CRITERIOS VALORATIVOS REFERENTES AL PELIGRO PROCESAL. A PROPOSITO DE SU
TRATAMIENTO LEGAL, DOCTRINARIO Y JURISPRUDENCIAL

Por: David Fernando Panta Cueva'®

l.- INTRODUCCION

Abordar académicamente el tema del peligro procesal, como uno de los presupuestos de
las medidas cautelares de naturaleza personal, es desde ya hacer alusién a la medida que
fundamenta, legitima, avala y constituye el requisito mas importante de éstas’. Por ende,
su valoracién debe estar basada en juicios certeros, validos, que no admitan duda a la
hora de mencionarlos, puesto que de lo contrario estariamos afectando el bien juridico
mas importante que nos ha otorgado la constitucion. La libertad.

En este breve trabajo trataremos en lo posible de esbozar, cudles son esos criterios que se
deben tener en cuenta a la hora de valorar este presupuesto. Asimismo nuestras ideas
gue vayamos exponiendo las iremos confrontando — en algunas veces — y coordinando —
en otras - con las distintas sentencias que ha expedido nuestro supremo intérprete de la
constitucién, con el tratamiento doctrinario y con el marco legal que actualmente
presenta el N.C.P.P.

! Abogado egresado por la Universidad Nacional de Trujillo. Profesor de Derecho Penal y Procesal Penal por
la Universidad César Vallejo - Filial Piura. Apoderado de la Oficina de Normalizacién Previsional — Piura.
Abogado en ejercicio en materias penales.

2 En Ese sentido, Mauricio Duce / Riego, Cristian, citados por el profesor ALCOCER POVIS, Eduardo,
<<Superacion del pasado a través del proceso penal. Consideraciones acerca de los criterios para la
aplicacion de medidas limitativas de la libertad en el marco del “sistema anticorrupcion”>>, en “Medidas
privativas de libertad”, edit., Tabla Il editores, ed., 1°, Trujillo, Noviembre, 2005, p., 151. Ese mismo criterio
es el seguido por nuestro Tribunal Constitucional. Asi la Sentencia recaida en el Expediente 2268 — 2002 —
HC/TC. Lima. Caso Moisés Wolfenson Woloch, claramente sefiala “ (...) El elemento mas importante para
evaluar la validez de la medida cautelar es el peligro procesal, de manera que, a mayor o menor peligro
procesal, la medida cautelar podra ser mds o menos gravosa, respectivamente” en AVALOS RODRIGUEZ,
Constante Carlos / ROBLES BRICENO, Mery Elizabeth, “Jurisprudencia Penal del Tribunal Constitucional”, ed.,
1°, edit., Gaceta Juridica, Lima, Perd, Mayo 2006, p. 353. Asimismo tenemos la sentencia recaida en el
expediente N° 1091 — 2002 — HC/TC. Lima. Caso Vicente Ignacio Silva Checa, donde nuestro Tribunal
menciona “El principal elemento a considerarse con el dictado de esta medida cautelar debe ser el peligro
procesal (...)” en AVALOS RODRIGUEZ, Constante Carlos / ROBLES BRICENO, Mery Elizabeth, “Jurisprudencia
Penal del Tribunal Constitucional”, ob., cit., p. 370. La sentencia recaida en el Expediente N° 1634 — 2003 —
HC/TC. Lima. Caso Wilmer Reyes Tejada, donde el Tribunal sefiala lo siguiente <<Por ello, la Unica manera
de determinar si la detencidn judicial preventiva de un individuo no responde a una decisién arbitraria de
Juez, pasa por la observancia de determinados elementos objetivos que permitan concluir que, mas alla de
gue existan indicios o medios probatorios que vinculan razonablemente al inculpado con la comision del
hecho delictivo y mas alld del quantum de la eventual pena a imponerse, exista el peligro de fuga o de
entorpecimiento de la actividad probatoria. La existencia de estos dos ultimos riesgos es lo que en doctrina
se denomina “peligro procesal”>> en RODRIGUEZ, Constante Carlos / ROBLES BRICENO, Mery Elizabeth, ob.,
cit., p. 354.
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Il.- PRESUPUESTOS ELEMENTALES DEL PELIGRO PROCESAL COMO REQUISITO
PRIMORDIAL DEL MANDATO DETENCION

Tal y conforme lo hemos anotado en pdarrafos arriba, el peligro procesal constituye el
requisito mds importante de las medidas cautelares de naturaleza personal, puesto que a
través de él, se valoran las posibilidades de éxito o no del proceso penal, materializado no
s6lo en su normal desenvolvimiento®, sino en la futura aplicacién sentencia® >; por ello, se
asevera que el peligro procesal estd en funcién a que el imputado posterior a su libertad,
asista voluntariamente a cudntas veces lo requiera el Juzgado o la Sala Penal®.

En ese sentido, el Juez debe hacer un prondstico, para determinar cudles seran esas
posibilidades que hagan presagiar, que el inculpado asistird al proceso penal y en su
defecto, no hard ningun tipo de maniobra tendiente a dificultar el mismo.

Es por ello que se exige un razonamiento integral, eficiente e iddneo, basado
precisamente en datos objetivos, ciertos, y no en verosimilitudes, sospechas o conjeturas,
gue hagan precisamente suponer que el inculpado, no perturbard la actividad probatoria,
fugara del pais o tratara en lo posible de esconder u ocultar sus bienes’ 2.

* Basado en la diligencia que debe tener el Juez, para custodiar su material probatorio contenido en un
determinado expediente. Pues dependera de éste, que se dicte una sentencia acorde con los Derechos
fundamentales de las personas, desterrando sentencias contradictorias.

* La misma que lleva insita el pago de la reparacidn civil.

> De ese mismo pensar es el profesor Pablo Sanchez Velarde, citado por ALCOCER POVIS, Eduardo,
<<Superacion del pasado a través del proceso penal. Consideraciones acerca de los criterios para la
aplicacion de medidas limitativas de la libertad en el marco del “sistema anticorrupcion”>>, en “Medidas
privativas de libertad”, ob cit., p. 152.

