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RESUMEN

El autor analiza a fondo el principio de
presuncion de inocencia y su relaciéon con
la prisién preventiva, y como esta relacion
resulta, hondamente, paradc’)jica para el
sistema procesal peruano, ya que su ob-
servancia se reduce a una mera declaracion
sin concrecién real en las investigaciones
o procesos penales, sino debido, muchas
veces, a la interferencia que hacen los me-
dios de comunicacion social. Asimismo, se
refiere a que los operadores juridicos han
discutido arduamente la prision preventiva
soslayando que el derecho penal y la coer-
ci6n estatal poseen connotaciones politicas
y sociales que a menudo determinan y
prevalecen sobre lo juridico.
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ABSTRACT

The author analyzes in depth the principle
of presumption of innocence and its relation
to preventive imprisonment, and as this
relationship is, profoundly, paradoxical for
the system Peruvian procedural law, since its
observance is reduced to a mere declaration
without investigation or prosecution, but
often due to the interference that the social
media do. It also refers to that juridical
operators have arduously discussed pretrial
detention by circumventing that criminal law
and state coercion have political and social
connotations that often determine and prevail
over the legal.

*

ISSN

Catedrdtica de Derecho Penal en la Universidad Cientifica del Sur. Socia de Ramos D4vila Consul-

tores & Abogados

40 ¢ 2017 » 205-224

® ISSN

Actualidad Penal

Doctrina Practica

205



Instituto Pacifico

Actualidad

DERECHO PROCESAL PENAL | Liza Ramos Davila

2717727717171

Palabras clave: Presuncién de inocencia /
Prisién preventiva / Presunciéon de culpa-
bilidad/ Seguridad ciudadana/ Medios de
comunicacién social.

Recibido: 02-10-17
Aprobado: 03-10-17
Publicado en linea: 01-11-17

1. Introduccién

Seguin cifras del INPE, actualizadas
ajunio del 2017, existen 84 741 presos
poblando las cérceles de nuestro pais.
De este total, el 42.16 % tienen la con-
dicién de procesados. En otras palabras,
hay 35 727 personas juridicamente
inocentes que vienen padeciendo los
efectos de una sentencia condenatoria,
sin que se haya declarado judicialmen-
te su responsabilidad. De acuerdo al
INPE, en el dltimo afio la poblacién
penitenciaria se ha incrementado en 6
%' . Este incremento tiene que analizar-
se criticamente’.

1 INPE, “Informe Estadistico Penitenciario
20177, N.° 7, Lima: junio del 2017. Recu-
perado de <http://www.inpe.gob.pe/pdf/
junio_2017.pdf>.

2 Conforme anotamos en un articulo previo,
existe una notable divergencia entre: a) los
enunciados normativos que limitan la apli-
cacién de la prision preventiva a supuestos
graves y excepcionales y b) la préctica fiscal
y judicial de solicitar y conceder la prisién
preventiva, respectivamente, en casos que no
plantean todos los presupuestos materiales
que exige la norma. Vid. Ramos DAvivLa, Liza
y Silvia PacomiNo DE ra Cruz, “Conside-
raciones sobre la prisién preventiva: Andlisis
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La presuncién de inocencia pue-
de concebirse como principio, como
garantia y como derecho’. Todo un
conglomerado normativo a favor de un
ciudadano. De alli que resulte honda-
mente paraddjico que su observancia
se reduzca a una mera declaracién sin
concreci6n real en las investigaciones o
procesos penales®.

de la Casacién N.° 626-2013 Moquegua’,
en Actualidad Penal, vol. 36, Lima: junio del
2017, pp. 195-210.

3 Quisee FareAN, Fany, El derecho a la presun-
cidn de inocencia, Lima: Palestra, 2001, pp. 15
y ss.

4 La presuncién de inocencia no se predica de
manera abstracta respecto de todos los ciu-
dadanos, sino que “[cJobra sentido cuando
existe una imputacién contra una persona o
la posibilidad de que esta sea declarada culpa-
ble de un determinado delito”. Cfr. BINDER,
Alberto. Introduccidn al derecho procesal penal,
Buenos Aires: AD-HOC, 1999, p. 124. De
ahi que, la formulacion del principio merezca
ser redefinida. Sustituir la afirmacién sobre ser
inocente, por la afirmacién de ser considerado o
tratado como inocente. Asi, por ejemplo, MAIER
postula la inversién del principio para sostener
que una persona no puede ser considerada
culpable hasta que exista una condena judicial.
BINDER, en la misma direccion propone una
formulacién de tipo negativo, es decir, “nadie
es culpable si una sentencia no lo declara asf”.

Nimero 40 e Octubre 2017 ® pp. 205-224

ISSN 2313-268X (impresa) ® ISSN 2415-2285 (en linea)



DOCTRINA PRACTICA | La presuncién de inocencia y las paradojas ...

|
INSTITUTO

PAciFico

El reconocimiento universal de
la presuncién de inocencia parte de la
Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, que en su articulo 11.1 sefala:
“Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad™.
No obstante, la contundencia de esta
declaracion, en nuestro pais la vigencia
de la presuncién de inocencia se pone
en cuestién con una serie de pricticas
y de interpretaciones que la anulan, la
tergiversan, o simplemente, la ignoran.

Lo que resulta realmente sorpren-
dente es que los mayores embates contra
la presuncién de inocencia provienen
de operadores del nuevo proceso penal.
Aquel proceso penal remozado que se
anunciaba como la transformacién de
nuestra justicia penal, como el auspi-
cioso panorama a colores frente al gris y
tenebroso proceso penal inquisitivo que
habriamos de dejar atras.

Si analizamos objetivamente la
forma en que se aplica —o se deja de
aplicar— la presuncién de inocencia
en nuestro pafs, podriamos decir que, el
proceso penal actual reformado, es més
de lo mismo. Las diferencias innegables
entre un modelo y otro son de tipo tec-
noldgico pero no ha habido el cambio
de paradigma que tanto se anuncié y
por el que tantos académicos trabajaron
intensamente®.

5 Vid., también, el articulo 14.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos.

6  El mdximo exponente de esta escuela de
reformadores consecuentes fue el maestro
Florencio M1xaN Mass.
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En la actualidad, bien podemos
recibir, via electrénica, un requerimiento
fiscal de prisién preventiva o una resolu-
cién que lo concede, pero ambos pueden
carecer de la motivacién cualificada que
se exige para estos casos.

¢SABIA USTED QUE?

Segun cifras del INPE, actualizadas
a junio del 2017, existen 84 741 pre-
sos poblando las carceles de nuestro
pais. De este total, el 42.16 % tie-
nen la condicién de procesados. En
otras palabras, hay 35 727 personas
juridicamente inocentes que vienen
padeciendo los efectos de una sen-
tencia condenatoria, sin que se haya
declarado judicialmente su responsa-
bilidad.

2. Contenido del derecho a la presun-
cién de inocencia

Segun el Tribunal Constitucional,
el fundamento del derecho a la presun-
cién de inocencia se halla tanto en el
principio-derecho de dignidad humana
como en el principio pro homine'.

Es un derecho fundamental y
ademds una presuncién zuris tantum?®,
mediante la cual se considera inocente
a todo procesado mientras no se pruebe

7 Cfr. TriBunaL CONSTITUCIONAL, Expediente
N.°10107-2005-PHC/TC, Lima: 18 de enero
del 2010.

8  Cfr. TriBUuNAL CONSTITUCIONAL, Expediente
N.°618-2005-HC/TC, Lima: 8 de marzo del
2005.
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su culpabilidad; vale decir, hasta que no
exista prueba en contrario’.

