciéon de Alexy existiria
discrecionalidad judicial, en el sentido de que desde un punto de vista
axiolégico es indiferente qué precedencia se adopte en las circunstancias “C”
entre los elementos en conflicto (las decisiones estarian igual de
(in)justificadas). En otras palabras, la regla creada a raiz de la ponderacién
seria igual de (in)correcta tanto si resuelve el caso genérico en favor de un
elemento como si lo resuelve en favor del otro (Martinez, 2015, p. 1343).

Se trata, dice Grandez, de un llamado a los jueces a ponderar ya no solo entre
derechos en conflicto, sino la conveniencia, la oportunidad y el impacto de las
decisiones en determinado sentido. Los empates pueden demostrar también
el grado de complejidad del problema a resolver o la ausencia de argumentos
objetivos para que el juez pueda anular una medida o la propia ley que estan
siendo objeto de control a través del test de proporcionalidad o como dice
Bernal Pulido los empates ponen en evidencia los limites de la racionalidad
ponderativa, pues con frecuencia en el nivel de empates los conflictos se
solucionan ideoldgicamente y ya no juridicamente (s/f, p. 23).
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5. El principio de
proporcionalidad en
la aplicacion de la
prision preventiva

Este es el desarrollo teérico del principio de proporcionalidad y su
estructura. Veamos ahora el tratamiento jurisprudencial que ha merecido en
nuestro pais.

5.1. La medida restrictiva y el conflicto constitucional

Han sido diversas las ocasiones en las que las salas penales de la Corte
Suprema han tratado el principio de proporcionalidad en la aplicacién de la
prisién preventiva. Si bien, fue incorporado, mediante la Casacién 626-
2013/Moquegua, como una pauta o exigencia del requerimiento, debate y
resolucién que decide esta medida cautelar, fue el AP 1-2019 el que dio méas
luces sobre su tratamiento y contenido.

Se establecio, siguiendo a Pujadas Tortosa, que el principio de
proporcionalidad no es un presupuesto o una simple caracteristica
predicable en términos genéricos o como un medio de control o evaluacién a
posteriori de la medida adoptada, sino que es una exigencia mas a integrar
en el proceso de decisidon sobre el régimen coercitivo necesario en el caso
concreto (AP 1-2019, fundamento juridico 15).

Entendida, a la prision preventiva como la medida restrictiva a ponderar. En
este Acuerdo plenario, los magistrados de las salas penales de la Corte
Suprema determinaron de un lado, la relacién conflictiva en cuestiéon que
merecia ser ponderada y del otro, el desarrollo de como debian ser tratadas
cada una de las subreglas que componen el principio de proporcionalidad.

En el fundamento juridico 15, se identificaron los principios que estarian en
colision y que deben ser ponderados. Asi indicaron:

a) “Laprision preventiva, al privar de la libertad personal al imputado,
estd sujeta, en la relacion conflictiva entre garantias individuales del
ciudadano imputado y eficacia en la lucha contra la delincuencia y el
buen fin del proceso, en cuanto al juicio de proporcionalidad, a una
intensidad fuerte —ni mediana, ni débil—".

b) “El principio de proporcionalidad mide la calidad o la cantidad de
dos elementos juridicos —o dos elementos de relevancia
constitucional— comparativamente entre si (libertad vs. eficacia de
la persecucién procesal, en el caso de la prisién preventiva), de
manera que no haya exceso de volumen, de significacion o de
cuantia entre uno y otro a partir de las consideraciones que se
hacen en relacion con cada tiempo y lugar; ésta no depende - de
criterios absolutos, sino estd condicionado a las ideas
predominantes en la sociedad —desde luego, las que incorpora y
reconoce la Constituciéon”.

c¢) “El principio de proporcionalidad se sitda entre el dilema del
derecho a la libertad y las necesidades de persecucion penal o derecho
a la seguridad, independientemente de la pena esperada”.

Se establece, asi, en colision de un lado las garantias individuales del
imputado, (entiéndase su derecho a la libertad8) y, del otro, la eficacia de la

8 En este ensayo nos concentramos en el derecho a la libertad que es el directamente
afectado con la medida de prision preventiva. No obstante, en circunstancias
particulares pueden presentarse otros derechos, por ejemplo, el derecho a la salud del
imputado que merece por determinados padecimientos atencion médica especial que
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lucha contra la delincuencia, el buen fin del proceso, la eficacia de la
persecucion procesal, las necesidades de persecucién penal y/o el derecho a
la seguridad. La cuestion esta en definir si estamos o no ante un conflicto
entre principios que requieren ser sometidos al examen de las tres subreglas
del principio de proporcionalidad.