6 Opinidn similar es la del profesor Victor Cubas Villanueva, citado por ALCOCER POVIS, Eduardo, ob., cit., p.
151.

7 En su articulo “Problemas de Aplicacion de las Medidas de Coercion Personal en el Proceso Penal Peruano”
el profesor Arsenio ORE GUARDIA, nos ensefia las posturas referentes al peligro procesal. Dice el autor
<<Respecto al contenido y amplitud del peligro procesal, podemos encontrar tres posturas. La primera de
ellas, de corte restrictivo, considera que el peligro procesal solamente comprende el peligro de fuga. En
efecto, la tendencia mas reciente ha cuestionado la legitimidad del peligro de entorpecimiento de la
actividad probatoria como presupuesto de la detencidn. Esta posicién se sustenta ademas en el hecho de
gue la Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 7, numeral 5, sélo autoriza la restriccion
anticipada de la libertad del imputado para asegurar “su comparecencia al juicio”. Igual tesitura proclama el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en su articulo 9 numeral 3) que autoriza las medidas
cautelares exclusivamente para asegurar “la comparecencia del acusado en el acto del juicio o en cualquier
otro momento de las diligencias procesales” (...) La segunda postura que puede denominarse intermedia,
considera que el peligro procesal se compone tanto del peligro de fuga como del peligro de obstaculizacion
de la accidon de la justicia o actividad probatoria. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado
respecto al contenido del peligro procesal de fuga que: “se reconoce a cinco elementos valorativos: 1)
gravedad del delito; 2) naturaleza y caracteres del mismo,; 3)circunstancias del delito vinculadas a la
individualizacion de la pena; 4 ) circunstancias del imputado —referidas a su personalidad, condiciones de
vida, antecedentes-; y 5) conducta anterior y posterior del delito: moralidad, domicilio, profesion, recursos
relaciones familiares, lazos de todo orden con el pais en el que es procesado, intolerancia ante la detencion o
contactos internacionales. Finalmente, existe una tercera tendencia (legislativa y jurisprudencial) propia del
modelo de prevencion radical de incorporar nuevos supuestos de peligro procesal, como por ejemplo: la
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Sostenemos que no debe estar basado en conjeturas, hipétesis o verosimilitudes, puesto
que el Juez en su resolucion debe citar datos ciertos, objetivos, fehacientes, que
aparezcan frente a sus sentidos, que le generen la conviccidon que el procesado se
sustraerd a la persecucion penal, en caso se le ordene su libertad. En consecuencia el
peligro procesal debe de ser valorado objetivamente con datos certeros, pues si le
permitimos que un Juez valore esta figura como mejor le parezca, damos tribuna a que se
convierta - en lugar de un magistrado garantista -, en un ser peligroso, con razonamientos
tan subjetivos como caprichosos, donde de por medio se violenta la libertad ambulatoria
de un ser humano”.

En lo concerniente a la perturbacidon de la actividad probatoria, debemos precisar que
también debe tratarse de datos objetivos ciertos, relacionados con el inculpado, pero con
su futura manera de proceder. Somos del parecer a que ello debe ser valorado en funcion

reiterancia, la gravedad de la pena, criterios personales del procesado, factores morales o cuestiones de
orden publico, etc. Consideramos que esta postura contradice el modelo constitucional garantista de politica
criminal asumida desde el Cddigo Procesal Penal de 1991, por las siguientes consideraciones” >>. En
http://gaceta.tc.gob.pe/img_upload/18abfadcb269c78ca321c53e573f1346/arsenio_ore.pdf. p.12-13.
Comillas y cursivas en el original.

® De la misma opinidn es el Tribunal Constitucional. En la sentencia recaida en el Expediente N° 1567 — 2002
— HC/TC. LIMA. Caso Alejandro Rodriguez Medrano “(...) La existencia o no del peligro procesal debe
determinarse a partir del analisis de una serie de circunstancias que pueden tener lugar antes o durante el
desarrollo del proceso y que estan ligadas, fundamentalmente, con las actitudes y valores morales del
procesado, su ocupacion, sus bienes, sus vinculos familiares y todo otro factor que permita concluir, con un
alto grado de objetividad, que la libertad del inculpado, previa a la determinaciéon de su eventual
responsabilidad, pone en riesgo el correcto desenvolvimiento de la labor de investigacion y la eficacia del
proceso. La ausencia de un criterio razonable en torno a la perturbacién de la investigacidn judicial o a la
evasion del procesado, termina convirtiendo el dictado de la detencidn preventiva o, en su caso, su
mantenimiento en arbitrarios por no encontrarse razonablemente justificados” en AVALOS RODRIGUEZ,
Constante Carlos / ROBLES BRICENO, Mery Elizabeth, “Jurisprudencia Penal del Tribunal Constitucional”,
ob., cit., p. 394 -. 395. En el mismo sentido tenemos la sentencia signada con el N° 1260 — 2002 — HC/TC.
Lima. Caso Amadeo Dominguez Tello, donde nuestro supremo intérprete sefiala “(...) la inexistencia de un
indicio razonable en torno a la perturbacién de la investigacién judicial o a la evasion de la justicia por parte
del procesado, termina convirtiendo el dictado o el mantenimiento de la de la detencién judicial
preventivas en arbitraria por no encontrarse razonablemente justificada” en AVALOS RODRIGUEZ,
Constante / ROBLES BRICENO, Mery, ob., cit., p. 359; y la sentencia recaida en el expediente 3380 — 2004 —
HC/TC. Huanuco. Caso Feliciano Aranda Baltazar, donde nuestro tribunal constitucional, expresa iguales
criterios a los antes mencionados. En AVALOS RODRIGUEZ, Constante / ROBLES BRICENO, Mery, ob., cit., p.
399.

° En ese sentido, tenemos la sentencia recaida en el Expediente N° 2915 — 2004 — HC/TC. Lima. Caso
Federico Tiberio Berrocal Prudencio, donde el Tribunal Constitucional sefiala “(...) Cabe enfatizar que cada
una de las razones que permiten presumir la existencia del denominado peligro procesal, deben
permanecer como amenazas efectivas mientras dure la detencidén preventiva pues, en caso contrario, ésta
automaticamente deviene en ilegitima (...)” en AVALOS RODRIGUEZ, Constante / ROBLES BRICENO, Mery,
ob., cit., p. 406. De la misma opinidn es el profesor ALCOCER POVIS, quien sefiala “No todo perjuicio
derivado de la demora de la definicidn del proceso penal puede consagrar un presupuesto de periculum in
mora; para que asi suceda es preciso que, en el momento de emitir la medida cautelar, el mismo aparezca a
los ojos del juzgador como un dafio inmanente y de una entidad tal que ponga en peligro la efectividad
practica de la posterior sentencia” en ALCOCER POVIS. Ob., Cit., p. 152.


http://gaceta.tc.gob.pe/img_upload/18abfa4cb269c78ca321c53e573f1346/arsenio_ore.pdf
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a sus comportamientos dentro del proceso, los cuales pueden ser tanto fisicos como
procesales. Fisicos, como por ejemplo comportamientos destinados a amedrentar a
testigos, peritos, co inculpados o conductas destinadas a lograr comunicacién con el
exterior, a fin que otras personas oculten, supriman, alteren o desaparezcan las pruebas
gue de alguna u otra forma lo comprometen. Procesales, en el sentido de presentar
constantes recursos destinados al fracaso, como por ejemplo interposicidon de libertades
sin fundamento factico o dogmatico, nulidades procesales, tachas, o de la constante
negativa a cumplir con lo ordenado por el Juzgado o Sala Penal, como por ejemplo, de no
concurrir a las declaraciones de instructivas y sus respectivas ampliaciones, de no ir a las
diligencias procesales de confrontaciones, y de cuanta diligencia sea ordenada por el
magistrado.