La presuncién de inocencia se en-
cuentra dentro del rubro de presunciones
aparentes o verdades interinas. Esto es,
aquellas que poseen un antecedente que
no es preciso probar'®. Toda persona,
desde que es imputada de la comisién
de un delito puede favorecerse con esta
presuncién y no tiene que probar nada
para que esta se aplique''.

9 Conforme ha declarado el Tribunal Constitu-
cional: “[E]l derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia no es un derecho absoluto
sino relativo. De ahf que, en nuestro ordena-
miento, se admitan determinadas medidas
cautelares personales —como la detencién
preventiva o detencién provisional—, sin que
ello signifique su afectacion, [...] porque tales
medidas sirven precisamente para esclarecer el
hecho reprochado y por ello son imprescin-
dibles para llevar a cabo un procedimiento
penal orientado en principios propios de un
Estado de derecho; siempre, claro estd, que
tales medidas sean dictadas bajo criterios de
razonabilidad y proporcionalidad. Parte de
esa relatividad del derecho a la presuncién de
inocencia se vincula también con que dicho
derecho incorpora una presuncién zuris tan-
tum y no una presuncion absoluta; de lo cual
se deriva, como ldgica consecuencia, que la
presuncién de inocencia puede ser desvirtuada
o destruida mediante una minima actividad
probatoria”. Cfr. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
Expm’ient@ N.° 10107-2005-PHC/TC, Lima:
18 de enero del 2010.

10  Vid FErNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Prueba
y presuncidn de inocencia, Madrid: Iustel
Publicaciones, 2005, p. 44. Entre los autores
nacionales, véase a QuispE FARFAN, El derecho
a la presuncion de inocencia, ob. cit., p. 23 y ss.

11  MenponNca, Daniel, “Presunciones”, en
DOXA — Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Ne 22, Alicante: 2005, p. 94. Recuperado
de <http://www.cervantesvirtual.com/obra/
presunciones-0/>.

Ahora bien, dado que la presuncién
de inocencia no tiene caracter absolu-
to'?, el estado de proteccién que concede
no es inalterable, pues si apareciesen
elementos que arrojen certeza o un alto
grado de probabilidad de lo contrario,
es decir, de la 7o inocencia, €l sujeto be-
neficiado estard obligado a soportar las
cargas que este nuevo estado le genera.
Con claridad lo expresa GozaInI cuan-
do senala que “el principio de inocencia
es un derecho del imputado, pero nunca
una franquicia para su exculpacién”.

Con la intencién de perfilar el
contenido de la presuncién de inocen-
cia se pronuncié hace varios anos el
Tribunal Constitucional espafol, en la
conocida sentencia recaida en el caso
N.° 31/1981, de 28 de julio de 1981,
donde se establecié que para desvirtuar
la presuncién de inocencia se requiere:
a) Suficiente actividad probatoria; b)
Producida con las garantias procesales; c)
Que pueda considerarse de cargo; d) De
la que pueda deducirse la culpabilidad
del procesado; ) Que se haya practicado
en el juicio™.

Formalmente, la presuncién de ino-
cencia debiera regir “desde el momento

12 Cfr. TriBuNAL CONSTITUCIONAL, Expediente
N.° 10107-2005-PHC/TC, Lima: 18 de enero
del 2010.

13 Gozaini, Alfredo, “La presuncién de ino-
cencia. Del proceso penal al proceso civil”,
en Revista Latinoamericana de Derecho, afo
11, n.° 6, México: julio-diciembre del 2006,
p. 158.

14 TriBuNAL CONSTITUCIONAL EsraNoL,
Expediente N.° 31/1981, Madrid: 31 de julio
de 1981.
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en que se imputa a alguien la comisién
de un delito, quedando el acusado en
condicién de sospechoso durante toda
la tramitacién del proceso, hasta que se

expida la sentencia definitiva”".

En su contenido se aprecian por lo
menos dos reglas: una regla de tratamien-
to del imputado, que excluye o restringe
al méaximo la limitacién de la libertad
personal; y una regla de juicio que impo-
ne la carga acusatoria de la prueba hasta
la absolucién en caso de duda'.

De lo anterior podemos extraer di-
versas consecuencias: a) Como derecho
del procesado, la presuncién de ino-
cencia impide la aplicacién de medidas
judiciales que supongan la anticipacién
dela pena'’; b) La pena solo debe ser im-
puesta luego de una actividad probatoria
de cargo suficiente; ¢) El tratamiento del
imputado, durante el proceso, debe co-
rresponder con su estatus de inocente, lo
cual protege ademds el derecho al honor.

Antes de que la presuncién de
inocencia se constitucionalice, regia la
cldusula de non liguet, segin la cual,
el juez podia dejar pendiente un caso
penal —una suerte de archivamiento
provisional— si es que la culpabilidad

15  Cfr. TRiBuNaL CONSTITUCIONAL, Expediente
N.°618-2005-HC/TC, Lima: 8 de marzo del
2005. En el mismo sentido, véase la sentencia
de la CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HumMmanos, caso Herrera Ulloa vs Costa Rica,
San José: 2 de julio del 2004.

16 Ferrajour, Luigi, Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, Madrid: Editorial Trotta,
1995, p. 551.

17 Véase, al respecto, el articulo 10.2.a del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Nimero 40 e Octubre 2017 ® pp. 205-224

no habia sido plenamente acreditada,
hasta que aparecieran nuevos elementos
para sustentar la condena. Sin embargo,
esta salida pilatesca dejaba al imputado
en un estado de sospecha permanente
que hoy estd refido con la presuncién
de inocencia y con el in dubio pro reo.

¢SABIA USTED QUE:?

Antes de que la presuncién de ino-
cencia se constitucionalice, regia la
clausula de non liquet, segtin la cual,
el juez podia dejar pendiente un caso
penal —una suerte de archivamiento
provisional— si es que la culpabili-
dad no habia sido plenamente acre-
ditada, hasta que aparecieran nuevos
elementos para sustentar la condena.

Hoy por hoy, si la imputacién tiene
plausibilidad suficiente para acusar, pero
la carga acusatoria no es suficiente para
condenar, existe solo una alternativay la
ofrece el art. I1.1 del nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal, que establece que, “en caso
de duda sobre la responsabilidad penal

debe resolverse a favor del imputado™®.

A partir de esta formulacién se han
ido integrando otros componentes tales
como la garantfa no autoincriminacion,
el in dubio pro reoy la inversién de la car-
ga de la prueba. Todos estos elementos
han otorgado un alcance mds amplio a la
presuncién de inocencia. ORE GUARDIA
sostiene, incluso, que este principio es

18  Cfr. art. I1.1 del nuevo Cédigo Procesal Penal.
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una manifestacién del principio genéri-
co favor rei®.

El Tribunal Constitucional ha de-
clarado que la presuncién de inocencia
no es un derecho absoluto, sino relativo,
y por lo tanto, puede ser desvirtuada o
destruida mediante una minima activi-
dad probatoria. En la misma linea, la
presuncién de inocencia no impide la
imposicién de medidas cautelares, pero
estas deben ser dictadas bajo criterios
de razonabilidad y proporcionalidad™.