En especifico, ;es posible entender a los segundos (identificados como
elementos en colision) como derechos fundamentales, valores
constitucionales o bienes constitucionalmente protegidos? Considero que si,
en tanto forman parte del bien juridico constitucional proscripcién de la
impunidad, ademas de hacerse referencia explicita al derecho a la seguridad
(entiéndase seguridad ciudadana).

A manera de ensayo, podriamos decir que, si bien pueden considerarse como
propios de los fines cautelares o procesales, de aseguramiento del imputado
al proceso y la garantia de ejecucion de la sancién que puede merecer de
encontrarse responsable, pueden considerarse un bien juridico
constitucional: el de proscripcién de la impunidad.

A manera de referencia, asi, por ejemplo, lo reconocié el Tribunal
Constitucional (en adelante TC) en la STC 00815-2007-PHC/TC, donde
refiriéndose al caso de intervenciones corporales como actos de
investigacién que un procesado se someta una prueba de ADN en el marco
del proceso que enfrentaba por la supuesta comision del delito de violacion,
asumio que se trataba de un conflicto entre intimidad y persecuciéon penal
identificando como “objetivo ultimo” de la medida de intervencién en la
intimidad, “no dejar impune la comisién de un delito, y, en consecuencia
garantizar el interés publico en la investigacion del delito, bien juridico que
en definitiva merece atencidn por parte del Estado”.

En cuanto al derecho a la seguridad, este se encuentra reconocido en el
articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en el articulo
9 inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sefialan
que todo individuo tiene derecho a la seguridad de su persona. Esta
concepcion se afianza si nos remitimos a lo consagrado en el articulo 44 de
nuestra Constitucién cuando reconoce como deberes primordiales del
Estado, de un lado, entre otros, garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos, y del otro, proteger a la poblacién de las amenazas contra su
seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia.
Por lo que podriamos indicar que el derecho a la seguridad representaria un
principio a ponderar con la libertad del imputado.

Un argumento importante sobre este tema fue el definido por la Sala Penal
Permanente en el Recurso de Apelacion 37-2023, cuando refiriéndose al
andlisis de proporcionalidad, establecié “si el fin constitucionalmente
legitimo que se protege es la tutela jurisdiccional efectiva que le corresponde
a la agraviada, tanto de conocer la verdad o aproximarse lo mas cercano a
ella, cuanto que el proceso concluya sin entorpecimientos y con la sujeciéon
efectiva del investigado, frente al derecho a la libertad ambulatoria que le
asiste a este” (fundamento juridico 26).

no encuentra en un establecimiento penitenciario, el derecho a la educacion en caso
estemos frente a un joven con estudios en curso a quien por primera vez se le somete
a un proceso por un delito menor, o, por derechos no necesariamente del imputado,
sino de sus hijos menores por ejemplo que pueden quedarse en orfandad, donde
ingresa a ponderar el interés superior del nifio.
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Esto es, cobra sentido entender a éstos como el fin constitucional que se
deberia tener en consideracion al momento de realizar el test de
proporcionalidad.

5.2. El test de proporcionalidad

En cuanto a la estructura del principio de proporcionalidad, en el AP 1-2019
se hace referencia, a los subprincipios de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad en sentido estricto —asi desarrollado por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal Aleman (fundamento juridico 20). En su
desarrollo, se establece que la prisién preventiva:

(i) sera necesaria si, en el caso concreto, es indispensable para el fin de
aseguramiento perseguido, siempre que no exista otra medida menos
gravosa (comparecencia con restricciones) que cuenten con la misma
aptitud o eficacia para asegurar al imputado al proceso —relaciéon
medio-medio—. (i) Serd iddénea si la prisién preventiva permite
alcanzar el fin constitucionalmente legitimo y socialmente relevante —
relaciéon medio-fin—. (iii) Serd estrictamente proporcional si la prisién
preventiva no resulta exagerada o desmedida frente a las ventajas que
se obtiene mediante la restriccién y el cumplimiento de la finalidad de
aseguramiento personal perseguida (AP-2019, fundamentos juridicos
20y 21).

