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RESUMEN

El estdndar probatorio en el proceso penal es una herramienta legal que mide el grado de suficien-
cia de una prueba en un hecho considerado como delictuoso. En nuestro Cédigo Proceso Penal
no se ha regulado de manera expresa un estdndar probatorio que permita medir la suficiencia de
las pruebas. Tal falencia ha tenido que ser cubierta via la jurisprudencia a través de la Sentencia
Plenaria Casatoria N° 1-2017. De esta forma, esta sentencia fijé el estdndar probatorio que se
requiere para iniciar diligencias preliminares (sospecha simple), formalizacién de la investigacién
preparatoria (sospecha reveladora), acusacién (sospecha suficiente), prisién preventiva (sospecha
grave) y sentencia (certeza). El grado miés alto es el de la sentencia, que en caso de ser condena-
toria, se funda en un estindar de la prueba “mds alld de toda duda razonable”, que en términos
précticos equivale a la certeza.

Palabras clave: estdndar probatorio, libre valoracion de la prueba, mds alld de roda duda razonable,
sospecha, certeza.

ABSTRACT

The evidence standard in the criminal procedure is a legal tool that measures the degree of su-
fliciency of evidence regarding an event deemed criminal. In our Code of Criminal Procedure
a standard of evidence allowing measuring the sufficiency of evidence has not been expressly
regulated. Such lack has had to be covered by jurisprudence through the Cassation Sentence No.
1-2017. This sentence established the evidence standard required to initiate preliminary proce-
edings (simple suspicion), formalization of the preparatory investigation (revealing suspicion),
accusation (sufficient suspicion), preventive detention (serious suspicion) and sentence (certain-
ty). The highest degree corresponds to the sentence, which in case of conviction, is based on a
standard of evidence “beyond any reasonable doubt”, which in practical terms equals certainty.

Key words: evidentiary standard, free assessment of the evidence, beyond any reasonable doubt, sus-
picion, certainty.
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I. LA VALORACION DE LA PRUEBA

La valoracién de la prueba, sefiala Michele Taruffo, “tiene por objeto establecer la conexién
final entre los medios de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los
hechos en litigio”.! Asi, un enunciado sobre los hechos estd probado cuando sobre la base de
las pruebas, se considera verdadero. A contrario sensu, un enunciado sobre los hechos es falso
cuando se ha probado que los hechos son inexistentes. A esta misma conclusién se llega cuan-
do existen insuficientes medios de prueba. De esta forma, refiere Michele Taruffo, “la prueba
de su falsedad y la ausencia de pruebas suficientes de su verdad son situaciones equivalentes”.”

Dentro de los sistemas para valorar la prueba, nuestro derecho del civi/ law ha utilizado
dos técnicas disimiles: i) la prueba legal, propia de un sistema judicial corrupto, de jueces
ignorantes y por ende faltos de confianza, consiste en la aplicaciéon de reglas que establecian
a priori el valor probatorio de muchos de los tipos de medios de prueba, de tal forma que el
peso de cada medio de prueba ya estaba tasado, lo que le quedaba poca o nula discrecién al
juez para valorarlas pruebas. ii) La libre valoracién de la prueba, reemplazé a la prueba legal,
al afianzarse sobre la imagen de un juez profesional, neutral y responsable, creado después de
la Revolucién Francesa bajo las ideas de la Ilustracién, siendo que este nuevo juzgador deter-
mina ahora el valor probatorio de cada medio de prueba especifico mediante una valoracién
libre y discrecional; ya no estd vinculado a reglas abstractas previamente establecidas, sino que
ahora “lo determina caso por caso de forma discrecional”.

Pero como bien refiere Michele Taruffo,’ este sistema de libre valoracién también posee
un significado negativo. Genera incertidumbre sobre su significado positivo, pues, el prin-
cipio no determina la forma en que el juzgador ha de llevar cabo su valoracién discrecional.
Ante ello, se han venido desarrollando diferentes criterios racionales con la finalidad de que
la valoracién discrecional de la prueba realizada por el juez se realice de forma intersubjetiva
y controlable.

! Michele Taruffo, La prueba. Traduccién de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltrdn (Madrid: Marcial Pons, 2013), 132.
2 Jbidem, 133.
3 Ibidem, 137.
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II. LOS ESTANDARES DE PRUEBA

Hemos visto que los estdndares de prueba son propios de un sistema de libre valoracién de
la prueba. Lo que no significa que esta libertad se encuentre ausente de limites, en el sentido
de que los jueces de manera arbitraria y subjetiva siguiendo sus creencias intimas determinan
el valor de las pruebas en la valoracién que hacen de cada una de ellas. Al contrario, el estdn-
dar de prueba se inserta en una valoracién racional, donde al ser valorado de manera conjunta
se presenta como suficiente para declarar un hecho por probado. Esto implica “establecer un
umbral a partir del cual se acepta una hipétesis como probada”.