Con relacién a la proporcionali-
dad, mientras que para algunos autores
funciona como limitacién para evitar
injerencias desmedidas en la libertad de
las personas, para otros la proporciona-
lidad que se exige en la aplicacién de la
prisién preventiva demuestra, justamen-
te, la inseparable conexién entre pena
y proceso y, por consiguiente, entre las
funciones materiales y procesales de la
prision preventiva®'.

Asi lo advierte, por ejemplo, Ra-
GUES, quien sostiene que:

[Si se afirma, por un lado, que la finalidad
del derecho penal (y de la pena) es preve-
nir delitos y se sostiene, por otro, que la
funcién del proceso penal es la efectiva
realizacién del derecho penal (y de la
pena), no debe extrafiar que algunas de las

19 Ore GUARDIA, Arsenio, Principios del proceso
penal, Lima: Reforma, 2011, p. 63.

20  Cfr. TriBuNaL CONSTITUCIONAL, Expediente
N.° 10107-2005-PHC/TC, Lima: 18 de
enero del 2010.

21  Vid. PastoR, Daniel, “Las funciones de la pri-
sién preventiva’, en Revista de derecho procesal

penal, n.° 1, Lima: 2006, p. 156.

instituciones que conforman el proceso
contribuyan a la funcién de prevencién.

Esta afirmacién es expresién del
denominado sistema penal integral y nos
revela hasta qué punto existe semejanza
entre penay prision. No obstante, consi-
dero que para limitar el poder del Estado
en la ejecucion de la prision preventiva
es necesario asignarle a esta estrictos fines
procesales™.

3. Lapresuncién de inocencia frente a

la seguridad ciudadana

El Tribunal Constitucional pe-
ruano, en el Exp. N.° 349-2004-AA/
TC, considera a la seguridad ciudadana
“como un estado de proteccién que
brinda el Estado y en cuya consolida-
cién colabora la sociedad a fin de que
determinados derechos pertenecientes a
los ciudadanos puedan ser preservados
frente a situaciones de peligro o amenaza
o reparados en caso de vulneracién o
desconocimiento”.

22 Racugs I Varrgs, Ramén, “Derecho penal
sustantivo y derecho procesal penal: hacia
una visién integrada’, en Anuario de Derecho
Penal 2004. La Reforma del Proceso Penal,
Lima: agosto del 2004, p. 152. En el mismo
sentido, FREUND, quien sostiene que deberia
reconocerse abiertamente la funcién de la
prisién preventiva como castigo provisional, y
no disimularlo bajo falsas etiquetas. FREUND,
Georg, “Sobre la funcién legitimadora de la
idea de fin en el sistema integral del derecho
penal”, en AA. VV., Sistema integral del derecho
penal, Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 125.

23 Vid. Pastor, Daniel, “Las funciones de la
prision preventiva’, art. cit., p. 157 y ss.

Nimero 40 e Octubre 2017 ® pp. 205-224

ISSN 2313-268X (impresa) ® ISSN 2415-2285 (en linea)



DOCTRINA PRACTICA | La presuncién de inocencia y las paradojas ...

|
INSTITUTO

PAciFico

La seguridad ciudadana tiene natu-
raleza colectiva y estd asociada a un interés
general, mientras que la presuncién de
inocencia pertenece al dmbito de los
derechos subjetivos. La seguridad ciu-
dadana se erige como un bien juridico

antes que como un atributo o libertad

a titulo subjetivo.

IMPORTANTE

El reconocimiento universal de la
presuncién de inocencia parte de la
Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, que en su articulo 11.1
seflala: “Toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presu-
ma su inocencia mientras no se prue-
be su culpabilidad”. No obstante, la
contundencia de esta declaracion, en
nuestro pais la vigencia de la presun-
cién de inocencia se pone en cuestion
con una serie de practicas y de inter-
pretaciones que la anulan, la tergi-
versan, o simplemente, la ignoran.

El conflicto entre un valor colec-
tivo como la seguridad ciudadana y un
derecho subjetivo como la presuncion de
inocencia, ha dado lugar a que el Tribu-
nal Constitucional senale que:

[N]o resulta extrafo, sino perfectamente
legitimo el que, bajo determinadas circuns-
tancias; y como se anticipd anteriormente,
los derechos puedan verse restringidos en
determinados 4mbitos de su contenido, a
fin de compatibilizar los objetivos sociales
propios de todo bien constitucional con

24 Cfr. TriBuNaL CONSTITUCIONAL, Expediente
N.° 1090-2004-AA/TC, Lima: 27 de junio
del 2005.

Nimero 40 e Octubre 2017 ® pp. 205-224

los intereses individuales correspondientes
a todo atributo o libertad®.

Precisamente, por lo anterior, la im-
portancia de la presuncién de inocencia
radica en su funcidn defensiva, ya que,
como anota QUISPE FARFAN, representa
una defensa especifica de los ciudadanos
frente al arbitrio punitivo, su escudo de
proteccién®. Asi debiera ser; sin embar-
go, frente a las demandas de seguridad
ciudadana la presuncién de inocencia
puede reducirse a una suerte de manto
transparente que ni cubre ni protege.

4. Lapresuncién de inocencia frente a
los medios de comunicacién social

El art. I1.2 del Titulo Preliminar
del nuevo Cédigo Procesal Penal, senala
que “[h]asta antes de la sentencia firme,
ningun funcionario o autoridad ptblica
puede presentar a una persona como
culpable o brindar informacién en tal
sentido”. Este articulo, sin embargo,
contrasta con las conferencias de prensa
que exhiben a supuestos integrantes de
bandas, o a supuestos autores de delitos
que atin no han sido probados.

Se sostiene que la presuncién de
inocencia es erga omnes y, como tal,
oponible a terceros, sean estos drganos
de persecucién penal”, de sancién, au-

25 Loc. cit.

26 Vid. Quispk FAREAN, El derecho a la presuncidn
de inocencia, ob. cit., p. 34.

27 Vid. art. 9 del Cédigo de Etica del Ministerio

Publico, el cual sefiala que “[1]os fiscales deben
de mantener la mesura en su trato con los me-
dios de comunicacién a fin de no entorpecer
la tramitacién de los casos que estén bajo su
competencia’.
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toridades administrativas, o medios de
comunicacién social, de alli que resulta
intensamente contradictorio que nuestra
sociedad desmerezca su importancia.

Las agencias estatales deberfan invo-
lucrarse mds en la implantacién de una
verdadera pedagogia social en materia de
presuncién de inocencia. Es importante
para construir institucionalidad ensefiar,
por ejemplo, que la prisién preventiva
es, desde un planteamiento sencillo, la
reclusién de una persona en la cércel
porque el Estado asi lo requiere para
cumplir sus fines de investigacién, pero
no necesariamente porque el procesado

ha sido declarado culpable®.

Para todos los ciudadanos —poten-
ciales titulares del derecho a la presun-
ci6n de inocencia— debiera quedar cla-
ro que la prisién preventiva se aplica solo
cuando es necesaria® e indispensable. El

28  Diaz Revorio sostiene que, a la hora de ex-
plicar la Constitucién no se puede prescindir
por completo de elementos metajuridicos
(politicos y axiol6gicos) dado que los criterios
estrictamente juridicos son insuficientes. Diaz
REvORIO, Javier, “;Puede ser inconstitucional
la Constitucién?”, en Justicia Constitucional.
Revista de Jurisprudencia y Doctrina, N° 01,
Ano 1. Lima: septiembre del 2005, pp. 95-
101. No obstante, por el bien de la Cons-
titucion y de la institucionalidad del pais,
creemos que los tales elementos meta juridicos
empleados deberfan ser compatibles con esta.