Este mismo pensamiento ha sido recogido por el N.C.P.P, el cual en su articulo 270, inc.,
1'%, 2™ y 32 claramente estipula los criterios a seguir al momento de valorar el peligro
procesal, en su manifestacién de entorpecimiento de la actividad probatoria. Considero
acertado que el N.C.P.P haya senalado los criterios a seguir, pues asi le marca el mapa
conceptual de valoracion al Juez y al operador del Derecho, con el fin que estos no caigan
en razonamientos subjetivos de interpretacion propia de este instituto juridico. Esta
manera de proceder por parte del legislador, se condice con un criterio de respeto a los
derechos fundamentales de las personas®>.

El peligro de fuga, debe ser entendido, desde mi modesto punto de vista, en funcién a los
antecedentes que el inculpado presente dentro del proceso, pero cuando usamos la
palabra “antecedentes”, no estamos haciendo mencion a los antecedentes penales del
sujeto, pues estos no sirven para argumentar el peligro procesal (como veremos mas
adelante), sino estos deben estar en funcion al comportamiento que ha tenido el sujeto
en procesos anteriores**; aqui el Juez debe desplegar labor de investigacion, oficiando a
los distintos juzgados — de su distrito judicial-, a fin que informen sobre el o los procesos
gue anteriormente ha tenido el inculpado y de ser posible ingresar al principal, a fin de ver
cual fue su comportamiento dentro de uno u otro proceso. Asimismo este criterio debe
ser analizado, en funcidn a las posibilidades econdmicas que presenta el inculpado, puesto

10 “Destruira, modificara, ocultard, suprimira o falsificara elementos de prueba”.

! “nfluir para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal
o reticente”.

2 “Induciré a otros a realizar tales comportamientos”.

B Asi, nuestro supremo intérprete en la sentencia recaida en el expediente N° 1753 — 2003 — HC/TC. Lima.
Caso José Julio Dellepiane Massa, sostiene “(...) resulta necesario que, a efectos de calificar la existencia de
entorpecimiento de la actividad probatoria, la Sala Penal demandada precise, de manera objetiva y
concreta, qué hechos o actos en particular le resultan verosimiles o le crean conviccidon respecto de una
supuesta conducta procesal obstruccionista verificable en la actuacién personal de don José Julio Dellepiane
Massa, y que estaria destinada a destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba, asi
como a influir para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera
desleal o reticente (...) en AVALOS RODRIGUEZ, Constante / ROBLES BRICENO, Mery, ob., cit., p. 400.

* Aspecto recogido en el articulo 269 inc., 4 del N.C.P.P, al prescribir “El comportamiento del imputado
durante el procedimiento o en otro procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de
someterse a la persecucion penal”.
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gue no es lo mismo un inculpado con propiedades en el extranjero de quien no las posee;
aqui mismo el Juzgado debe analizar la posicidon geografica que presenta su despacho con
algun pais extranjero, ello a raiz que no es lo mismo un juzgado posicionado en un espacio
geografico alejado de paises extranjeros, de aquellos que se encuentren en posicién de
frontera. Esto que acabamos de mencionar, debe ser valorado en correspondencia con el
arraigo™ en nuestro pais que presenta el imputado®®. Decimos ello, pues precisamente el
arraigo serd el vinculo o lazo familiar, que haga al imputado seguir permaneciendo dentro
del territorio nacional, por mas cerca que se esté a un pais extranjero.

Normalmente los abogados cuando tratamos de descartar el peligro procesal y queremos
de alguna manera demostrar la comparecencia del inculpado al proceso penal, realizamos
lo siguiente. Primero, demostrar que el inculpado tiene domicilio habitual, esto se
acreditaba anteriormente con una inspeccion policial, donde el efectivo policial, tenia que
dar fe que la persona habitaba en dicho lugar, sin embargo, con la dacion de la Ley 27839
del afio 2002, impide a los efectivos policiales otorgar ese tipo de documentacién. A la
fecha se apela a las inspecciones in situ que hacen los notarios y a falta de estos los Jueces
de Paz (en correspondencia con la Ley Organica del Poder Judicial); segundo, se recurre a
memoriales firmados por personas (identificadas con su DNI —anexado en copia certificada
al final de dicho documento- y su ocupacion) las cuales refieren conocer a la persona del
inculpado; finalmente, un certificado de trabajo, el cual es expedido por la persona
juridica o natural que da fe que el inculpado trabaja para ella.

En lo referente a este ultimo punto, debemos recordar que no es lo mismo un certificado
de trabajo expedido por una persona juridica que uno dado por una persona natural.
Considero que la valoracion debe de darse de una manera distinta en ambos supuestos.

Somos del parecer que un certificado de trabajo expedido por una persona juridica,
genera la conviccion que efectivamente el inculpado viene laborando para dicha empresa,
decimos ello, pues las personas juridicas — mayormente- se encuentran dentro del ambito
de la formalidad y sus trabajadores de una u otra manera, adoptan esa misma situacién
(con algunas excepciones). Pero ello no significa que el Juez no haga labor de
investigacion, muy al contrario, él como director del proceso penal, debe percatarse que
dicha entidad se encuentra dentro del ambito de la formalidad, a fin de colegir el grado de
seriedad y de veracidad de dicho instrumento, como por ejemplo, viendo el nimero de
RUC, direccion real de la misma, o remitiendo oficios a la SUNARP, a fin que esta
institucion estatal informe sobre la existencia o no de dicha entidad; por lo tanto, no debe
conformarse — tal y conforme se viene haciendo- con solamente remitir un oficio a la

> El término arraigo tiene que ver con “el establecimiento fijo en un lugar y en donde el imputado mantiene
relaciones de una intensidad determinada con el medio donde se desenvuelve. Obviamente este concepto
comprende el otro pardmetro de la profesién, domicilio recursos y lazos familiares del imputado, pues el
establecimiento de un determinado lugar depende de la actividad econdmica o laboral que desempefia, asi
como de sus familiares y recursos”, en ALCOCER POVIS, ob., cit., p. 156. [Pie de pagina N° 52].