Una vez alcanzado el umbral de suficiencia probatoria, “se entenderd que el derecho ha re-
conocido a la hipétesis favorecida como la mds cercana a la verdad, y en este sentido actuaria

. d d .7 d bal 5
COmo mecanismo de reduccion de errores .

Ahora, precisar que “los estindares de prueba variardn segtin la materia que se discuta, un
estandar civil no es el mismo que el penal. El umbral de suficiencia probatoria variard debido
a que los intereses juridicos en juego son de distinta naturaleza. Asi, en la tradicién del com-
mon law, en materia civil se ha establecido los estindares de ‘prueba prevalente’, ‘preponde-
rancia de evidencia y “prueba clara y convincente” ’:6 el mismo que consiste en que “cuando
sobre un hecho existan pruebas contradictorias, el juzgador debe sopesar las probabilidades
de las diferentes versiones sobre los hechos para hacer una eleccién en favor del enunciado
que parezca ser relativamente mds probable, sobre la base de los medios de prueba disponi-
bles”.” Mientras que en el caso del proceso penal (tanto en el common law como en el civil
law) el de “mds alld de toda duda razonable”, que supone que “el juez solo podrd condenar
al acusado cuando no haya duda de que ha cometido el crimen que se le imputa, a contrario
sensu, estd obligado a absolver cuando exista una duda en la participacién del acusado en el
delito imputado”.

Claro que tenemos que admitir que el cumplimiento del estindar no garantiza que no
podamos cometer errores al momento de valorar la prueba. Existe atin cierta incertidumbre
que rodea a los estdndares de prueba, que hacen inevitable que se cometan errores, en el sen-
tido de absoluciones falsas o condenas falsas. Como refiere Sebastidn Reyes, “en el proceso

Jordi Ferrer, “Los estdndares de prueba en el proceso penal espafiol”, acceso el 18 de julio de 2019,

htep://www.uv.es/cefd/15/ferrer.pdf.
> Jordi Ferrer, Valoracion racional de la prueba (Madrid: Marcial Pons, 2007), 139.

Jordi Ferrer, “Los esténdares de prueba en el proceso penal espafol”, acceso el 18 de julio de 2019,

htep://www.uv.es/cefd/15/ferrer.pdf.
7 Michele Taruffo, La prueba, 139.

8 Sebastidn Reyes Molina, “Estdndares de prueba y moral Hazard”, DOXA Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho
11, N° 16 (enero-junio 2015): 17-18.
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penal el costo de una condena errénea es considerado significativamente mds grave que el de
una absolucién errénea y por esta razén se impondria un estdndar de prueba particularmente
exigente, haciendo altamente dificil condenar a alguien, salvo al mds obvio culpable”.? (2012,

p. 238).
I1I. ESTANDARES DE PRUEBA EN LOS DISTINTOS TIPOS DE DECISIONES
3.1. Diligencias preliminares

Para que el Ministerio Publico inicie una investigacién preliminar, se requiere “puntos de
partida objetivos, con cierto nivel de delimitacién, y basado en la experiencia criminalistica,
de que se ha cometido un hecho punible perseguible que puede ser constitutivo de delito”
(Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017/CIJ-433, E]. 24).

El nivel de estindar probatorio que se requiere es el de la “sospecha inicial simple”, que
es el grado menos intensivo de la sospecha. Cabe precisar que “la sospecha supone un jui-
cio minimo basado en hechos percibidos, que informan apariencias, dada la inexistencia de
comprobaciones. Es un grado minimo de conocimiento que justifica la intervencién de los

agentes del Estado, encargados de la persecucion del delito”.'”

Este nivel de estdndar probatorio lo encontramos regulado en los articulos 329° y 330° del
Cédigo Procesal Penal, en los siguientes términos:

Articulo 329°.- Formas de iniciar la investigacién

1. El Fiscal inicia los actos de investigacién cuando tenga conocimiento de la sospecha de
la comisién de un hecho que reviste los caracteres de delito. Promueve la investigacién de
oficio o a peticién de los denunciantes.

2. La inicia de oficio cuando llega a su conocimiento la comisién de un delito de persecu-
cién publica.

Articulo 330°.- Diligencias Preliminares

1. El Fiscal puede, bajo su direccién, requerir la intervencion de la Policia o realizar por

si mismo diligencias preliminares de investigacién para determinar si debe formalizar la
Investigacion Preparatoria.

2. Las Diligencias Preliminares tienen por finalidad inmediata realizar los actos urgentes o
inaplazables destinados a determinar si han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento
y su delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales de su comisién, individuali-

9 Sebastidn Reyes Molina, “Presuncién de inocencia y estdndar de prueba en el proceso penal: reflexiones sobre el caso

chileno”, Revista de Derecho XXV, N° 2 (diciembre 2012): 238,
hetps://doi.org/10.4067/50718-09502012000200010

10" Pedro Angulo Arana, “El sospechoso”, El Peruano, 21 de feb. de 2017.
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zar a las personas involucradas en su comisién, incluyendo a los agraviados, y, dentro de los
limites de la Ley, asegurarlas debidamente.