29 “Delo expuesto en el articulo 8.2 de la Con-
vencién se deriva la obligacion estatal de no
restringir la libertad del detenido mds alld de
los limites estrictamente necesarios para ase-
gurar que no impedird el desarrollo eficiente
de las investigaciones y que no eludird la
accién de la justicia, pues la prision preventiva
es una medida cautelar, no punitiva”. CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,

Instituto Pacifico

art. 253.3 del CPP reza que la prisién
preventiva se aplicard cuando fuera abso-
lutamente indispensable™ para prevenir,
segtn los casos, los riesgos de fuga, de
ocultamiento de bienes o de insolvencia
sobrevenida, asi como para impedir la
obstaculizacién de la averiguacién de la
verdad y evitar el peligro de reiterancia
delictiva®. Del mismo modo, para todos
los ciudadanos debiera quedar claro que
la prisién preventiva se aplica de manera
proporcional a la medida del peligro
procesal que se pretende conjurar®. El
Estado tiene el ius puniends, pero esto no
implica el derecho irrestricto de encerrar

caso Sudrez Rosero vs Fcuador, San José: 12 de
noviembre de 1997.

30 La misma mencién al requisito de indis-
pensabilidad se aprecia en la sentencia del
Tribunal Constitucional, que sefala: “Y es
que la detencién preventiva, constituyendo
una restriccion de la libertad individual pese
a que durante el proceso se presume que el en-
causado es inocente, solo puede ser dispuesta
si, en un asunto determinado, esta es juzgada
indispensable”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
Expediente N.° 010-2002-Al/TC, Lima: 3 de
enero del 2003.

31  Evitar el peligro de reiterancia delictiva no se
encuentra, a nuestro juicio, entre las legitimas
finalidades del proceso penal.

32 Sobre la aplicacién desproporcionada de la
prisién preventiva, el Tribunal Constitucional
ha sostenido que esta “desvirttia la funciona-
lidad del principio de inocencia en el seno
del proceso, generando la mutacién de una
medida cautelar en una sancién que, a dife-
rencia de la pena impuesta por una resolucién
judicial condenatoria, agota su propésito en
el abatimiento del individuo, quien deja de
ser “sujeto” del proceso, para convertirse en
“objeto” del mismo”. TriBUNAL CONSTITU-
CIONAL, Expediente N.° 2915-2004-HC/TCL,
Lima: 23 de noviembre del 2004.
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a personas que atn tienen la condicién
de inocentes.

IMPORTANTE

Hoy por hoy, la presuncién de ino-
cencia se afecta seriamente por ac-
cion de los medios de informacion,
a través de los denominados juicios
paralelos que trasmiten realidades
consumadas y hasta juzgadas, sin la
intervencién del juez, y muchas ve-
ces, sin la existencia de un proceso.

Hoy por hoy, la presuncién de ino-
cencia se afecta seriamente por accién
de los medios de informacién, a través
de los denominados juicios paralelos que
trasmiten realidades consumadas y hasta
juzgadas, sin la intervencién del juez, y
muchas veces, sin la existencia de un
proceso. A través de los juicios paralelos
se construyen hipétesis acusatorias y has-
ta condenas gracias a la accién de agentes
externos al proceso penal que se sirven
de los medios masivos de comunicacién
para alimentar y construir la imagen del
culpable, antes de la expedicién de una
sentencia®.

En un modelo acusatorio, el fiscal
tiene la obligacién de probar los hechos
que acusa a través de pruebas vélidas, en
un escenario restringido y con actores
determinados. En un juicio paralelo
el contexto es totalmente distinto. No

33 En la literatura contempordnea, quien hizo
una critica feroz del modo c6mo opera cierta
prensa fue Umberto Eco. Vid. Eco, Umberto,
Niimero cero, traduccién de Helena Lozano,
Barcelona: Lumen, 2015.
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existe impedimento para que los redac-
tores construyan sus titulares a partir
de hechos sin la necesaria conexién con
los medios de prueba. Tales titulares
son dirigidos a una masa heterogénea,
compuesta por sujetos indeterminados
que reciben pasivamente los mensajes
transmitidos a modo de noticia y de
ese modo se forma —o deforma— la
opinién publica que puede terminar
condenando a un ciudadano sin la inter-
vencién de los sujetos autorizados por
el Estado. Asi también se destruye la
presuncién de inocencia. Y aun cuando
se utilicen conjugaciones en condicio-
nal para encubrir la vulneracién del
principio de inocencia, la afectacion es
innegable.

La probabilidad de retransmitir
afirmaciones o hechos falsos es bastante
alta si tenemos en cuenta la velocidad
con que se transmiten fwits y publica-
ciones en el facebook, que hacen que la
minima posibilidad de corroboracién
sea vencida por la entusiasta—aunque a
veces mecdnica— decision de difundir*.

A veces, con el argumento de la
democracia y de las libertades de in-
formacién y expresién se construyen
blindajes para evitar cualquier condicién
o restriccién al ejercicio de la libertad de
prensa; y esto sucede sin tener en cuenta

34 Los medios de comunicacién tienen que
optar entre la primicia y la necesidad de veri-
ficacién. Y asi como muchos jueces prefieren
“asegurarse” ordenando la prisién preventiva,
algunos periodistas prefieren asegurarse con la
primicia. Total, en ambos casos, ya se verd si el
procesado es realmente inocente.
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el valor preponderante de la libertad y
de la dignidad para la consecucién de
dicha democracia.

Ha de tenerse en cuenta que, la sola
existencia de un proceso penal genera
aflicciones para el procesado, y tales
aflicciones recrudecen si interviene la
prensa con su gran poder, que puede ser
lesivo de derechos, sobre todo, si difun-
de informacién inexacta, incompleta o
apresurada.

5. La presuncién de culpabilidad

Hace varias décadas juristas como
MAaNZINI pusieron en evidencia la pa-
radoja que supone imponer medidas
de coercidn, sobre todo la prisién provi-
sional, a quien en teorfa es considerado
inocente®. ;Si en verdad se presume la
inocencia, por qué se inicia proceso con-
tra una persona?, VELEZ MARICONDE,
por su parte, sostuvo que la presuncién
de inocencia o de no culpabilidad, es
contraria a la realidad, ya que las me-
didas de coercién se basan, justamente
en la sospecha de que el inculpado es

culpable®.

35 “La experiencia habrfa demostrado que la
mayor parte de los imputados resultan ser
culpables” y, por otro lado, “dado que la
imputacién tiene por presupuesto suficientes
indicios de culpabilidad, deberfa constituir,
si acaso, una presuncion de culpabilidad”.
MANZINI, Vicenzo. Citado por FERrAJOLI,
Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo
penal, Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 36
y ss.

36  VELEZ MaRICONDE, Alfredo, Derecho procesal
penal, Cérdoba: Lerner, 1986, p. 324.

Instituto Pacifico

Una de las afectaciones a la presun-
cién de inocencia viene, justamente,
desde la presunciéon de culpabilidad
normativizada, expresada en el criterio
de reiterancia delictiva, como supuesto
para ordenar la prisién®”. Tal como ano-
ta, ASENCIO MELLADO, la incorporacién
de este supuesto para imponer prisién
preventiva, se asienta sobre una presun-
cién de culpabilidad [representada por
la] prognosis de la comisién de nuevos
delitos, lo que presupone entenderlo
culpable, y es mds, que el imputado
seguird delinquiendo® .