No obstante, hay una confusién no menor cuando se presenta a los dos
primeros en un orden invertido, distinto al establecido para este examen que,
como se ha desarrollado antes, inicia con la subregla de adecuacién o
idoneidad para sélo después de superada ésta pasar a siguiente, esto es, a la
subregla de necesidad o indispensabilidad. Si los érdenes son inversos,
entonces cdmo se hace el examen de necesidad si esta parte de la existencia
de una medida id6nea frente a otras medidas alternativas también idéneas,
ahif donde aln no se ha examinado la adecuacién o identidad de la medida, en
este caso de la prision preventiva. Han pasado 4 afios y ain no hay reparo en
la presentacion de esta féormula.

Definido entonces las circunstancias propias del caso en concreto sometido
a contradictorio (entendido con la verificacion de los presupuestos
materiales contenidos en el articulo 268 del CPP) y planteado asi el conflicto,
entre el derecho a la libertad del imputado y el bien juridico constitucional
proscripcion de la impunidad, derecho a la seguridad ciudadana, la tutela
jurisdiccional efectiva o derecho a conocer la verdad, la proporcionalidad
pasa por someter a estos al examen de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, identificando para ello la finalidad que
se persigue con la medida.

No obstante, se observa que, en los casos especificos, este principio tal como
lo demanda su estructura no es atendido en los pronunciamientos judiciales
como veremos a continuacion.

Asi, por ejemplo, si bien en el Recurso de Apelacién 68-2023/Corte Suprema,
la Sala Penal Permanente establecid, refiriéndose a la prision preventiva
impuesta, que

La medida debe ser adecuada al fin de sujecién del procesado al
proceso y ademas cumplir con el principio de proportio mensum
restringere que significa que la medida sea proporcional para ello debe
seguirse el test de ponderacién analizando la necesidad, la utilidad y la
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proporcionalidad de la medida” (F] 9.2), remitiéndose paraelloala STC
N°1091-2002-PHC/TC (F] 5) y 1260-2002-HC/TC (F] 6), asi como a la
Casacion 353-2019/Lima (FJ 3), sin embargo, se limité a sefialar que
“Sobre la afirmacién que al estar interno el investigado, en el Centro de
Reclusion de «Barbadillo» no existe peligro de fuga, mas alld de lo
singular e irrito de dicha afirmacioén, por lo contrario, a su propdsito, al
contener una obviedad, redunda, por lo contrario, en consolidar la
necesidad, utilidad y proporcionalidad de la prisién preventiva
(fundamento juridico 20).

Esto es, no existe un desarrollo ni siquiera minimo o referencial sobre el test
ni sus tres componentes. Tan solo se remite a referir como sustento a enfocar
una apreciaciéon contraria a la postulada por la defensa del imputado
respecto a los riesgos procesales.

Lo propio sucede en este mismo expediente, pero refiriéndose a otro
imputado, cuando remitiéndose a la suficiencia probatoria asi como a la
determinacién de la insuficiencia de arraigos familiar y domiciliario o el
arraigo absueltamente irrazonable, la Sala Permanente concluyé, sin mayor
fundamentacién: “por todo ello, en el caso, es idéneo, necesario y
proporcional aplicar la medida de prisidn preventiva, por el plazo de treinta
y seis meses. Se hace imprescindible garantizar su presencia en el proceso
penal, a efectos de evitar fugas o evasiones, como se han producido en otros
casos” (fundamento juridico 11).

Esto es, no s6lo no se sustenta en absoluto, sino que se limita a remitirse al
riesgo procesal e incluso erradamente porque usa para ello no un elemento
objetivo atribuible al imputado sino de un factor ajeno a él (que en otros
casos otros se fugaron).

Estos son solo dos ejemplos, responden a casos mediaticos. Solo nos hemos
enfocado, como lo haremos en los siguientes, en el principio de
proporcionalidad. Veamos, ahora en especifico la aplicacién y tratamiento
que han merecido cada una de las subreglas.

a) Juicio de idoneidad o adecuaciéon

Entendida como una relacion medio -fin. De cara al andlisis que nos
concentra, son dos los elementos que debemos identificar en el examen de
adecuacion o idoneidad: i) el fin constitucionalmente legitimo que se busca
obtener o resguardar con la medida de prision preventiva que en este caso
afecta el derecho a la libertad personal del imputado, y, ii) si es que la medida
es una que tiene eficacia para conseguir la finalidad antes identificada. La
“idoneidad” exige que la medida adoptada (prisién preventiva) sea util a la
obtencién del fin constitucionalmente legitimo.