'® Asi lo ha entendido el N.C.P.P., en su articulo 269, inc., 1, al prescribir “El arraigo en el pais del imputado
determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y las
facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto”.
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entidad, para que esta informe si el certificado de trabajo que contiene informacion para
con el inculpado, es veraz o no.

Ahora, un certificado de trabajo emitido por una persona natural, debe ser valorado con
pinzas. Cuantas veces, nosotros como abogados, hemos anexado a nuestra defensa,
certificados emitidos por personas naturales y muchas veces hemos visto a Jueces que le
dan un mérito probatorio de veracidad alto, como algunos que ni le prestan atencién. A
modo de ejemplo, imaginemos que el abogado defensor trata de desvirtuar el peligro
procesal, anexando un certificado emitido por una persona “X” la misma que da fe que la
persona del inculpado labora como mototaxista para su persona. ¢ Como valorar ello?.

Creemos que este tipo de certificados emitidos por una persona natural, presenta o lleva
insito una desconfianza para con el juzgador. Decimos ello, pues nada le costo al abogado,
abordar a la persona “X” a que manifieste conocer a la persona del inculpado, y sostener
gue esta labora para aquella.

Considero que asi como hay jueces, que le dan un mérito probatorio alto y asi como
existen quienes no le prestan la menor importancia, a nuestro entender este tipo de
documentos deben ser valorados con absoluta reserva. Creemos que el Juez debe
desplegar una mayor labor de investigacién, en lo referente a corroborar el grado de
veracidad de estos documentos. Esta labor lo puede hacer recurriendo a la Policia
Nacional del Perd, la misma que en funcidén a su labor de absoluta investigacion, puede
claramente colegir si dicho documento es veraz o no, como por ejemplo interrogando a
vecinos, compaferos de trabajo o en su defecto llamando a la persona del supuesto
empleador al proceso, a fin que este acredite haber expedido el certificado en cuestion,
bajo apercibimiento de ser denunciado por uno de los delitos contra la imparticion de
justicia. Otro de los factores a evaluar seria la remuneracion mensual que percibe
mensualmente el inculpado, pues a menor remuneracién obviamente se tiene que
descartar el criterio del trabajo habitual (incluso me atrevo a pensar que este criterio debe
ser seguido para los trabajos en empresas formales). Igualmente se debe valorar con
reserva los memoriales que se presentan dentro del proceso, pues aqui el juzgador debe
examinar de qué personas se trata, pues no es lo mismo un documento firmado por
personas “amigas” del inculpado que no tienen incluso trabajo habitual, de personas, por
ejemplo, con una profesidon determinada las que dan fe conocer al procesado.

En ese sentido, los certificados de trabajo expedidos por personas naturales, asi como los
documentos que llevan firmas de personas que acreditan conocer al inculpado, debe ser
analizado de distinta manera a los expedidos por personas juridicas, pues — como vuelvo a
repetir — aquellos llevan desde ya un alto grado de desconfianza.
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Siguiendo con el analisis del peligro de fuga, debo manifestar mi alejamiento, con el
criterio seguido por el N.C.P.P., al prescribir que éste debe estar en funcién a “la gravedad
de la pena que se espera como resultado del procedimiento (...)” *” 2.

Este criterio puede ser interpretado como una duplicidad con el inciso 1.b del articulo 268
del N.C.P.P, donde el legislador establece una “presuncion legal de incomparecencia”®,
entendiéndose como “a mayor pena esperada, mayor es el riesgo de evasion a la justicia
del imputado”?®. Considero que debemos detenernos un momento, para dejar en claro

este asunto y marcar nuestra postura personal.

El tema de la prognosis establecido en el articulo 268, inc., 1.b, esta en funcién al tope
penoldgico, que el legislador ha establecido, al momento de dictar una medida de prision
preventiva. Pero, éla prognosis debe ser valorada en funcidén a qué presupuesto?.

Al respecto Del RIO LABARTHE sefiala “(...) que la sancién a imponer en el proceso sea
superior a cuatro afios de pena privativa de libertad, criterio que debe ser siempre
analizado desde la perspectiva del riesgo de fuga”?".

Esto significa que para Del RIO LABARTHE el presente criterio estd en funcién al analisis
cautelar - objetivo del propio magistrado intérprete, razonando de la siguiente manera: en
caso sea condenado el inculpado, este recibird una pena superior a cuatro afios, por ende,
el inculpado se sustraerd de la persecucion penal; asimismo este pensador sefiala que este
criterio debe ser valorado junto con otras circunstancias. A contrario sensu, el criterio de
la gravedad de la pena, estd en funcidn ya no del magistrado intérprete, sino en relacion a
como la pena influird en uno y otro inculpado, en palabras de dicho pensador <<No se
parte de una “presuncién”, sino de la constatacién de una determinada situacion>>2%. En
otras palabras, el primer presupuesto presenta un analisis cautelar de aseguramiento del

7 Del mismo parecer es el profesor Arsenio ORE GUARDIA, quien, citando la Sentencia recaida en el
expediente N° 010- 2002-Al/TC. F.J. N° 126) anota <<Justificar la medida de coercion sobre la base de la
gravedad de los hechos imputados, supone atribuirle a ésta un caracter ajeno a su naturaleza cautelar. En
este sentido, el Tribunal Constitucional ha establecido con acierto que “Si ese fuera el sentido..., esto es, que
la detencion judicial preventiva se ha de ver legitimada sélo en atencion a la naturaleza reprochable y las
consecuencias socialmente negativas del delito de terrorismo, ésta seria violatoria del principio de
presuncion de inocencia, pues como lo ha expresado la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la
justificacion de la detencion de una persona en base a la peligrosidad o a la naturaleza del delito, podria
incluso considerarse (como) que se le impone un castigo anticipado, sin que el juez competente se haya
pronunciado aun sobre su culpabilidad. Asimismo, esta situacion puede dar origen a la aplicacion arbitraria y
desviada de la prision preventiva, con fines distintos a los previstos en la propia ley>>. Ob., Cit. p. 13.
Cursiva, negritas y comillas en el original.