Conforme refiere ODONE, solo ra-
zonando dentro del esquema légico de
la presuncién de culpabilidad, podria
concebirse el encarcelamiento antici-
pado como instrumento apaciguador

37  Siva SANCHEZ advierte que el trdnsito del
ciudadano al enemigo, y la relativizacién de
principios que esto supone se producird con
el uso de categorfas tales como la reincidencia,
la habitualidad, la profesionalidad delictiva y,
finalmente, la integracién en organizaciones
delictivas estructuradas. Stva SANCHEZ, José
Maria, La expansién del derecho penal, 2.2 ed.,
Madrid: Civitas, 2001, p. 165.

38 AseNcIO MELLADO, José Marfa, La prision
provisional. Madrid: Editorial Civitas, 1987,
p.43yss.

39  Estudios sobre la reincidencia de condena-
dos demuestran que los prondsticos sobre
comportamientos humanos futuros tienen
altos mdrgenes de error. (alrededor de 80
%) Si este error es grave en caso de personas
condenadas cuando mds lo serd si estamos ante
personas inocentes. Bovino, Alberto, “Contra
la inocencia”, en Revista Electrénica Derecho
Penal Online, Chile: 4 de diciembre del 2005.
Recuperado de <http://derechopenalonline.
com/contra-la-inocencia/>.
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de las ansias y temores suscitados por
el delito.

IMPORTANTE

En un modelo acusatorio, el fiscal
tiene la obligacién de probar los he-
chos que acusa a través de pruebas
validas, en un escenario restringido y
con actores determinados. En un jui-
cio paralelo el contexto es totalmen-
te distinto. No existe impedimento
para que los redactores construyan
sus titulares a partir de hechos sin la
necesaria conexion con los medios de
prueba. Tales titulares son dirigidos
a una masa heterogénea, compues-
ta por sujetos indeterminados que
reciben pasivamente los mensajes
transmitidos a modo de noticia y de
ese modo se forma —o deforma— la
opinién publica que puede terminar
condenando a un ciudadano sin la in-
tervencion de los sujetos autorizados
por el Estado.

En nuestro pais, un 8 de marzo
del 2004, la Sala Penal Especial, en el
incidente N.° 31-2002, fundamentd
su decisién de denegar la variacién de
comparecencia restringida utilizando
la presuncién de culpabilidad en los
siguientes términos: “Que la Sala consi-
dera necesario indicar que la presuncién
de culpabilidad de una persona no solo
es un elemento importante, sino una
condicién sine qua non para mantener
la medida restrictiva de la libertad”. Una

40  SancuiNg, Odone, Prisidn provisional y dere-
chos fundamentales, Valencia: Tirant lo Blanch,
2003, nota 649.
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lectura constitucional de esta argumen-
tacién podria indicarnos que estamos
ante la afectacién de la presuncién de
inocencia; pero desde otros enfoques
empleados en ese momento, de orden
social y politico, la argumentacién llegé
a admitirse. ;El fundamento empleado
por la Sala, era contrario a la Constitu-
cién o era, mds bien, un sinceramiento
sobre los reales motivos que justificaron
la imposicién de las medidas cautelares
de aquella época? ;Qué tanto ha cam-
biado tal concepcién a diez anos de la
emision de esa resolucién?

6. La presuncién de inocencia y los
nuevos fines de la prisién preventiva

El proceso penal es un escenario de
conflictos donde se contraponen inte-
reses de diversa indole: la persecucién,
la punicién y la defensa. Es una aspira-
cién o un ideal que en nuestro sistema
procesal la defensa —o los derechos del
ciudadano— vy la persecucién penal
se ejerzan en igualdad de condiciones.
Por ello, es preciso reconocer que junto
al principio de inocencia también se
encuentran las reglas y principios*! que

41  Conforme a la distincién establecida por
ATIENZA, las reglas son normas que establecen
pautas mds o menos especificas de compor-
tamiento, mientras que los principios son
normas de cardcter muy general que sefalan
la deseabilidad de alcanzar ciertos objetivos o
fines de cardcter econémico, social, politico,
etcétera. Dentro de la clasificacién propuesta
por los mencionados autores, la presuncién
de inocencia serfa una norma secundaria de
adjudicacién, dado que indica cémo deben ser
aplicadas las normas por los jueces. ATIENZA,
Manuel, Tras la justicia, Barcelona: Ariel,
1993, p. 15y ss.
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permiten la persecucién eficiente del
delito. De modo que, no es posible
asumir de modo absoluto ¢ intransigente
la defensa de la presuncién de inocencia
como si se tratase del unico valor que el
Estado estd llamado a defender.

No obstante, dado el impacto que
tiene la prisién preventiva en el ejercicio
del derecho alalibertad, es necesario que
su dictado obedezca al cumplimiento
de fines procesales y a la observancia de
presupuestos materiales y formales.

La doctrina era coincidente al sos-
tener que la presuncién de inocencia
solo podia ceder ante determinados fines
procesales tales como el aseguramiento
de las pruebas y la evitacién del peligro
de fuga del imputado. Es decir, si bien
el imputado es considerado inocente,
existen razones procesales excepcionales
que justifican la prisién preventiva. Sin
embargo, en los ultimos afios, a estos
fines procesales se han sumado fines
preventivos y punitivos, tales como
resguardar o restaurar el orden piblico,
evitar el peligro de reincidencia, o atender
a la alarma social®. Hay que ser claros
con esto: la alarma social no es un valor
constitucional.

42 Contrala transformacién de la prision preven-
tiva “de instrumento exclusivamente procesal
dirigido a estrictas necesidades sumariales,
en instrumento de prevencién y de defensa
social, motivado por la necesidad de impedir
al imputado la ejecucién de otros delitos™.
Véase, al respecto, FERRAJOLI, Luigi, Derecho
y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid:
Editorial Trotta, 1995, p. 553. As{ también,
Hassemer, Winfried, Critica al derecho penal
hoy, Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 1995,
p. 118.

Recuérdese que uno de los objetivos
del proceso penal es la sancién del cul-
pable; por tanto, esta decisién deberd ser
a) materialmente correcta, b) alcanzada
con arreglo al ordenamiento procesal,
y ¢ creadora de la paz juridica®. Un
proceso penal no serd materialmente
correcto, ni generard la paz juridica si se
impone la prisién preventiva como regla
y se somete a un procesado inocente a
consecuencias que solo se derivan de la
imposicién de la pena®.

RaGUEs sostiene que en deter-
minados supuestos, el hecho que el
Estado no intervenga inmediatamente
ante la comision de un supuesto hecho
delictivo, no solo puede llevar a que los
ciudadanos cuestionen la propia eficacia
del sistema, sino que incluso puede su-
poner el peligro de desérdenes sociales,
y de ese modo se comprometeria el
objetivo dltimo del derecho penal, que
es el mantenimiento de la paz social®.

La capacidad de respuesta del siste-
ma penal en casos que generan zozobra
es un tema que definitivamente excede
el propdsito de este trabajo; sin em-
bargo, es preciso anotar que cualquier

43 Roxin, Claus, Derecho procesal penal, Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 2.

44 Segtin la Casacién N.° 01-2007 Huaura: a
la prisién preventiva no se le puede atribuir
el papel de instrumento de la investigacién
penal ni tiene un fin punitivo. SALA PENAL
PERMANENTE (ponente: Sr. Juez SAN MARTIN
CASTRO), Recurso de casacion N.° 01-2007-
Huaura, Lima: 26 de julio del 2007.

