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RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion fue analizar y determinar la relacion
existente entre la independencia judicial insuficiente con la figura de la prision
preventiva deformada en el marco del codigo procesal penal peruano.
Desarrollandose para tal fin, una investigacion juridica de tipo dogmatico -
normativa-teorica-, no experimental, transversal y explicativa; empleandose se la
técnica documental, analisis de contenido para el recojo de la informacion y la
argumentacion juridica para la discusién de la informacion. Se recogié informacion
sobre los diversos factores que afectan la independencia judicial en Perd y los
efectos que pueden tener en la imposicion de la prision preventiva como medida
cautelar, los elementos que ejercen una interferencia directa o indirecta en el
proceso de imposicion de la prision preventiva, las debilidades institucionales con
las que se enfrentan los funcionarios judiciales en relacion con las decisiones que
han de tomar acerca de la prision preventiva. Concluyendo que la falta de
independencia judicial de los jueces, en menor o mayor medida, vulnerables a
presiones externas, legitimas e ilegitimas, que les dificultan interpretar y aplicar la
prision preventiva segln los parametros constitucionales e internacionales,
vulnerando los principios del Estado democratico y constitucional de derecho, tales
como la presuncion de inocencia, plazo razonable del juicio, privacion de la libertad
como Ultima ratio del sistema penal, donde dicha medida ha caido en un uso

excesivo y arbitrario.

Palabras clave: Poder Judicial, Independencia judicial, Jueces, Prision preventiva,

Control constitucional, Derechos Fundamentales.



ABSTRACT

The objective of this investigation was to analyze and determine the relationship
between insufficient judicial independence and the figure of deformed pretrial
detention within the framework of the Peruvian criminal procedure code.
Developing for this purpose, a legal research of a dogmatic-normative-theoretical-
non-experimental, transversal and explanatory type; using the documentary
technique, content analysis for the collection of information and legal
argumentation for the discussion of the information. Information was collected on
the various factors that affect judicial independence in Peru and the effects that may
have on the imposition of preventive detention as a precautionary measure, the
elements that directly or indirectly interfere in the process of imposing preventive
detention, the institutional weaknesses that judicial officials face in relation to the
decisions they have to make about pre-trial detention. Concluding that the lack of
judicial independence of judges, to a lesser or greater extent, vulnerable to external
pressure, legitimate and illegitimate, which makes it difficult for them to interpret
and apply preventive detention according to constitutional and international
parameters, violating the principles of the democratic and constitutional State of
law, such as the presumption of innocence, reasonable term of the trial, deprivation
of liberty as the last ratio of the penal system, where said measure has fallen into

excessive and arbitrary use.

Key Words: Judicial Power, Judicial Independence, Judges, Preventive Prison,

Constitutional Control, Fundamental Rights.



I. INTRODUCCION

Hace unos afos atras, al estallar el caso Odrebrecht, tomamos conocimiento
de las practicas corruptas de la constructora brasilefia, la que soborno
sistematicamente a altos funcionarios de varios paises y efectud aportes de
campanas a diversos candidatos de la region con el fin de obtener beneficios en
futuras contrataciones. Como producto del escandalo, altas figuras de la politica
peruana vienen siendo investigadas y se encuentran o han sido afectadas por

mandatos de prision preventiva, arrestos domiciliarios o pedidos de extradicion.

Por otro lado, debemos de considerar, que si bien, en los ordenamientos
constitucionales contemporaneos, los jueces se erigen en garantes de los derechos
de las personas y en contralores de los poderes publicos, contribuyendo a asegurar
una respuesta estatal idonea frente al delito, para cumplir dicha funcién esta
premunidos de una garantia judicial como es el de la independencia judicial

reconocida en el articulo 139.2 y 146.1 de la Constitucion.

Por ello es valido afirmar que la independencia en la funcién jurisdiccional
es una de las garantias judiciales mas importantes que el Estado peruano
proporciona a los ciudadanos. Esta permite a cualquier persona la seguridad de que
los conflictos seran resueltos por los jueces teniendo como Unico sustento tanto lo
actuado y probado durante el juicio como lo que prevé la ley y la Constitucion
Politica del Estado, en el marco de la razonabilidad en la decision y el logro de la

justicia en el caso concreto.



Por otro lado, en los Gltimos meses, una de las cuestiones que mayor debate
académico y juridico han generado en el ambito penal y constitucional es el de la
prision preventiva, medida de coercion personal clasica que ha sido aplicada
frecuentemente por los jueces penales a fin de garantizar la presencia del imputado
en el desarrollo de todo el proceso. Sin embargo, actualmente dicha medida ha caido
en un uso excesivo Yy arbitrario, lo cual ha merecido diversos pronunciamientos a
nivel judicial, constitucional e internacional con el fin de uniformizar criterios sobre

su configuracion y consolidar su caracter excepcional, razonable y proporcional.