' Articulo 269 inc., 2 del N.C.P.P.

19 Cfr., IBANEZ Y GARCIA DE VELASCO, M., citado por Del RIO LABARTHE, Gonzalo, “La prisién preventiva en
el Nuevo Cddigo Procesal Penal. Presupuestos, procedimiento y duracion” en Actualidad Juridica, edit.,
Gaceta Juridica, Tomo 160, Marzo 2007, p. 160.

2% Del RIO LABARTHE, Gonzalo, “La prision preventiva en el Nuevo Codigo Procesal Penal. Presupuestos,
procedimiento y duracion”, ob., cit., p. 160.

! Ibid.

*> Del RIO LABARTHE, ob., cit., p. 162. Comillas en el original.
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imputado, mientras que el segundo, presenta un razonamiento que responde a criterios
subjetivos de uno u otro inculpado, pero desde la dptica objetiva —como es obvio- del
propio magistrado.

Si es de marcar una postura personal, en lo relacionado a este punto, debo mencionar que
el tema de la prognosis, es un instituto juridico procesal que no debe formar parte de los
presupuestos de las medidas cautelares, puesto que estamos ante un residuo del sistema
inquisitivo. Por ello es que me adhiero al pensamiento de BURGOS MARINOS, quien aboga
por la supresién de este presupuesto, por atentar contra un principio rector que informa
el debido proceso, como es la presuncién de inocencia®>.

Pero ya que la prognosis forma parte de uno de los presupuestos del mandato de
detencion, esta debe ser interpretada, como un presupuesto propio y auténomo de las
medidas cautelares, como el Unico que presenta una valoracidon eminentemente cautelar y
gue la misma debe estar — tal y conforme piensa Del RIO LABARTHE - en funcién al peligro
procesal (peligro de fuga). Es decir, su valoracién debe ir por el aseguramiento del
inculpado al proceso. En ese sentido, los criterios de valoracidon radican en que el Juez
debe evaluar el tipo de injusto, asi como el elemento culpabilidad, pasando por los
criterios de la determinacion de la pena, hasta arribar a un posible quantum de la misma®*.
Por lo que el tema de la prognosis como presupuesto eminentemente cautelar debe ser
analizado en funcién al aseguramiento del inculpado al proceso, cotejandolo con el peligro
de fuga. Sin embargo, pienso que otra arista que debe presentar la prognosis de pena, es
qgue ella debe estar en funcion a la gravedad de la pena que ha de esperarse, pues si
estamos hablando que se trata de un presupuesto eminentemente cautelar, el magistrado
debe valorarla también en funcién al impacto que la pena ha de influir en el sujeto. Luego
de estos dos razonamientos propios de un presupuesto cautelar, queda expedito el
camino para valorar el peligro procesal.

Lo que acabamos de exponer responde a la pregunta équé sucede si desde el criterio de
prognosis del Juez, este detecta una pena futura de seis afios?. La respuesta es sencilla,
esta debe ser confrontada con el segundo andlisis objetivo que realiza el magistrado, vale
decir, con el impacto que la pena acarreara en el futuro sentenciado. Asi desde el punto
de vista objetivo del magistrado puede que un sujeto que sera —a futuro- condenado a seis
anos de pena privativa de la libertad, no le genere tanto impacto como para poder
sustraerse de la ejecucion penal.

> BURGOS MARINOS, Victor “Principios rectores del Nuevo Cédigo Procesal Penal” en “El Nuevo Proceso
Penal. Estudios Fundamentales”, ed., 1° era, edit., Palestra Editores, Lima, 2005, p. 67 — 68.

** E] articulo 268 inc., 1.b del N.C.P.P no nos informa siquiera un criterio a tener en cuenta diferente al de la
prognosis, lo cual considero un acierto porque no se puede mezclar temas de derecho penal sustantivo a
temas cautelares. Lo que no sucede con el articulo 135 del C.P.P — 91, el mismo que con la modificatoria del
09.05.2006, introdujo a la prognosis los criterios de la habitualidad y de la sumatoria de penas (en concurso
real), conformando un absurdo juridico, pues a parte que los temas de habitualidad y reincidencia, son
vestigios del Derecho penal de autor y parte de una cultura inquisitiva vulnerante de los Derechos
fundamentales, en todo caso estos criterios de “penas probables” y “habitualidades”, en su defecto deben
ser valoradas en el peligro procesal.



Criterios valorativos referentes al peligro procesal

En consecuencia, no comparto este criterio seguido por el N.C.P.P al haber separado la
prognosis de pena y la gravedad de la misma, como dos formas de valoracion distinta,
pues considero que eso llevaria a razonamientos equivocos, contradictorios y sobre todo
asistematicos.”

En lo estimado a “la importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado adopta,
voluntariamente, frente a éI"*°, este es otro criterio con el que no estoy de acuerdo.
Admitir ello, es tratar de configurar criterios de indole civii a razonamientos
eminentemente penales (sobre todo cautelares), decimos esto, en razén a que
tacitamente el N.C.P.P., nos infiere que si un proceso penal lleva insito un dafo
patrimonial de ingentes cantidades, el mismo debe automaticamente configurar un
peligro procesal, o lo que es lo mismo decir que un dafio econémico puede cuestionar la
libertad de un ser humano. Entiendo la preocupacion del legislador, en el sentido que un
desmedido dano produce la inquietud que el sujeto fugue o se sustraiga de cualquier
manera a la persecucion penal, pues no va a tener como afrontar un pago reparatorio, en
caso sea condenado; considero que este andlisis mds pasa por ambitos civiles?’ que
procesales penales, puesto que el tema cautelar como el peligro de fuga, no debe estar en
funcion a cantidades de dinero, pues de ser asi, debemos tener por admitido el peligro de
fuga en un delito de hurto simple , donde la cantidad hurtada es de — supongamos — 10,
000 ddlares, cuando la pena privativa de libertad es no menor de uno ni mayor de tres
anos. Pareciera —desde una interpretacion teleoldgica - que la importancia del dafo
resarcible que pregona el N.C.P.P debe tener relacién directa con la prognosis de pena,
pues debe haber conformidad valorativa cautelar en la prognosis de pena superior a los
cuatro afios y la importancia del dafio a resarcir, pues no me cabe la idea que se configure
un peligro de fuga por la ingente cantidad dafiada, cuando la pena sea inferior a cuatro
anos. Pero si modificamos un poco el ejemplo, podemos notar la asistematizacion de este
requisito, pues équé sucede si se trata de un delito de dafios, por la misma cantidad,
donde la pena es no mayor a dos afios. Como podemos advertir, el presupuesto de la
importancia del dafio resarcible no tiene fundamento académico®.