3. El Fiscal al tener conocimiento de un delito de ejercicio publico de la accién penal, podrd
constituirse inmediatamente en el lugar de los hechos con el personal y medios especializados
necesarios y efectuar un examen con la finalidad de establecer la realidad de los hechos y, en su
caso, impedir que el delito produzca consecuencias ulteriores y que se altere la escena del delito.

3.2. Formalizacién de la investigacién preparatoria

El articulo 336° del Cédigo Procesal Penal sefiala que si de la denuncia, del Informe Po-
licial o de las Diligencias Preliminares que realizé el Ministerio Publico, aparecen indicios
reveladores de la existencia de un delito, que la accién penal no ha prescrito, que se ha indi-
vidualizado al imputado y que, si fuera el caso, se han satisfecho los requisitos de procedibili-
dad, dispondrd la formalizacién y la continuacién de la Investigacién Preparatoria.

En este caso, el estdndar de prueba que se requiere es el de la “sospecha reveladora”. La for-
malizacién de la investigacién preparatoria es el grado intermedio de sospecha, y se requiere
contar con “hechos o datos bésicos que sirvan racionalmente de indicios de una determinada
conducta delictiva, mediante la presencia de elementos de conviccién con determinado nivel
medio de acreditacién”.!! En este caso, los elementos de convicciéon han de ser racionales,
descartidndose las vagas indicaciones o livianas sospechas, de tal forma que la formalizacién de
la investigacién preparatoria debe apoyarse en datos de valor fictico que impliquen mds que
una posibilidad y menos que una certeza, es decir, implica la probabilidad de la existencia de
un delito.'?

3.3. Acusacién

El articulo 344° del Cédigo Procesal Penal senala que una vez que el Ministerio Publico da
por concluida la investigacién preparatoria, ya sea porque considera que se cumplié su obje-
tivo o porque los plazos se vencieron (en el lapso no mayor de quince dias), o porque el juez
de la investigacién preparatoria asi lo determiné luego de realizarse el procedimiento especial
de control de plazo (en un plazo no mayor de diez dias), decidird si formula o no acusacién.
La decision de formular acusacion se da siempre y cuando existan suficientes elementos de
conviccién que fundamenten la promocién de la accién penal publica.

El estdndar de prueba que se requiere para formular acusacién es el de la “sospecha su-
ficiente”. En este caso, estamos ante un grado relativamente més sélido de la sospecha. Los

" Corte Suprema de Justicia, Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017/ClIJ-433, I Pleno Jurisdiccional Casatorio de las Salas
Penales Permanente y Transitorias, EJ. 24.

12 Thidem.
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elementos de conviccién acopiados deben generar la necesidad ineludible de acusar, asig-
nando determinado valor probatorio a los elementos de conviccién, que acrediten con una
probabilidad de condena, la comisién del delito asi como la vinculacién del agente con los
hechos delictivos que se investigan, a través de un razonamiento coherente y lgico sobre la
actividad probatoria.

La Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017/CIJ-433"? sefiala que:

en aras de garantizar el derecho de defensa y el principio de contradiccién, exige que la impu-
tacion sea completa (debe incluir todos los elementos ficticos que integran el tipo delictivo
objeto de acusacién y las circunstancias que influyen sobre la responsabilidad del acusado)
y especifica (debe permitir conocer con precisién cudles son las acciones o expresiones que
se consideran delictivas), pero no exhaustiva (no requiere un relato minucioso y detallado, o
pormenorizado, ni la incorporacién ineludible al texto del escrito de acusacién de elementos
fécticos que obren en las actuaciones de la investigacion preparatoria, y a los que la acusacién
se refiera con suficiente claridad) —estas exigencias son materiales, no formales, destinadas a
que el acusado conozca con claridad y precision los hechos objeto de acusacion.

3.3. Prision preventiva

3.3.1. Uso excesivo de la prisién preventiva

No son pocas las voces que cuestionan duramente la forma en que vienen aplicando los
jueces la prisién preventiva. La Comisién Interamericana de Derechos humanos, en su In-
forme del afio 2013, encontraba como principales causas del uso excesivo de la prisién
preventiva, las siguientes:

— el retardo o mora judicial;

— la falta de capacidad operativa y técnica de los cuerpos policiales y de investigacién;

— la falta de capacidad operativa, independencia y recursos de las defensorias publicas;

— la existencia de legislacién que privilegia la aplicacién de la prisién preventiva;

— la falta de mecanismos para la aplicacién de otras medidas cautelares;

— la inversién de la carga de probar la necesidad de aplicacién de la prision preventiva;

— la corrupcidn;

— el uso extendido de esta medida en casos de delitos menores; y,

—  la extrema dificultad en lograr su revocacién.