45 Ragugs I VaLLEs, “Derecho penal sustantivo
y derecho procesal penal: hacia una visién
integrada”, art. cit., p. 157.
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adelantamiento en la imposicién de la
sancidn, se llame como se llame, y por
muy fundado que parezca, contiene el
germen de la arbitrariedad, pues nada,
y efectivamente nada garantiza que en
lugar del sujeto culpable de la comisién
de delito, no estemos encerrando a un
inocente, con todas las vulneraciones
que ello implica.

7. La presuncién de inocencia y el
razonamiento judicial

Al analizar la presuncién de inocen-
cia se suelen plantear los valores en con-
flicto con elementos de légica bivalente,
es decir, se construyen en términos de A
es inocente o A es culpable; pero, como el
maestro MIxaN Mass comentaba siem-
pre en sus clases y conferencias, ese tipo
de razonamiento no nos permite trabajar
con grados probables de conocimiento,
y mucho menos hacer ponderaciones®.

La razonabilidad y los valores en
conflicto en un proceso penal nos im-
ponen otro esquema de razonamiento,
consistente en la légica trivalente. Es
decir que, entre lo verdadero y lo falso,
o entre lo inocente y lo culpable, existen
estadios intermedios representados por
el grado probable de conocimiento. Asi,
por ejemplo, se inicia formalmente un
proceso penal cuando las hipdtesis de
trabajo reflejan una probable comisién
de delito por parte del sujeto imputado.
Del mismo modo, cuando se discute la

46 Ver, Mixax Mass, Florencio. Ldgica para
operadores de derecho. Ediciones BLG, Lima
1998.
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prision preventiva, es preciso razonar en

términos trivalentes.

Con CastiLLo CORDOVA consi-
dero que, respetar a un procesado y
considerarlo como inocente durante la
secuela del proceso, es independiente
de la diligencia y celo en la actividad
de recoleccién de pruebas y que esto no
afecta ni mengua el deber de investiga-
cién o la necesidad de esclarecimiento
de los hechos. No se precisa detener para
investigar. Los valores libertad del im-
putado e investigacion del delito tienen
contenidos distintos y pueden desarro-
llarse perfectamente por vias separadas,
sin yuxtaponerse o estorbarse. El reto
es moderar la tensién entre ambos y
fundamentar adecuadamente.

Si hablamos de derechos en con-
flicto y optamos por una ponderacién
pareciera que no resulta adecuado
aplicarle a un procesado (inocente) una
medida sustancialmente idéntica a la
pena, que solo se aplica a los condenados
cuando hay certeza sobre la comision de
un delito?”. Para aplicar la ponderacién
es preciso que exista cierta equivalencia
de condiciones que nos permita justa-
mente eso, ponderar entre dos valores
en conflicto.

En todo caso, de suscitarse el con-
flicto entre ambos valores, son posibles
tres alternativas: a) optamos —sin ma-

47 Ver mis en, PasTor, Daniel, “Las funciones
de la prisién preventiva’, en Revista de Derecho
procesal penal. La injerencia en los derechos fun-
damentales del imputado I, Rubinzal-Culzoni,
2006-1, p. 109 y ss.

Actualidad Penal

ISSN 2313-268X (impresa) ® ISSN 2415-2285 (en linea)




Instituto Pacifico

Actualidad

DERECHO PROCESAL PENAL | Liza Ramos Davila

tices— por la presuncién de inocencia
y la libertad individual del imputado,
b) optamos —mecdnicamente— por el
interés estatal en la persecucién penal®,
¢) o establecemos reglas para orientar
una decision razonable hacia algunos de
los dos valores segtin el caso concreto.

Ciertamente, la presuncién de
inocencia no es un derecho absoluto,
por lo tanto, el titular de este derecho
puede soportar algunas restricciones a su
libertad. El problema reside, ya veremos,
en aquellas restricciones que olvidan la
carga de argumentacién reforzada que
tales restricciones imponen tanto a jue-
ces como a fiscales.

Por respeto a la presuncién de ino-
cencia, ante el requerimiento de prisién
preventiva, el juez estd llamado a evaluar
riesgos de manera racional®, a evaluar
la forma de enfrentar tales riesgos con
medios alternativos, y a reservar la pri-
sidén preventiva para casos excepcionales
cuyo riesgo no puede ser controlado o
neutralizado con otra medida distinta
a la prisién preventiva. Es decir, cada
escenario de riesgo determinard una
decisién distinta: a) Comparecencia

48  En el primer caso estarfamos ante los deno-
minados argumentos de principio, y en el
segundo, ante los denominados argumentos
consecuencialistas. Para ATIENZA, en caso de
contradiccidn, y salvo supuestos extremos,
los argumentos de principio deben prevale-
cer sobre los argumentos consecuencialistas.
AT1ENZA, Manuel. Tras la justicia. Ariel,
Barcelona, 1993, p. 116.

49  Hablamos, por supuesto, del riesgo de fuga,
de obstaculizacién de la actividad probatoria,
y no del riesgo de presiones medidticas o de
injerencias jerdrquicas.

sin restricciones; b) Comparecencia
con reglas de conducta; ¢) Detencién
domiciliaria; d) Grillete electrénico; e)
Prisién preventiva.

El problema se presenta cuando
la evaluacién del cumplimiento de los
presupuestos para imponer la prisién
se desarrolla en un plano abstracto y la
justificacién de su imposicién no pasa de
ser una mera cita del texto legal aplicable
al caso™.

Si bien es cierto, los derechos pue-
den ser objeto de limitaciones deberia
estar claro que los limites que se impon-
gan al ejercicio de un derecho no pueden
entenderse como la habilitacién para
anularlos. Pese a esto, los argumentos
para imponer la prisién preventiva y
con ello, para desconocer el principio
de inocencia han ido incrementdndose
hasta dar cabida y sustento ideoldgico
a supuestos que convierten a la prisién
preventiva en una pena anticipada,
asigndndole en muchos casos funciones
preventivas propias de la pena.

8. lLa prisién preventiva: herramienta
procesal o patologia judicial

:Qué valor tiene la presuncién de
inocencia frente a la imposicién de la
prisién preventiva? ;Es factible establecer

50  “Hay un mundo de diferencias entre discutir
conceptualmente el hecho de que la prisién
preventiva sea excepcional [...] y discutir, en
cambio, qué hechos concretamente justifican
su utilizacién”. BayTELMAN, Andrés, “La
capacitaciéon como futbol”, en Curso sobre
instrumentos para la implementacion de un
sistema acusatorio oral, 20006, p. 13.
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algtin limite a la ejecucién de la coercién
personal de modo tal que sea posible
reconocer cuidndo se estd afectando
el contenido constitucional de dicho
derecho?

La alta cifra de presos sin condena
es una expresién del alto nivel de vul-
neracién de este principio, al punto que
podriamos preguntarnos si realmente
existe un contenido esencial de la pre-
suncién de inocencia que sea indispo-
nible e ilimitable para el legislador. La
porcién intangible que queda después
de la afectacién es casi imperceptible’.