%> EN CONTRA: Del RIO LABARTHE Quien ha sefialado “Este andlisis ya no parte de una presuncién vinculada
al limite penoldgico, sino que requiere un analisis concreto. Y no solo un analisis vinculado a la prognosis de
pena en el caso concreto — eso también ocurre en el limite penoldgico — sino a la reaccion que puede
ocasionar en determinada persona la posible pena a imponer” en Del RIO LABARTHE, ob., cit., p. 162.

*® Articulo 269 inc., 6 del N.C.P.P.

*” En ese mismo sentido Del RIO LABARTHE, quien sefiala “No es cierto que del dafio resarcible se pueda
interpretar un peligro de fuga, cuando la reparacién civil por la comision de un hecho delictivo puede
solicitarse en la via civil, y toda vez que para declarar fundada la demanda no es necesaria la presencia en
juicio del demandado” “Al punto que incluso es posible condenarlo al pago de una reparacion civil, cuando
el procesado es absuelto o sobreseido (articulo 12.3 del N.C.P.P)”, ob., cit., p. 162.

28 EN CONTRA: La sentencia recaia en el Expediente 7361 — 2005 — HC/TC. Lima. Caso Jacqueline Antonieta
Beltran Ortega, se sefiala “Cumplir con resarcir los dafios ocasionados por el delito no constituye una
obligacion de orden civil, sino que es una verdadera condicién de la ejecucion de la sancién penal; en cuyo
caso su incumplimiento si puede legitimar la decision de declarar improcedente la concesion del beneficio
penitenciario, cuyo requisito de procedibilidad es precisamente el pago del integro del pago de la reparacién
civil. Esto es asi porque el origen de la obligacién de pago se afinca en el ambito penal, sede en que se
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Diferente es el criterio referido a la actitud que el imputado adopta, voluntariamente,
frente a él. Sin embargo, soy de la idea que en relacidn a este criterio, se debe valorar en
sentido positivo dicha actitud, pues este es un criterio que sirve para disminuir el peligro
procesal del mismo, pero nunca en el sentido negativo de la misma. Tiene razén Del RIO
LABARTHE cuando anota “(...) Si el imputado adopta una posicién activa para reparar el
dafo ocasionado, debe de interpretarse como un criterio que desincentiva el riesgo de
huida, debe ser valorado como un elemento a favor en el andlisis de su conducta
procesal”®, continda el autor << (...) No se puede “obligar” a un imputado a tomar una
actitud voluntaria de reparar un dano respecto del cual no ha sido declarado responsable.
Ni puede inferir el peligro de fuga de una situacion estrechamente ligada a la condena,
pero que no forma parte del objeto penal del proceso. Ello importa una afectacidn,
aunque indirecta, de la presuncién de inocencia”*°.

En consecuencia, considero que la importancia del dafio resarcible y la actitud que el
imputado adopta, voluntariamente, frente a él, es un criterio con el que coincido en parte
a la hora de valorar el peligro procesal, siendo precisamente la parte referida a /la actitud
que el imputado adopta, voluntariamente, frente a él la que se condice con los
razonamientos propios de las medidas cautelares de naturaleza personal.

Finalmente, en lo referente al ocultamiento del inculpado de sus bienes, este criterio debe
estar en funcion a la cantidad de bienes que el mismo tenga como parte de su patrimonio,
puesto que no podemos valorar similarmente a un inculpado con bienes patrimoniales,
gue a un procesado con alguin o ningun bien. El déficit en la labor de investigacion del
Juez, que a manera de costumbre se ha hecho, es que el Juez se conforma con oficiar a las
distintas entidades financiarias, asi como a Registros Publicos, a fin que estas informen
sobre la situacion econdmica del inculpado. Parece irrisorio ello, pues todos sabemos que
en nuestro pais, lamentablemente la mayoria de habitantes viven subsumidos en la
cultura de la informalidad, donde las compras — ventas o “negocios juridicos” que
celebran las personas, en muchas oportunidades quedan a nivel de documentos privados,
y en otras en meros acuerdos verbales. Entonces, investigar de esa manera los bienes de
un procesado es desde mi modesto punto de vista, una gran y grosera pérdida de tiempo
por parte del Juzgador. Considero que en este tipo de casos, se debe analizar a la persona
del inculpado en funcién a sus ingresos econdmicos, ya que no serd lo mismo la valoracién
gue se haga de un empresario o persona dedicada a negocios formales y de grandes
cantidades de ingresos, que una persona dedicada a labores esporadicas. Aqui es facil
presumir que uno tendra sus bienes resguardados por la seguridad registral que le ofrece
el Estado y/o entidades financieras privadas; y el otro lamentablemente, -seguidor de la
cultura de la informalidad- tendra uno que otro bien, de manera informal. En ambos
casos, si se sigue una eficiente labor de investigacién por parte del Juez, facilmente se
puede conseguir futuros pagos reparatorios con los bienes propios del inculpado y con la

condend a la beneficiaria imponiéndole como condena el reparar el dafio ocasionado por el delito. En
“Medidas privativas de libertad”, ob., cit., p. 365.

>° pel RIO LABARTHE, ob., cit., p. 162.

* Ibid. Comillas en el original.
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subsecuente satisfaccidon del o los agraviados. Pero como vuelvo a repetir es cuestion de
una eficiente investigacion.

lll.- CRITERIOS QUE NO DEBEN CONSIDERARSE AL MOMENTO DE VALORAR EL PELIGRO
PROCESAL

3.1.- En funcidn a los antecedentes penales que presenta el inculpado

Cudntas sentencias de magistrados — de primera instancia sobre todo — han esbozado, que
el peligro procesal, debe estar en funcidn a los antecedentes penales del inculpado. Desde
mi Optica considero un craso error la presente argumentacién, pues ello seria desconocer
cientos de afios referidos a la teoria de la pena.

Como todos sabemos la teoria de la pena, ha tenido que pasar todo un estadio dogmatico,
para llevar a conceptualizarla tal y conforme la conocemos ahora. Es decir, no ha sido de
la noche a la mafiana lo que hoy nos informan sus teorias. No, todo fue producto de un
paciente desarrollo que se fue perfeccionando, conforme fueron apareciendo uno u otro
pensador o escuela.