3 Thidem.

14 Comisién Interamericana de Derechos humanos, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas (Costa Rica,
OEA, 2013), acceso el 12 de julio de 2019,
heep://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.pdf
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A estos factores se suman otros de politica criminal que plantean mecanismos de flexi-
bilizacién y mayor uso de la privacién de libertad como via de solucién al fenémeno de la
delincuencia; aun cuando se afirme que el actual sistema procesal penal es garantista y busca
garantizar el respeto de los derechos fundamentales de los sujetos vinculados al proceso, sal-
vaguardando su libertad y la minimizacion del ius puniends estatal. Destacar como el Informe
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en su informe del afio 2017, enfatiza
en el hecho que los procesos de reformas legales “que proponen mayores niveles de encarcela-
miento como solucién a los problemas de seguridad ciudadana (...) vienen acompanadas de
un fuerte mensaje medidtico y politico-institucional que cuentan con un gran respaldo de la
opinién publica, e incluso de las mismas instituciones de justicia a fin de enfrentar los proble-
mas de inseguridad ciudadana a través de la aplicacién de medidas privativas de libertad”.

Desde esta perspectiva, hay quienes sefalan que el uso abusivo y excesivo de la prisién
Yy y

preventiva es multicausal, observando entre las principales causas, “el hiperlegalismo de los

jueces y el latente autoritarismo judicial”.!¢

El estdndar probatorio que se requiere para la prisién preventiva es la de la “sospecha
grave”. Este nivel “constituye el grado mds intenso de la sospecha, més fuerte, en términos de
nuestro Cédigo Procesal Penal, que la sospecha suficiente y que resulta necesaria para la acu-
sacién y el enjuiciamiento; requiere de un alto grado de probabilidad de que el imputado ha
cometido el hecho punible y de que estdn presentes todos los presupuestos de la punibilidad
y de la perseguibilidad”.'”

En ese sentido, a efectos de ordenar prisién preventiva contra una persona que estd siendo
investigada por un delito, “el juicio de imputacién judicial exige un plus material respecto a
los dos anteriores niveles de sospecha, pues debe contener un elevado indice de certidumbre
y verosimilitud acerca de la intervencién del encausado en el hecho delictivo”.!®

Hay que tener bien en claro que si bien la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017 puso
cierto orden en el estindar probatorio exigido en el proceso penal, y de manera particular para
la prisién preventiva, lo cierto es que no llené de contenido a los términos utilizados como es-
tindar de prueba: sospecha inicial, sospecha reveladora, sospecha suficiente y sospecha grave.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva
en las Américas (Costa Rica, OEA, 2017), 57, acceso el 13 de julio de 2019,
hetp://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/PrisionPreventiva.pdf

Francisco Mendoza Ayma, “Prision preventiva. Estindares objetivos de prueba”, Revista virtual legis.pe. (29 de nov.
2018), acceso el 16 de julio de 2019,
heeps://legis.pe/prision-preventiva-estandares-objetivos-prueba-francisco-celis-mendoza-ayma/

Corte Suprema de Justicia, Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017/CIJ-433, I Pleno Jurisdiccional Casatorio de las Salas
Penales Permanente y Transitorias, EJ. 24.

18 Tbidem.
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La preocupacién en torno a delimitar claramente los conceptos y estdndares probatorios que
regulan la prisién preventiva revela que en efecto no se estd aplicando adecuadamente esta
figura de coercién personal. Ante ello, es claro que urge la necesidad de desarrollar anclajes
empiricos precisos que terminen de dar contenido objetivo a los vacios conceptuales que ha-
cen que predominen razones psicolégicas de intima conviccidn, antes que razones objetivas
susceptibles de control."

3.3.2. Requisitos para dictar prisién preventiva

Los presupuestos para dictar mandato de prisién preventiva se encuentran establecidos
en los articulos 268° (presupuestos materiales), 269° (peligro de fuga) y 270° (peligro de
obstaculizacién). Aunque la Casacién N° 626-2013 Moquegua®® ha dividido el estudio de
esta figura en cinco partes: i) de los fundados y graves elementos de conviccidn, ii) de una
prognosis de pena mayor a cuatro afios, iii) de peligro procesal, iv) la proporcionalidad de la
medida, y v) la duracién de la medida.

A efectos de evaluar una medida de coercién personal como la prisién preventiva, tenemos
que tener en cuenta sus notas caracteristicas, que se presentan como principios transversales
de jerarquia constitucional, como i) intervencién indiciaria, y ii) proporcionalidad.