Sino existe un fin constitucionalmente legitimo entonces no podemos aplicar
el principio de proporcionalidad, ya que solo estaremos ante un conflicto
constitucional auténtico si es que las pretensiones de las partes (entiéndase
en el ambito penal, del fiscal y la defensa) estén fundamentadas en derechos
o fines constitucionalmente protegidos. En este caso, como dice Pujadas
Tortosa, sera una medida idénea aquella que permita, en el caso concreto,
negar u obstaculizar cualquiera de los elementos que conforman el
fundamento cautelar (2008, p. 143).

En este ensayo, como hemos indicado antes, alegamos que la finalidad que se
persigue con la medida de prisién preventiva deriva del bien juridico
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constitucional de proscripcion de la impunidad reflejado especificamente en
evitar los riesgos procesales (peligro de fuga y/o de obstrucciéon), que
garantice la sujecién del imputado del proceso y con ello la ejecucién de la
pena que pudiera merecer en caso es encontrado responsable

Asimismo, si tenemos como base dentro del conflicto constitucional frente a
la libertad al derecho a la seguridad ciudadana, la finalidad podria ser la del
resguardo a la continuaciéon de tales conductas o los riesgos que este
representa frente a la sociedad (sin que esto implique entender como
justificacién de imposicion de esta medida el peligro de reiteracién delictiva).
Desde luego, en base a la existencia de elementos objetivos, concretos, reales,
ciertos y atribuidos individualmente al imputado que asi lo evidencian, en
cumplimiento de los presupuestos materiales que demanda la imposicién de
la medida de prision preventiva.

En lo concreto, una medida de prisién preventiva sera iddénea si atendiendo
a las particularidades del caso y de sus concretas circunstancias que se
plasman en el cumplimiento de los presupuestos contenidos en el articulo
268 del CPP y al bien juridico constitucional o derecho que lo sostiene, se
logra el fin perseguido.

Asi, podriamos indicar a manera de ensayo que una prision preventiva no
seria idénea si, por ejemplo, el sujeto imputado a quien antes se habia
ordenado detencién preliminar enterado de la misma, se puso
voluntariamente a disposicién de las autoridades, de manera inmediata a fin
de enfrentar los cargos en su contra, no habria pues, riesgo procesal, al menos
el de fuga.

De otro lado, la medida también podria resultar iniddnea si, bajo el marco
factico de imputacion ésta no responde o no se hace latente a la finalidad de
la medida, por ejemplo, cuando no existe un hecho imputado (imputaciéon
necesaria) o los hechos son atipicos pues no responden a un fin
constitucional, en tanto no hay un hecho ilicito que deba implementar
mecanismos de proteccion. No existiria, pues, un fin real o correcto, sino uno
aparente. ;Qué se va a resguardar si no hay un hecho o un hecho ilicito pasible
de ser sancionado penalmente?

Desde luego, es relevante atender a la finalidad u objetivo identificado como
tal en el requerimiento fiscal o resolucién que impone prisién preventiva, en
tanto el andlisis de adecuacién o idoneidad, debe responder a los principios
o derecho en colision que se consideran comprometidos, mas alla de los
objetivos expuestos por quien pretende la imposicién de la medida o
decidida ya estd, en nuestro caso de la prisién preventiva. No es que se
descarte la presencia de los objetivos, desde luego tiene que existir un
objetivo legitimo, sino que muchas veces éste no es real o correcto de cara a
los fines constitucionales que se demandan.