Asi, hoy la pena no puede ser concebida como una retribuciéon, menos como un fin en si
misma o como parte de la negacion del delito y la concerniente restitucién del Derecho
vulnerado. Hoy la pena es concebida en funcién a fines, fines que estan dirigidos no sélo a
la colectividad, sino también que estan dirigidos al propio inculpado sentenciado>".

Efectivamente, a partir de aquellos fines que presenta la pena, estan los preventivos
especiales, los cuales estan dirigidos a la persona del sentenciado, y que llevan insitos el
anhelo estatal basado en los ya conocidos prefijos “re”. Lamentablemente, en nuestro
pais este tipo de anhelo aun no haya materializacién, y ello no tiene en absoluto que ver
con las ciencias penales, creo que este fracaso mas lleva impregnado la mano humana, o
el factor humano, el mismo que directamente obstaculiza este tipo de anhelo. Pero, al fin
y al cabo estamos ante fines que no debemos desconocer y que por ende, debemos
respetar y cefiirnos a ellos.

llustrativa es la sentencia de nuestro Tribunal Constitucional, cuando sefiala “:

“Una cosa es considerar que los antecedentes penales no puedan ser dados como Unico
factor que fundamente la existencia del peligro procesal, entendiéndose que ello implicaria

*1 Vide SILVA SANCHEZ, Jests Maria, “Aproximacién al Derecho Penal Contempordneo”, edit., Bosch Editor
S.A., Barcelona, Espafia, 1992, pp. 179 — ss. PRADO SALDARRIAGA, Victor, “Las Consecuencias Juridicas del
Delito en el Perd”, ed., 1° era, edit., Gaceta Juridica, Lima, Peru, Setiembre, 2000, pp. 13 — 40.
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negar el Derecho de rehabilitaciéon y reinsercién en la sociedad del individuo que ha
delinquido, ademas de afectar el principio de presuncién de inocencia que le asiste una vez
cumplida su condena, y otra, muy distinta, es considerar que ese elemento, aunado a otros
gue permitan presumir razonablemente el Peligro de fuga o la perturbacion de la actividad
probatoria, no pueda ser tenido en cuenta por el Juez Penal al momento de dictar un
mandato de detencién. En efecto, si bien el peligro procesal es argumentado sine qua nom
que justifica el dictado de la prisién preventiva, no resulta inconstitucional que como
elementos complementarios el Juez Penal acuda a criterios que permitan presumir un
riesgo social materializado en la eventual reincidencia de quien, encontrdndose en calidad
de procesado, antes tuvo la condicién de condenado por idéntico o diferente delito”>?.

Considero acertada esta sentencia, en razén que respeta los fines preventivos especiales
de la pena, por ello, considero un error que los magistrados, tengan a manera de “norma”
gue si un procesado tiene antecedentes penales, el peligro procesal sigue latente.

3.2.- A las manifestaciones contradictorias, mentirosas o silencios del inculpado

Uno de los Derechos mas importantes del inculpado dentro de un proceso penal, es el
Derecho a la defensa®. Este debe ser entendido como un Derecho irrestricto, inalienable e
irrenunciable, mediante el cual el inculpado, contradice, alega, contesta, solicita, invoca y
genera la prueba que ha de favorecerle, generando esa dialéctica contra las
argumentaciones contrarias, propias del principio contradictorio.

A través del Derecho a la defensa, el inculpado puede incluso, defenderse por si sélo de la
tesis imputativa que se investiga, no siendo necesaria la presencia de la defensa técnica,
ejercida por un letrado. Por légica consecuencia, este Derecho puede ser vulnerado no sélo
por el Estado, a través de sus érganos de control social, sino también por el propio abogado
defensor del inculpad034.

En efecto, el Derecho a la defensa sera ejercido directamente por el propio imputado,
cuando este preste su libre declaracion, por lo que coincido con BINDER cuando sefiala “La
declaracion del imputado es la oportunidad que se le otorga a éste, en virtud del derecho
constitucional de defensa en juicio, para presentar su version de los hechos, ofrecer su

32 Expediente N° 1126 — 2004 — HC/TC. LIMA. Caso Vladimir Carlos Villanueva, en AVALOS RODRIGUEZ,
Constante / ROBLES BRICENO, Mery, ob., cit., p. 403.

3 Asi, BINDER, Alberto M, “Introduccion al derecho procesal penal”, ed., 1° era, edit., Ad Hoc, Buenos Aires,
Argentina, Abril, 1993, pp. 151., sefiala “El derecho a la defensa cumple, dentro del proceso penal, un papel
particular: por una parte, actua en forma conjunta con las demas garantias; por la otra, es la garantia que
torna operativas a todas las demas. Por ello, el derecho a la defensa no puede ser puesto en el mismo plano
que las otras garantias procesales. La inviolabilidad del derecho a la defensa es la garantia fundamental con
la que cuenta el ciudadano, porque es el Unico que permite que las demds garantias tengan una vigencia
concreta dentro del proceso penal”.

** por ejemplo tenemos los casos donde la defensa actual del ex presidente Alberto Fujimori, ha entablado
sendas nulidades procesales en sus causas tramitadas en el Peru, ello producto a que al abogado designado
por el Estado, no entablé recurso y/o defensa alguna a favor de su patrocinado.
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descargo, proponer pruebas y establecer un contacto directo con las personas que tienen a
su cargo la preparacion de la acusacion o, directamente el juicio”*.

Asimismo, todos sabemos que el titular de la accién penal es el Ministerio Publico, el
mismo que estd del lado puesto a la defensa, y tiene a la vez la facultad, para ofrecer,
generar, aportar, producir material probatorio, que avale su tesis que este le ha imputado
a un procesado. Asi es que como se configura esta dialéctica procesal adversarial.

Siguiendo estos razonamientos, podemos entonces esgrimir que en virtud al Derecho a la
defensa y sobre todo al principio de no incriminacion — como manifestacion de este -, el
inculpado tiene el derecho -y no la obligacion - a decir la verdad, mentir y callarse dentro
de un proceso penal, puesto que serd la parte acusadora, quien demostrard que las
declaraciones prestadas por el inculpado, son mentiras o que su silencio obedecié en todo
caso a tratar de evadir su responsabilidad. En este orden de ideas, la declaracidn libre que
debe prestar el procesado, es un Derecho que le otorga este principio constitucional y por
ende, no puede configurar una obligacién, tal y conforme sucede con los testigos®.

3.3.- Referentes a la pena conminada para el delito materia de investigacion

La pena conminada es entendida como la pena que el legislador ha estipulado para cada
tipo penal, presentando un minimo y maximo legal. Al respecto, se viene entendiendo que
si un determinado tipo penal, presenta una pena maxima alta, el procesado
irremediablemente eludira la persecucién penal y por ende, se sustraera de la misma.