El principio de intervencién indiciaria “exige una determinada carga cuantitativa de sos-
pecha del hecho delictivo y de la vinculacién del imputado con aquel. Esto implica evaluar
los elementos de conviccién existentes al momento de decidir su procedencia. Requiere de un
alto grado de probabilidad de que el imputado ha cometido el delito y de que estdn presentes
todos los presupuestos de la punibilidad y de la perseguibilidad: alto grado de probabilidad

de una condena”.?!

Mientras que el principio de proporcionalidad “requiere por un lado como presupuestos,
i) el principio de tipicidad procesal o reserva de ley, y ii) motivacién reforzada en relacién a
los presupuestos materiales que justifican la limitacién del derecho a la libertad deambulato-
ria; asi como verificar las reglas de excepcionalidad y subsidiaridad en el cumplimiento de los

requisitos de necesidad, idoneidad y ponderacién”.?

a) Sobre los fundados y graves elementos de conviccién

El tema de los fundados y graves elementos de conviccién significa que para que se ordene
la prisién preventiva del imputado “no se exige que se tenga certeza sobre la imputacién, solo

% Francisco Mendoza Ayma, “Prisién preventiva. Estdndares...”.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacién N° 626-2013 Moquegua.

César San Martin Castro, “Prision preventiva y prueba’, Revista virtual Legis.pe (2018), acceso el 14 de julio de 2019,
hetps://legis.pe/prision_preventiva-prueba-cesar_san_martin_castro/

22 Thidem.
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que exista un alto grado de probabilidad de la ocurrencia de los hechos, mayor al que se ob-
tendria al formalizar la investigacién preparatoria”.?> San Martin, citando a Roxin, afirma que
este requisito exige “un alto grado de probabilidad de que el imputado ha cometido el delito
y de que estdn presentes todos los presupuestos de la punibilidad y de la perseguibilidad: alto
grado de probabilidad de una condena”.?

En ese sentido, para imponer prisién preventiva, sefala la Corte Suprema, el andlisis de
suficiencia de los actos de investigacién debe ser similar al realizado en la etapa intermedia. Se
deben evaluar individualmente y en su conjunto, extrayendo su fiabilidad y aporte a efectos
de concluir si es que la probabilidad sobre el hecho es positiva. En caso de que el Ministerio
Publico fundamente su pedido en prueba indiciaria, debe cumplir con los criterios conteni-
dos en la Ejecutoria vinculante recaida en el RN. N° 1912-2009 Piura.?

La sospecha grave de que nuestra jurisprudencia ha considerado como un limite a la apli-
cacién del poder coercitivo estatal para el caso de la prisién preventiva, “generalmente recon-
duce a un asunto probatorio dado que para demostrarla el fiscal debe mostrar al juez o tri-
bunal que cuenta con la prueba de hechos o con informaciones que vengan a sostener como
razonable la vinculacién del imputado con los eventos fécticos que se someten a investiga-
cién”.2® En tal sentido, es necesario que el fiscal sustente su aspecto fictico y su acreditacién,
de tal forma que la defensa pueda allanarse o refutarlo.

b) Sobre la prognosis de pena

La prognosis de pena consiste en realizar un andlisis sobre la posible pena a imponer; lo
que no solo implica tomar en cuenta la pena legal fijada, sino y sobre todo, “efectuar una
valoracién transversal con el principio de lesividad y proporcionalidad (articulos IV y VIII
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal), y las diversas circunstancias, causas de disminucién
o agravaci6n de la punicién, férmulas de derecho penal premial, que podrian influir sobre la
determinacién de la pena final, que no necesariamente va a ser la maxima fijada por ley”.?”

Para efectos de calcular una pena probable, es necesario remitirnos al articulo 45°-A del
Cédigo Penal (Ley N°© 30076), que establece que la pena se aplica por tercios: inferior, in-
termedio y superior; sobre la base e tres factores: a) circunstancias generales atenuantes y

2 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacién N° 626-2013 Moquegua.

24 César San Martin Castro, “Prisién preventiva y prueba”, Revista virtual Legis.pe (2018), acceso el 14 de julio de 2019,

hetps://legis.pe/prision_preventiva-prueba-cesar_san_martin_castro/

% Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacién N° 626-2013 Moquegua.

26 José Chacén Rodriguez, “La prisién preventiva a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos” (tesis para optar el grado de licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica,
2013), 241.