Veamos ahora, cdmo ha sido desarrollado en la jurisprudencia. Por ejemplo,
en el Recurso de Apelacion 06-2018-1/Lima, la Sala Penal Especial de la Corte
Suprema estableci6 respecto al juicio de idoneidad que

La medida de prisiéon preventiva resultaba idénea a efectos de
continuar investigando la gravedad de los hechos imputados, pues por
el alto peligro procesal de sustraccion y perturbacion de los actos de
investigacion, busca asegurar la presencia del investigado y esclarecer
su relacion con los delitos de organizacién criminal, trafico de
influencias, negociacién incompatible y patrocinio ilegal, y los otros
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investigados con altos cargos funcionariales que se encuentran
involucrados en los citados delitos y otros, los cuales afectaron al
Estado, al Poder Judicial, al Consejo Nacional de la Magistratura y
Ministerio Publico (fundamento juridico 45.1).

Se define aqui como finalidad la investigacion del delito, podriamos entender
este propio del ya identificado bien juridico constitucional de proscripcién
de la impunidad; sin embargo, éste se ampara en la sola gravedad de los
hechos imputados. No cuestionamos que este sea un fin, pero deberia
aparejarse en sustentarse las circunstancias concurrentes que lo llevan a
definir en cuanto a tal dicha finalidad. El solo criterio de investigar delitos
graves no es suficiente, por si solo.

El sacrificio del derecho o bien constitucional (en este caso el derecho a la
libertad del imputado) sdlo se justifica si, entre otros, se hace para la
obtencion de un fin valioso o constitucionalmente legitimo. Conforme a este
subprincipio, si la medida no es idénea para la obtencion de ese fin, entonces
estamos ante una lesion injustificada al derecho fundamental de la persona
sometida al proceso penal. Si se concluye que la medida no es idénea el
andlisis concluye ahi. La necesidad de una medida solo se realiza sobre una
medida considerada idénea.

b) Juicio de necesidad o indispensabilidad

Entendida como una relaciéon medio - medio, la regla de necesidad implica
una comparaciéon de “medios idéneos” (en tanto han superado la anterior
regla) para alcanzar el mismo “fin”. Este examen parte por tener presente
como lo indicamos anteriormente que la medida cuya aplicacién se demanda
es la de prisiéon preventiva (que, llegado al juicio de necesidad, se ha
calificado como idonea) conforme a las concretas y particulares
circunstancias de un caso, la misma que tiene por finalidad evitar los riesgos
procesales, que se garantice la sujecién del imputado del proceso y con ello
la ejecucién de la pena que pudiera merecer en caso es encontrado
responsable.

Para ello, este examen requiere identificar los siguientes elementos: i) los
medios alternativos menos gravosos, ii) identificar si es que los medios
alternativos idéneos no lesionan el derecho o principio en cuestién o, si
haciéndolo, tal intervencién es menos intensa y, iii) que las medidas
alternativas tengan el mismo grado de idoneidad que la medida enjuiciada.

Los medios alternativos en este caso son, las otras medidas cautelares de
caracter personal reguladas en el ordenamiento procesal penal, como la
comparecencia con restricciones, el impedimento de salida del pais, etc. que,
en esencial, de la mano del principio de excepcionalidad de la prisién
preventiva, son las que deben ser principalmente atendidas remitiéndose a
la prisién preventiva como alternativas en caso éstas no sean suficientes para
asegurar los fines cautelares. Estos, desde luego, si bien afectan a la libertad
del imputado no lo hacen en el mismo grado que la prisién preventiva, son
menos aflictivas y sirven para neutralizar los posibles riesgos procesales sin
afectar, en la magnitud que lo hace la privacion de la libertad del imputado.

En cuanto a esta regla de necesidad, dice Pujadas Tortosa, se dice de ella que
es un principio comparativo puesto que induce al érgano actuante a la
busqueda de medidas alternativas idéneas y un principio tendente a la
optimizacion del grado de eficacia de los derechos fundamentales limitados,
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porque obliga a rechazar las medidas que puedan ser sustituidas por otras
menos gravosas (2008, p. 144).

La cuestion aqui estriba en determinar si ;Es indispensable recurrir a la
prisién preventiva para garantizar el fin o se pueden aplicar otras medidas
igual de idoneas para su consecucién, aunque menos lesivas a la libertad del
imputado? Lo que se prohibe o censura es el exceso. Por lo que, la medida de
prisién preventiva se hace innecesaria, por tanto, desproporcionada y con
ello inconstitucional si es que existen otras medidas alternativas que,
atendiendo a las circunstancias del caso, puedan resguardar los fines que se
persiguen.