Considero que un razonamiento como el descrito, no hace sino vulnerar dos cosas; por un
lado violenta la esencia misma de las medidas cautelares, y por el otro invierte el principio
de presuncién de inocencia que es un principio que informa al debido proceso penal.

» BINDER, Alberto M, “Introduccion al derecho procesal penal”, ob., cit., p. 153.

% Asi lo ha entendido nuestro Tribunal Constitucional, pues en la Sentencia recaida en el expediente N° 0376
— 2003 — HC/TC. Lima. Caso Laura Cecilia Bozzo Rotondo, sefiala “Si bien todo procesado goza del derecho
fundamental a lo incriminacién, una de cuyas manifestaciones incluso autoriza al inculpado a guardar un
absoluto silencio y la mas imperturbable pasividad durante el proceso, en el correcto supuesto de que debe
ser la parte acusatoria la encargada de desvanecer la inocencia presunta (..)”en AVALOS RODRIGUEZ,
Constante / ROBLES BRICENO, Mery, ob., cit., p. 245. En el mismo sentido el profesor Caroca Pérez, Alex,
citado por ALCOCER POVIS, ob., cit., p. 158, quien sefiala “no es que el inculpado tenga un derecho a mentir
sino que tiene el derecho a declarar, entendido como autodefensa, y donde siempre la parte hara valer sus
puntos de vista; si es verdadero o falso lo que introduce al proceso, ello sera establecido al final del proceso
(...) existe una inmunidad para el declarante de que su declaracién, si resulta falsa, no le acarreard
responsabilidad penal ya que se hizo en el ejercicio legitimo de su derecho a |la defensa”.
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Decimos ello, pues si el fin de las medidas cautelares de naturaleza personal, tienen como
objetivo asegurar al inculpado al proceso penal, basarse en criterios penoldgicos
establecidos por el legislador, es ingresar a planos de culpabilidad, sin siquiera tener un
proceso terminado que asi lo establezca. Esto para nosotros significa que el inculpado no
es sujeto del proceso, sino un objeto, una cosa del mismo. Ademas, el criterio de la pena
conminada no tiene en absoluto 4pices de valoracién, pues aqui el “analisis” se hace de
una manera unilateral, desde el punto de vista del castigo estatal, sin siquiera valorar la
persona del procesado. Ademas, esto traeria una consecuencia funesta, la misma que
estaria dada en que todo delito que amerite una pena maxima fuerte, el inculpado
detenido, no tendria forma de recuperar su libertad, sino mediante una sentencia
absolutoria.

Finalmente, basarse en criterios de penas conminadas, atenta contra el principio de
presuncién de inocencia, puesto que el mismo requiere de una suficiencia probatoria de la
parte acusadora, que resquebraje o destruya aquella capsula que cubre al inculpado desde
el momento en que este es investigado por el Estado; por ende, si la prueba no logra
conseguir los objetivos descritos en lineas arriba, irremediablemente la presuncién de
inocencia se hace mas pétrea y sdlida, logrando una absolucidn del inculpado de los cargos
formulados.

3.4.- Respecto a la reincidencia y habitualidad del inculpado

Como todos sabemos con fecha 09.05.2006, se publico en el Diario Oficial “El Peruano”, la
Ley 28726, la misma que incorpord los articulos 46-B (reincidencia) y 46- C (habitualidad).
Se considera reincidente “El que después de haber cumplido en todo o en parte una
condena privativa de la libertad, incurre en nuevo delito doloso (...)”*’, y se entiende por
habitual “Si el agente comete un nuevo delito doloso (...) siempre que se trate al menos de
tres hechos punibles que se hayan perpetrado en un lapso que no exceda de cinco afos. La
habitualidad en el delito constituye circunstancia agravante (...)”*%, asimismo esa misma
Ley afectd en lo que a habitualidad se refiere el articulo 135 del Cdédigo Procesal Penal de
1991.

No haremos un analisis in extenso de estas figuras, sino brevemente haré una valoracién en
lo que a su legitimidad se refiere.

Ya la exposiciéon de motivos de nuestro Céddigo Penal vigente, expedido por el Decreto
Legislativo 635 promulgado el 03.031991 y publicado el 08.04.1991, las figuras en comento
recibieron el siguiente tratamiento “(...)Hoy no resultan valido, en verdad, conservar en
nuestro ordenamiento juridico estas formas aberrantes de castigar que sustentan su
severidad en el modo de vida de un individuo (derecho penal de autor) (...) Dentro de este
razonamiento , castigar a una persona teniendo en cuenta sus delitos anteriores, cuyas

%7 Texto del Articulo 46-B del Cadigo Penal vigente, modificado por la Ley 28726.
*® Texto del Articulo 46-C del C4digo Penal vigente, modificado por la Ley 28726.
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consecuencias penales ya han sido satisfecho conlleva una violacién del principio non bis
idem (...)"*°.

Al respecto el profesor ORE GUARDIA sefiala “(...) una vieja figura incluida ya en el articulo
10 del Cédigo Penal de 1863 y reproducida en el cddigo de 1924. El Cédigo Penal de 1991,
proscribié la reincidencia, sin embargo, el legislador lo restablecid para los casos de
terrorismo, conforme se estipula en el articulo 4 del Decreto Legislativo 921 (el Decreto
Ley 25475 también la regulaba)”*.

Creemos que el peligro procesal, por ser un elemento de las medidas cautelares, no puede
ser valorado teniendo como indicadores a estas figuras. Decimos esto, pues su
constitucionalidad de aquellas es muy discutida, en razén a que el peligro de fuga no
puede presumirse por hechos que el sujeto agente haya cometido con anterioridad. De
ser asi, significaria aplicar una ultractividad de las secuelas de un hecho punible a temas
eminentemente cautelares; por ende, y desde mi modesto criterio, esta figura vulnera
principios constitucionales como el de non bis in idem, culpabilidad, proporcionalidad,
fines de la pena (prevencién general y especial), y sobre todo el de presuncién de
inocencia. Asimismo podemos decir que estas figuras —sobre todo la reincidencia- trata
por igual al reincidente que ya cumplid condena de quien no lo ha hecho aun. En
conclusién, no podemos sostener un elemento de las medidas cautelares personales, en
figuras de dudosa constitucionalidad.

9 Exposicion de Motivos del Cédigo Penal Vigente.
“° ORE GUARDIA Arsenio, Ob., Cit. P.13.