%7 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacién N° 626-2013 Moquegua, E]J. 30.
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agravantes (incisos 1y 2 del art. 46 C.P); b) causales de disminucidn o agravacién de la puni-
cidn, siendo las primeras el error de prohibicién vencible (art. 14 C.P), error de prohibicién
culturalmente condicionada vencible (art. 15° C.P), tentativa (art. 16° C.P), responsabilidad
restringida de eximentes imperfectas de responsabilidad penal (art. 21° C.P), responsabilidad
restringida por la edad (art. 22° C.P.), complicidad secundaria (art. 25° C.P), y los segundos
agravantes por condicién del sujeto activo (art. 46-A C.P), reincidencia (art. 46-B C.P),
habitualidad (art. 46-C C.P), uso de inimputables para cometer delitos (art. 46-D C.P), con-
curso ideal de delitos (art. 48° C.P), delito masa (art. 49° C.P), concurso real de delitos (art.
50° C.P.), concurso real retrospectivo (art. 51° C.P.). De igual modo, se debe tener presente la
regla establecida en el articulo 45° C.P, y las férmulas de derecho premial, como confesidn,
terminacién anticipada del proceso, conformidad del acusado con la acusacién y colabora-
cidn eficaz, no siendo este listado taxativo.?®

En tal sentido, serfa desproporcionado dictar una medida de prisién preventiva si el im-
putado ha cometido un delito que no supera los cuatro afios de pena privativa de la libertad
y no se advierta que tenga proclividad a la comisién de delitos (art. 57° C.P).

c) Sobre el peligro de fuga

Existe consenso en afirmar que el peligro procesal es el elemento mds importante de la pri-
sién preventiva. “El peligro de fuga consiste en la labor de prognosis efectuada ex ante por el
operador del derecho, mediante la que se determina, con un grado de probabilidad razonable,
que el procesado, si estuviese en libertad, se sustraerd de los procedimientos incoados en su
contra y eludird la accién de la justicia”.?

Pero el peligro de fuga no se presume, ni se valora en base a elementos tomados en abstracto,
sino que el examen debe realizarse en cada asunto particular, fundado en circunstancias obje-
tivas y ciertas del caso concreto (Casacién 626-2013 Moquegua, EJ. 31). En ese sentido, para
analizar el peligro procesal “no hay que acudir al empleo de nociones sustantivas, ni a la inter-
pretacién de la ley de fondo, se trata simplemente de un aspecto procesal, que se presentard o no

sobre la base de las circunstancias y caracteristicas especificas que rodean a un caso particular”.?

El articulo 269° del Cédigo Procesal Penal establece determinados pardmetros que deben
ponderarse para verificar el peligro procesal o sustraccién de la justicia del imputado. Siendo
estos: i) el arraigo, que implica analizar todos aquellos aspectos que lo vinculan y determinan
su permanencia en el pais, como el domicilio, la residencia habitual, asiento de la familia, su

28 Thidem.

2 José Chacén Rodriguez, “La prisién preventiva a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, 249.

30 Ihidem, 250.
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trabajo o negocios que pueda tener, y las facilidades para abandonar definitivamente el pais
o permanecer oculto; ii) la gravedad de la pena, “criterio abstracto, considerado insuficiente
por si mismo, y que debe conjugarse con las demds circunstancias, calificadas de concretas”;”!
iif) la magnitud del dano causado y la ausencia de una actitud voluntaria del imputado para
repararlo; iv) su comportamiento procesal en la causa que se le instruye o en otra causa, re-
specto a su voluntad de sometimiento a la accién de la justicia; v) pertenencia del imputado

a una organizacién criminal.

El arraigo exige establecerse de manera permanente en un lugar, vinculdndose a personas
y cosas;*? de ahi que se diga que la posesién de bienes genera arraigo (Tribunal Constitucio-
nal, Exp. N° 1091-2002-HC/TC). Pero la Corte Suprema también ha precisado que “la sola
situacidn de inexistencia de arraigo genera que deba imponerse necesariamente la prisién pre-
ventiva (ejemplo, ser extranjero no genera la aplicacién automadtica de la prisién preventiva),
sobre todo cuando existen otras medidas que pudieran cumplir estos fines”.>

En cuanto al arraigo laboral, la Corte Suprema ha sefialado que esta exigencia se cumple
cuando una persona realiza labores concretas y percibe ingresos para mantenerse y sustentar
a su familia; y que en todo caso “no se puede exigir légicas de arraigo laboral basadas en la
exigencia de un trabajo dependiente y formal, un contrato de trabajo permanente o una linea
de vida laboral en una empresa o institucién con miximos niveles de funcionamiento e inte-
gracién en el comercio o industria de primera categorfa (méxima estabilidad institucional)”.%*

Asimismo, en cuanto al arraigo familiar, en lineas generales se puede decir que una persona
tiene arraigo cuando tiene una familia nuclear y un trabajo con el que mantener su familia. La
Corte Suprema ha sefalado que “los alcances del arraigo en el pais también pueden valorarse
desde los lazos familiares que el imputado mantiene en el exterior, mds atin si es extranjero,
situacidén que le permitirfa abandonar el pais y refugiarse en su localidad de origen cuando
advierte riesgo para si. Sin embargo, esta situacién tiene que ser apreciada caso por caso”; lo
que significa que no en todos los casos pueda aplicarse esa regla.