Siendo el proceso penal un dmbito
institucional para el esclarecimiento
y juzgamiento de los delitos, este no
deberia ser utilizado para la imposicién
del castigo. La expectativa social que se
sustenta en la aplicacién de la ley penal
—Iéase castigo al culpable— no deberia
satisfacerse antes de la sentencia, via
prisién preventiva.

51  Siasumimos la tesis del contenido esencial del
derecho ala presuncién de inocencia, tendrfa-
mos que admitir que existe un contenido no
esencial, es decir, un contenido prescindible
para el legislador, o para el operador juridico.
La tarea serfa entonces identificar el contenido
esencial del derecho a la presuncién de inocen-
cia, y por oposicidn, el contenido no esencial
o prescindible. Para mayor detalle, sobre las
criticas a la teorfa absoluta del contenido
constitucional de los derechos fundamentales,
véase a CasTiLLo CORDOVA, Luis, “El conteni-
do constitucional de los derechos como objeto
de proteccién del proceso de amparo”, en AA.
VV., Derecho procesal constitucional peruano:
Estudios en homenaje a Domingo Garcia Be-
launde, Lima: Grijley, 2005.
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CONCLUSION MAS IMPOR’

La discusion sobre la prision preven-
tiva ha estado empanada por teoriza-
ciones sobre su naturaleza, sus fun-
ciones, sus etiquetas, y poco se ha
avanzado en la afirmaciéon de la pre-
suncion de inocencia. Se ha discutido
la prision preventiva soslayando que
el derecho penal y la coercién esta-
tal poseen connotaciones politicas y
sociales que a menudo determinan y
prevalecen sobre lo juridico. Y ello
sucede, por ejemplo, cuando los ope-
radores, al evaluar la procedencia de
la prisién preventiva razonan en fun-
cién de la conveniencia social, politi-
ca o medidtica de sus decisiones, pese
a que los requisitos para imponer la
prision no se cumplen.

Pastor ha denominado a esta cues-
tién el “problema central del derecho
procesal penal™? por su parte, FERRA-
joL1 ha considerado que es toda una
patologia judicial, empezar el proceso
deteniendo a quien aun se considera
inocente™. En tal sentido, imponer
prisién preventiva por presién medidtica
disfrazada de peligro procesal es una
de las expresiones de dicha patologia
judicial®.

52 Cfr. PasToR, Daniel, “Las funciones de la pri-
sién preventiva’, en Revista de derecho procesal
penal, n.° 1, Lima: 2006, p. 116.

FerrajoLi, Luigi, Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, Madrid: Editorial Trotta,
1995, p. 731.

Respecto a ello el Tribunal Constitucional
ha dicho: “[L]a inexistencia de un indicio
razonable en torno a la perturbacién de la
investigacion judicial o a la evasion de la
justicia por parte del procesado termina con-

53

54
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Los fiscales y jueces han de recor-
dar que los presos preventivos estdn
tan expuestos como los condenados al
hacinamiento, desnutricién, deficientes
servicios médicos, violencia, extorsién,
practicas sexuales de riesgo, soledad o
interaccién con delincuentes peligrosos,
pérdida del trabajo, debilitamiento de
los lazos familiares y sociales, limitacio-
nes materiales para ejercer la defensa, y
todo un entorno que debilita la salud fi-
sica, mental y emocional del procesado,

y de su entorno mds cercano”.

9. Existe diferencia entre la prisién
preventiva y la pena?

A menudo se emplea el siguiente
argumento para negar la afectacién de
la presuncién de inocencia mediante la
imposicién de prisién preventiva: La
prision preventiva es una medida cautelar
distinta de la pena privativa de la libertad.
En ese sentido se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional.

Por ejemplo, el Tribunal Cons-
titucional peruano en el Exp. N.°

virtiendo el dictado o el mantenimiento de la
detencién judicial preventiva en arbitraria, por
no encontrarse razonablemente justificada’.
TriBUNAL CONSTITUCIONAL, Expedz’fnte N.°
5490-2007-HC/TC, Lima: 27 de noviembre
del 2007.

55  Para un mayor desarrollo sobre el impacto
de la prisién preventiva recomendamos:
ScHONTEICH, Martin, “La importancia de
la detencién previa al juicio: Magnitud y
consecuencias de su préctica a nivel mun-
dial”, en Justice Iniciatives, 2008. Recuperado
de <https://www.opensocietyfoundations.
org/sites/default/files/detencionpreventi-
va-20080513_0.pdf>.

019-2005-PI-2005-PI/TC>® sostuvo
que “la detencién preventiva no puede,
en ningtin caso, ser concebida como una
sancién punitiva, es decir, como aquella
aplicada luego de haberse desvirtuado
la presuncién de inocencia que asiste
a toda persona”. Esta declaracién nos
sugiere varias reflexiones. En esta inter-
pretacion, pareciera que para el Tribunal
Constitucional si el encierro es anterior
ala condena, entonces, no estamos ante
una sancién; y como la detencién, en
ningun caso puede ser concebida como
sancién, entonces no hay afectacién a
la presuncién de inocencia. Una falacia
que niega la lesién subyacente al derecho
a la libertad personal.

En el Exp. N.° 0298-2003-HC/
TC, el Tribunal declaré que:

[L]a detencién provisional tiene como ulti-
ma finalidad asegurar el éxito del proceso.
No se trata de una medida punitiva, por lo
que, mediante ella, no se adelanta opinién
respecto a la culpabilidad del imputado
en el ilicito que es materia de acusacidn,
por cuanto ello implicarfa quebrantar el
principio constitucional de presuncién de
inocencia. Se trata de una medida cautelar,
cuyo objetivo es resguardar la eficiencia
plena de la labor jurisdiccional. ¥

56  Mediante esta sentencia el Tribunal Consti-
tucional declaré inconstitucional la Ley N.°
25868, la misma que equiparaba el tiempo
transcurrido en detencién domiciliaria para
efectos de computo de la pena.

57 Con mucha razén FERRAJOLI sostiene que “es
un misero paralogismo decir que la cdrcel pre-
ventiva no contradice en principio nulla poena
sine iudicio [...] porque no es una pena sino otra
cosa: medida cautelar, procesal, o en todo caso
no penal”. FERRAJOLL, Derecho y razén. Teoria
del garantismo penal, ob. cit., p. 556.
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Pero, veamos, ;en qué se diferencia
la prisién preventiva de la pena? La
medida es la misma: el encierro; la in-
tensidad de la afectacién es la misma, el
derecho afectado es el mismo?®. Por lo
tanto, no existe una diferencia material.
Con la prision preventiva se ordena con-
tra un procesado inocente la misma me-
dida que se aplica a los condenados, pero
sin certeza de que aquel sea culpable®.

Contra esta afirmacién algunos sos-
tienen que ambas medidas se diferencian
por sus fines, y que mientras la prisién
preventiva tiene fines cautelares, la pena
tiene fines represivos. Es obvio que esta
supuesta distincién encubre un fraude
de etiquetas o el uso inconsciente de
falacias, pues el cardcter aflictivo de la
prisién provisional no desaparece por
el solo hecho de que se le designe como
medida cautelar®.

58  “La prisién preventiva afecta estas garantias
sin remedio, pues el imputado queda en la
misma situacién que un condenado, pero sin
juicio, sin respeto por el trato de inocencia, sin
acusacion, sin prueba y sin defensa, cuando,
constitucionalmente, su situaciéon deberia ser
la contraria”. PASTOR, “Las funciones de la
prisién preventiva”, ob. cit., p. 114.