En el Recurso de Apelaciéon 06-2018-1/Lima, la Sala Penal Especial de la
Corte Suprema estableci6 respecto al juicio de necesidad que

De conformidad a la Constitucién Politica en su articulo 2, inciso 24
literales a) y b) y los articulos 268 y siguientes del Cédigo Procesal
Penal, no existe otra medida de caracter personal menos grave que se
pueda aplicar, pues existen fundados y graves elementos de conviccién
de la comisién de los delitos que se le atribuyen al investigado y su
vinculacién con ellos, como se ha fundamentado y se ha demostrado
plenamente que el investigado huyd del pais con la finalidad de
obstruir su procesamiento por los delitos citados, a pesar de
encontrarse restringida su libertad con el impedimento de salida del
pais (fundamento juridico 45.2).

No existe desarrollo de por qué las otras medidas alternativas (mas alla de
no indicar cudles son éstas) resultan idéneas. Es probable que no lo sean,
pero se requiere de una motivacion al respecto y aqui no la hay.

c) Juicio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién

La propuesta de Alexy del juicio ponderativo a través de la formula del peso
implica la identificacion o presencia de tres factores: i) el grado de afectacion
del derecho fundamental y el grado de satisfaccién del otro con el que se
encuentra en conflicto, ii) el peso abstracto de ambos derechos
fundamentales en conflicto y, iii) la seguridad de las premisas facticas. Con
ello, como se dijo antes conforme a los valores asignados por el profesor
aleman, para los dos primeros factores de: leve, medio y alto o grave;
mientras que para el tercero de: seguro, plausible y no evidentemente falso.

Conlleva, pues, una férmula numérica, pocas veces entendida, cuando no
conocida, por ende, no aplicada ni desarrollada, mas alla de la sola invocacion
conceptual al principio de proporcionalidad en sentido estricto.

A pesar de que la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion es el
que exige mayores capacidades argumentativas, de las resoluciones de los
jueces penales (en sus diversas instancias) y las del TC sobre la prision
preventiva, se advierte que éstas padecen de lo que el profesor Grandez
identific6 en su momento en la jurisprudencia del Tribunal peruano, esto es,
que no existen decisiones que bajo el test de proporcionalidad y una vez
superado el andlisis de necesidad, hayan resultado desproporcionadas en
sentido estricto.

En otras palabras, una medida idénea y que es a la vez indispensable, casi
siempre resulta, al propio tiempo, ponderada con relacion a los derechos que
juegan en sentido contrario. Esto, afirma y en lo que concuerdo trasladandolo
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al ambito penal, puede responder a varias lecturas, de un lado, por
considerarse que la proporcionalidad en sentido estricto no aporta mayores
controles al test de proporcionalidad en sentido amplio, por resultar muy
subjetiva, o, porque no se es suficientemente estricto en este tercer nivel de
control (Grandez, s/f, p. 21).

Asi, por ejemplo, en el Expediente N°. 299-2017-36, Resolucién 7, del 1er JIP
de la Corte Penal Nacional, se dio por cumplido este por cuanto:

Este despacho entiende que la prisién preventiva en el caso de la
investigada seria proporcional en cuyo caso debe sacrificarse la
libertad locomotora en aras de la proteccién de intereses superiores
para el proceso que es la cautela de todo riesgo procesal para las
fuentes de prueba, que es un dato basico para desplegar una
investigacion conforme a derecho, existe un peligro alto sobre los
6rganos de prueba, conforme se ha dado cuenta con casos especificos
y que podrian replicar mas adelante. Consecuentemente, el mandato de
prision preventiva es proporcional en su caso.

Esto es, se entiende que al darse por cumplido (ni siquiera los dos juicios
anteriores, idoneidad y necesidad) el peligro procesal, la medida es
ponderada. Existe, pues, una ausencia de argumentacion.