Respecto a los viajes que pueda realizar una persona al extranjero, esto de por si tampoco
revela peligro procesal, pues “el hecho de que una persona tenga pasaporte y registre viajes al
extranjero —de los que volvié—, sin sefialarse desde los datos de la causa que al lugar donde
viajo tiene conexiones que le permitan quedarse u ocultarse, o que por sus contactos con

31 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacién N° 1445-2018 Nacional, EJ. 3.
32 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacién N° 626-2013 Moquegua, EJ. 36.
33 Ibidem, E]J. 40.

Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacién N° 1445-2018 Nacional.

35 Ibidem, FJ. 3.
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terceros en el extranjero tienen una infraestructura para albergarlo y evitar que la justicia lo
6

alcance, obviamente no constituye riesgo alguno de fuga”.’
Respecto a la gravedad de la pena, la jurisprudencia es uniforme cuando afirma que este re-
quisito por sf solo no puede fundamentar la prisién preventiva. Al respecto, en el caso Lépez
Alvarez vs. Honduras, el juez Sergio Garcia Ramirez®’, en su voto razonado senala:
J g

22. Fundar la prisidén preventiva exclusivamente en la gravedad del delito (que se dice) co-
metido, en el reproche que (eventualmente) merece el (supuesto) autor y en la pena (que
serfa) aplicable, sin considerar —porque la propia ley elimina la posibilidad de hacerlo—
otros datos que permitan valorar su procedencia en concreto, para el debido amparo, tam-
bién en concreto, de los fines que la legitiman, contraviene flagrantemente la presuncién de
inocencia, implica un (pre)juicio anticipado a la sentencia (a la que se confiere, mucho antes
de que se pronuncie, cardcter condenatorio) y adelanta manifiestamente la imposicién de la
pena. Con ello deviene arbitraria, aunque sea legal.

Respecto al principio de proporcionalidad, la CIDH, ha sefialado en el caso Lépez Alva-
rez,’® que: “68. La legitimidad de la prisién preventiva no proviene solamente de que la ley
permite aplicarla en ciertas hipdtesis generales. La adopcién de esta medida requiere un juicio
de proporcionalidad entre aquella, los juicios de conviccién para dictarla y los hechos que se
investigan. Si no hay proporcionalidad, la medida serd arbitraria”.

En cuanto al requisito de pertenecer a una organizacién criminal, la Corte Suprema® ha
senalado que

la pertenencia o integracién de un imputado a una organizacién delictiva o banda es un
criterio clave en la experiencia criminoldgica para atender a la existencia de un serio peligro
procesal, tanto en el dmbito de la fuga como en el de la obstaculizacién probatoria. Las
estructuras organizadas tienden a generar estrategias y métodos para favorecer la fuga de
sus pares y para contribuir en la obstaculizacién probatoria, de ahi que en ciertos casos solo
baste la gravedad de la pena y este criterio para imponer esta medida.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha puesto ciertos reparos a esta afirmacién, en el
caso de organizaciones criminales, al senalar que “... existe una amplia coincidencia a nivel
jurisprudencial como doctrinal, en el sentido de que los argumentos relacionados con la su-
puesta comisién de un delito por parte de una persona, con prescindencia de su gravedad,
no pueden justificar por si solos el dictado de una medida de prisién provisional” (Exp. N°

36 Ibidem, FJ. 3.

37 Corte IDH, Caso Lépez Alvarez v. Honduras, Sentencia del 01 de febrero de 2006 - Fondo, Reparaciones y Costas, Voto
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, pérr. 22.

38 [bidem, prr. 68.
3 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Casacién N° 626-2013 Moquegua EJ. 57.
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04780-2017-PHC/TC, Exp. N° 00502-2018-PHC/TC acumulado, Asunto: Ollanta Hum-
ala Tasso y Nadine Heredia Alarcén, EJ. 117).

3.4. Sentencia

El nivel de estdndar probatorio que se requiere para la sentencia es el de la certeza. En el
proceso penal se exige que la condena se funde en una prueba de la culpabilidad de un grado
especialmente elevado, es decir, en un estdndar de la prueba “mds alld de toda duda razona-
ble”, que en términos précticos equivale a la certeza.®’ La base ética que fundamenta este
criterio es la opcidn segtin la cual es preferible que muchos culpables sean absueltos al peligro
de condenar a un inocente.

En el proceso penal, el grado de confirmacién que se alcance debe despejar cualquier atis-
bo de duda razonable, por exigencias de la presuncién de inocencia consagrada en la Consti-
tucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.*!