59  Sobre la tesis de proporcionalidad como
inequivalencia entre pena y encarcelamiento
preventivo, véase SERGI, Natalia. “Inequiva-
lencia entre penay encarcelamiento preventi-
vo”, en AA. VV., Estudios sobre Justicia Penal:
homenage al profesor Julio B. ]. Maier, Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2005.

60 Racgugs I VALLEs, “Derecho penal sustantivo y
derecho procesal penal: hacia una visién inte-
grada’, ob. cit., p. 158. Coincidente, FREUND,
Georg, “Sobre la funcién legitimadora de la
idea de fin en el sistema integral del derecho
penal”, en AA. VV,, Sistema integral del derecho
penal, Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 125.
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Para FERNANDEZ LOPEZ, en la
medida que la decisién sobre la prisién
provisional no se funda en verdaderos
actos de prueba, sino en un mero juicio
de probabilidades de culpabilidad, no
puede hablarse de vulneracién de la
presuncién de inocencia. Para la citada
autora, pareciera que lo que determina
la afectacién es la fuente de informacién
para privar de libertad, y no la decisién
misma. Esto —anota— solo ocurriria
si el auto de prisién equipara la situa-
cién del imputado a la del culpable®.
Nuevamente, las etiquetas. ;Pero qué
es la prisién preventiva sino el encierro
de una persona considerada inocente
antes de que se declare judicialmente su

culpabilidad?

Otra falacia consiste en afirmar las
caracteristicas de la prisién preventiva
a partir de los requisitos que exige la
legislacién para imponerla. A menudo
se sostiene que entre las caracteristicas
de las medidas cautelares —prisién
provisional— se encuentran la propor-
cionalidad, urgencia y la variabilidad.

La nocién de caracteristica hace
referencia a la asignacién de atributos
peculiares de algo o alguien, de modo
que claramente se distinga de los demds.
Si analizamos objetivamente las notas
que caracterizan a la prision preventiva,
llegaremos a la conclusién de que sus
caracteristicas son otras. Distinto seria
si se sostuviese que la prisién preventiva
debe ser proporcional, o debe servariable.

61 FERNANDEZ LOPEZ, Prueba y presuncion de
inocencia, ob. cit., p. 137.
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Pero no podemos afirmar las cualidades
de una institucién a partir de lo que
esperamos que esta sea. Cuando se efec-
tia este tipo de razonamiento se da por
sentado lo que precisamente debe ser

materia de andlisis y discusiéon®.

Cuando se emplea este razona-
miento se incurre en la denominada
falacia idealista que consiste en asumir
que todo principio, por el hecho de
estar reconocido posee un respaldo en
la realidad, solo porque asi lo sostiene
un dispositivo legal, pero no porque ese
principio efectivamente se cumpla. Es
decir, se confunde el cardcter prescriptivo
con el cardcter descriptivo®™.

Al final de esta evaluacién con-
sideramos que serfa mds constructivo
reconocer la potencialidad de la prisién
preventiva para afectar el principio de
inocencia y diversos derechos funda-
mentales; y, a partir de ello, evaluar la
legitimidad de la prisién. Si se acepta
que en su ejecucion la prisién preventi-
va es idéntica a la pena, la discusién se
centrarfa en los supuestos excepcionales
que permiten imponerla.

10. ;Tiene sentido hablar de principio
de inocencia?

Con las estadisticas actuales pa-
reciera que el panorama no es muy
alentador; sin embargo, no podemos

62  Cfr. Ramos DAviLa, Liza y Silvia Paomino
DE 1a Cruz, “Consideraciones sobre la pri-
sién preventiva: andlisis de la Casacién N.°
626-2013-Moquegua’, en Actualidad Penal,
vol. 36, Lima: junio del 2017, p. 206.

63 BINDER, “Legalidad y oportunidad”. En Libro
homenagje al Prof. Julio B. J. Maier, Ed. Del
Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 207.

Instituto Pacifico

claudicar en la defensa de los derechos
que fortalecen la ciudadania y la demo-
cracia. En expresién de FerrajoLr, la
presuncion de inocencia, como todos
los derechos, no cayeron del cielo, sino
que fueron conquistados mediante
rupturas institucionales® y del mismo
modo, su mantenimiento y vigencia
deben conquistarse dia a dia; no solo en
la elaboracién teérica sino, sobre todo,
en el ejercicio profesional del dia a dia.
Hay que empezar a concretar su vigencia
en la reduccién de cifras de presos sin
condena, en la aplicacién de medidas al-
ternativas a la prision, en la suficiencia y
altura de los debates que tienen lugar en
las audiencias de prisién preventiva, en
las resoluciones judiciales que deciden
la prisién, en el ejercicio de la libertad
de prensa referido a la imposicién de la
prisién preventiva.

Por supuesto, si tiene sentido hablar
de presuncién de inocencia. Su impor-
tancia es fundamental para la vigencia
de todos los principios y garantias pro-
cesales y para la consecucion de fines
de suma trascendencia vinculados al
proceso penal.

Como sentencia HassEMER, “hay
que limitar el poder estatal del modo
mis enérgico alli donde mds claramente
se manifiesta, es decir, en el derecho
penal” Y esta limitacién importa res-

64  Ferrajoir, Luigi. “Derechos fundamentales”.
En Derechos y Garantias. Editorial Trotta S.A.,
1999, p. 14y ss.

65 Hassemer, Winfried, Persona, mundo y
responsabilidad. Bases para una teoria de la
imputacién en derecho Penal, traduccién de
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tringir las causas de detencién, evaluarlas
responsablemente antes de imponer
la detencién, debatirlas y controlar su
ejecucién. Todo esto no porque sea lo
conveniente para los delincuentes, sino
porque es una condicién ineludible para
la convivencia pacifica y se desprende de
mandatos constitucionales relacionados
con el derecho a la libertad y con el
principio de dignidad, que son valores
preponderantes de nuestro ordenamien-
to constitucional.

11. Conclusién

La discusién sobre la prisién pre-
ventiva ha estado empafada por teoriza-
ciones sobre su naturaleza, sus funciones,
sus etiquetas, y poco se ha avanzado en la
afirmacién de la presuncién de inocen-
cia. Se ha discutido la prisién preventiva
soslayando que el derecho penal y la
coercidn estatal poseen connotaciones
politicas y sociales que a menudo de-
terminan y prevalecen sobre lo juridico.
Y ello sucede, por ejemplo, cuando los
operadores, al evaluar la procedencia de
la prision preventiva razonan en funcién
de la conveniencia social, politica o
medidtica de sus decisiones, pese a que
los requisitos para imponer la prisién
no se cumplen.

Las cérceles se han convertido en
una suerte de cisternas que no dejan

de llenarse y no existen los suficientes
drenajes para evitar el desborde. Es fun-

Francisco Mufioz Conde y Marfa del Mar Diaz
Pita, Santa Fe de Bogotd: Editorial Temis,
1999, p. 119.
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damental por ello, restringir el ingreso
de mds inocentes a prision —los mads
de ellos, de escasos recursos— y con-
trolar periédicamente la ejecucién de
los mandatos impuestos para evaluar si
corresponde mantenerlos o variarlos®.

Cualquier politica que reduzca
el uso de la prisién preventiva a casos
excepcionales e indispensables tendrd
efectos no solo sobre el procesado, sino
también sobre su entorno familiar, y

sobre el sistema procesal penal.
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