En este mismo proceso, pero en una medida de prisién preventiva posterior
refiriéndose al cumplimiento del juicio de ponderacion, se establecio:

En ese sentido el examen de proporcionalidad deberia elaborarse con
relacién ala medida de comparecencia restrictiva. Sin embargo, ésta no
garantiza con la misma intensidad que la prisién preventiva la finalidad
de evitar que la investigada, pueda eludir la posible ejecucién de la
sentencia, no garantiza con la misma intensidad la finalidad de evitar
que la investigada interrumpa el normal desarrollo de las
investigaciones como se ha descrito en forma amplia precedentemente
(fundamento juridico 313)

Como se puede evidenciar de la cita anterior, existe una confusién respecto a
la ponderacidn, siendo mas especificos dentro del subprincipio de necesidad.
Asimismo, en el Recurso de Apelacién 06-2018-1/Lima, la Sala Penal Especial
de la Corte Suprema estableci6 respecto al juicio de ponderacién que:

En el caso en concreto en la ponderacién de afectar el derecho
fundamental a la libertad personal versus una comparecencia, resulta
legitima la primera, pues la finalidad de la investigacién presenta
mayores razones que lo justifica, desde los fundados y graves
elementos de conviccidn que existen y el peligrosismo procesal que se
cumple cabalmente en el caso concreto. (fundamento juridico 45.3).

Se advierte de esto que se confunde con el juicio de necesidad, pero pese a
ello se sustenta la medida en el solo cumplimiento de los presupuestos
material, lo cual, de entenderse asi equivaldria a lo mismo a no realizar un
juicio de ponderacién ya que el solo cumplimiento de aquellos convierte en
proporcional la prision preventiva.

Lo propio, en el Recurso de Apelacién 133-2023/Corte Suprema, la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema estableci6 que:
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6. Conclusiones

La prisién preventiva es proporcional, no solo por la gravedad del
hecho punible (proporcionalidad en sentido estricto) sino porque es
adecuada para garantizar los fines del proceso y necesaria para
asegurarlo (sub principios de adecuacién y necesidad). Una medida
menos restrictiva no podria garantizar el sometimiento de la
encausada a la accién de la justicia y no seria idénea con lo sucedido y
la situacion juridica de la imputada (fundamento juridico 7).

Este argumento, no solo es incorrecto porque invierte el test conforme al
orden de sus reglas, sino porque carece de una motivacién debida, con lo que,
de por si, la hace invalida en su examen.

Finalmente, llama la atencién que la Corte Suprema haya establecido en el AP
1-2019, en su fundamento juridico 15, que “la prisién preventiva, al privar de
la libertad personal al imputado, esta sujeta, en la relacion conflictiva entre
garantias individuales del ciudadano imputado y eficacia en la lucha contra la
delincuencia y el buen fin del proceso, en cuanto al juicio de proporcionalidad,
a una intensidad fuerte —ni mediana, ni débil—".

Esto es, reconoce que se trata de una intervencion alta o grave, por lo que
partiendo de este reconocimiento: a mayor intervencién, mayor deberia ser
la exigencia del cumplimiento de los 3 presupuestos materiales contenidos
en el art. 268 del CPP, el grado de sospecha fuerte o vehemente del imputado
frente a la imputacién, de modo que al privar de la libertad del proceso s6lo
seria posible si existen los elementos objetivos que asi lo ameriten.

- Elprincipio de proporcionalidad, entendido como un método en sus
tres subreglas o componentes, es relevante al momento de decidir
limitaciones o restricciones a derechos fundamentales, tanto asi
que estd explicitamente reconocido como tal en el ordenamiento
procesal penal y establecido jurisprudencialmente por nuestra
Corte Suprema, como una exigencia del debate de la prisiéon
preventiva.

- Es asi que siendo obligatoria su presencia merece ser atendida
urgentemente. Todos los pronunciamientos judiciales que imponen
una medida de prision preventiva invocan el test de
proporcionalidad. Sin embargo, como hemos visto, no existe un
esfuerzo argumentativo y el que se presenta no responde a la
estructura que demanda el cumplimento de las tres subreglas de
este principio (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto).

- Existe un mal uso del test que puede deberse a diversos factores, el
escaso entendimiento de este o el limitarse a entenderlo como una
simple invocacién a que al darse por entendido el cumplimiento de
los presupuestos del articulo 268 del CPP entonces la medida es
proporcional, sin mas. Como dice Atienza, lo que da sentido a hablar
de argumentaciéon (la actividad argumentativa), es el
planteamiento de un problema que requiere de una solucién en
favor del cual deben aportarse razones (2013, p. 643).

- Como se ha venido mencionando, el principio de proporcionalidad
es aplicable al momento de decidir la prisién preventiva, sin
embargo, no se hace correctamente. Consideramos como principios
en conflicto, de un lado la libertad del imputado frente al bien
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