La presuncién de inocencia se presenta en el proceso penal como principio cardinal sobre
el cual deben ser interpretadas todas las normas que componen nuestro ordenamiento. Posee
un triple contenido: i) como regla de tratamiento del imputado, ii) como regla del juicio
penal, y iii) como regla probatoria. De esta forma, para quebrar el principio de inocencia del
acusado, y condenarlo por la comisién de un delito, “se requiere de una suficiente actividad
probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias procesales; y en caso de
duda sobre la responsabilidad penal, debe resolverse a favor del imputado”.42

Resulta interesante como en el derecho inglés el estdndar de la prueba se conecta con la
carga de la prueba, de manera que si la prueba aportada es suficiente se satisface el estindar
de prueba y la carga legal puede entenderse satisfecha. Este proceso lo explica el juez Lord
Hoffman del siguiente modo:

Si una disposicién legal requiere que un hecho se pruebe (un hecho controvertido), el juez
o el jurado debe decidir si ha sucedido o no. No cabe afirmar que podria haber sucedido.
La ley opera como un sistema binario que solo tiene los valores del 0 y del 1. El hecho o
bien sucedi6 o bien no sucedid. Si el Tribunal permanece dudoso, la duda se resuelve por la
regla que distribuye la carga de la prueba. Si una parte no levanta su carga de la prueba, se
le otorga el valor de 0 y se entiende que el hecho no sucedié. Si la parte levanta la carga de
la prueba, se le otorga un valor de 1 y se entiende que el hecho sucedié®.

40 Michele Taruffo, La prueba, 274.

41 Manuel Miranda Estrampes, La valoracién de la prueba a la luz del nuevo Cédigo Procesal Penal peruano de 2004 (Lima:

Instituto de Ciencia Procesal Penal, 2014), 10.

2 Thidem, 11.

43 Xavier Abel Lluch, “La dosis de prueba: entre el common law y el civil law”, DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho,
N° 35 (2012), 179.
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Claro que en la préctica la formulacién de este principio: “mds alld de toda duda razona-

ble”, no estd exenta de criticas y resulta ser mds compleja que la simple operacién de asignarlo

entro de un sistema binario de 0 a 1. En realidad es un concepto indeterminado que, dada
dentro d t b de0al.E lidad to indet do que, dad
a vaguedad con la que se expresa, no resulta claro cémo puede operar dentro de este sistema
l dad 1 Ita cl d dentro de este sist
binario, porque “no es un concepto cuantificable, sino que es intrinsecamente cualitativo”
(caso Massachusetts v. Sullivan, 1985).4

IV. CONCLUSIONES

4.1. Dentro de un sistema de libre valoracién de la prueba, el juzgador realiza una valo-
racién discrecional de las pruebas, lo que no significa arbitrariedad y subjetividad,
sino razonabilidad y objetividad, pues la valoracién estd sujeto a determinadas reglas
racionales que permiten un control intersubjetivo.

4.2. En la valoracién de la prueba, el nivel del estdndar probatorio se encuentra en rela-
cién directa a la afectacién de la libertad personal. En la medida que se intensifica la
afectacién de la libertad personal, también se eleva el estdndar de prueba.

4.3. El primer nivel de estdndar de prueba admitido por nuestra jurisprudencia, es el de
la “sospecha inicial simple”, el mismo que se requiere para iniciar las diligencias pre-
liminares por parte del Fiscal; en la formalizacién de la investigacién preparatoria, se
requiere de la sospecha reveladora; en la acusacion se estd ante un grado relativamen-
te mds s6lido de la sospecha: se exige “sospecha suficiente”; en la prisién preventiva
el estdndar probatorio que se requiere es el de la “sospecha grave”, lo que implica un
alto grado de probabilidad de que el imputado ha cometido un hecho punible, y que
existe una alta probabilidad de peligro de fuga.

4.4. Situacién diferente es el estdndar probatorio exigible en la sentencia, que exige un
estdndar de prueba “mds alld de toda duda razonable”, equivalente a la certeza, te-
niendo a la presuncién de inocencia como principio cardinal que guia la actividad
probatoria.

V. RECOMENDACION

En un Estado democrético de derecho, se respeta el derecho vigente, lo que implica res-
peto a la seguridad juridica y a los derechos subjetivos, particularmente el derecho a la li-
bertad personal. Lo que significa que en un Estado de Derecho nadie puede ser privado de
su libertad arbitrariamente. Para que una detencién no sea arbitraria, la medida que prive
o restrinja la liberad tiene que ser legitima, idénea para cumplir con el fin perseguido y

4 Thidem, 185.
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ademds necesaria, en el sentido que sea absolutamente indispensable para conseguir el fin
deseado y que no exista una medida menos gravosa para alcanzar el objetivo propuesto. Por
ello, la recomendacién que se plantea es que el 6rgano jurisdiccional al momento que dicte
una medida de prisién preventiva tome en cuenta estos pardmetros, y que la motivacién que
exponga sea lo suficientemente razonada y proporcionada, alejada de simples conjeturas o
meras deducciones, con base en el respeto a la presuncién de inocencia.
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