Sin embargo, la realidad nos muestra que una de las causas por el cual la
prision preventiva “se ha deformado” esta en relacion al quebrantamiento de la
garantia constitucional de la independencia judicial, a través de la presiones
mediaticas o juicios paralelos. A esta circunstancia se suman, la endémica sujecién
de los dérganos judiciales a poderes politicos y facticos y una escasa capacidad de
los sistemas de justicia penal para comunicar sus decisiones y el fundamento de las

mismas fuera del ambito judicial.

En ese sentido, Manuel Gonzélez Prada, manifestaba en relacion a los
Magistrados del Poder Judicial en el afio 1902 que: “Nuestras Cortes y Parlamentos
deben llamarse dependencias del Ejecutivo”; y que “Nada patentiza mas el
envilecimiento de una sociedad que la relajacion de su Magistratura. Donde la
justicia desciende a convertirse en arma de ricos y poderosos, ahi se abre campo a
la venganza individual, ahi se justifica la organizacion de maffias y camorras, ahi
se estimula el retroceso a las edades prehistéricas. Y tal vez ganariamos en regresar

a la caverna y al bosque, si lo realizaramos sin hipocresia ni términos medios;



porque vale mas el estado salvaje donde el individuo se hace justicia por su mano,
que una civilizacion engafosa donde los unos oprimen y devoran a los otros, dando

a las mayores iniquidades un viso de legalidad”.

En ese sentido, no han cambiado muchas cosas y el problema de la falta de
legitimidad del Poder Judicial es justamente por el problema de falta de independencia
de sus jueces. Es en la prision preventiva donde con mayor nitidez se evidencia esta
falta de independencia, de sujecién de los jueces a la constitucion, a través de las

presiones medidticas, donde muchas veces han desnaturalizado dicha figura.

Asi también, lo ha referido el ex presidente del Tribunal Constitucional
Ernesto Blume, quien sefial en declaraciones a la prensa?, que “los jueces del pais
no deben hacer un uso desmedido de la prision preventiva ni de la detencion
preliminar, atendiendo que estas son medidas muy excepcionales. Yo observo que
en muchos casos hay la idea de avanzar muy rapido en las investigaciones y no
medirse en el uso de estas medidas”. Asimismo, "si un juez o un fiscal se precipita
y dicta indebidamente una presion preventiva se corre el riesgo de que, mafiana mas
tarde, ya sea en el sistema peruano o el sistema interamericano de Derechos
Humanos se anule todo lo actuado, se retrotraiga todo a un inicio y hayamos perdido

mucho tiempo. Manejémonos con cuidado, no abusemos de la prision preventiva".

Blume sefial6 que los jueces no deben influenciarse "por ninguna presién

mediatica" y "actuar con ponderacion™ en sus fallos. "Un juez puede tener muchas

! GONZALEZ PRADA Manuel (1946). “Nuestros Magistrados” Cap. I. En: Horas de Lucha,
Buenos Aires: Americalee, p. 67.

2 La ley. EI Angulo Legal de la Noticia. Viernes, 12 de Abril de 2019. Disponible:
https://laley.pe/art/7697/presidente-del-tc-no-abusemos-de-la-prision-preventiva



presiones, pero él es la voz de la justicia, de la ponderacion, en donde todos son
iguales, estén cuestionados por la opinién publica o no lo estén. Un juez tiene que
ser capaz de actuar con maestria y por mas que haya presion, debe resolver de

acuerdo a lo que manda la Constitucién y la ley".

La imposicion de la prision preventiva, como medida cautelar previa al juicio
en el cual el procesado serd condenado o absuelto, es un espacio importante para el
ejercicio de la independencia judicial. Tanto el fiscal, que solicita o0 no la medida,
como el juez que la dispone o0 no una vez formulada la solicitud, deben evaluar la
condicion del procesado y el grado en el cual se cumplen o no los supuestos o

requisitos que la legislacion dispone para aplicar la prision preventiva.

Al efectuar esta evaluacion, fiscal y juez deben proceder imparcialmente, esto
es, en atencion a las normas de derecho aplicables y a las circunstancias propias del
procesado. Para que esa imparcialidad sea posible, es necesario que cada fiscal y

cada juez dispongan de independencia.

Asi, la independencia se suele caracterizar en negativo, esto es, como
ausencia de presiones o interferencias que estorben o impidan que el operador
judicial proceda segun su recto criterio. En el presente estudio sugiere que en la
nocion de independencia también debe comprenderse, en positivo, la presencia de
factores como los mecanismos institucionales de respaldo, cuya existencia y
funcionamiento resguarden a jueces y fiscales de las presiones que interfieren en su
labor y favorezcan asi que se conduzcan imparcialmente. Cuando tales respaldos

estdn ausentes, el fiscal o el juez carecen de apoyos para conducirse con



independencia y resultan desprotegidos respecto de las presiones que obstaculizan

su trabajo.

Por otro lado, la problematica de la prision preventiva y la deficiente funcién
jurisdiccional al respecto hace patente la necesidad de cambios impostergables, y a
la vez comprometidos con el fortalecimiento de la judicatura en el Perq, es
importante reflexionar como estas dos problematicas interactian: una insuficiente
independencia judicial frente a la aplicacion extendida de la prision preventiva por
razones no justificadamente cautelares. Estos analisis juridicos tendran como base

dos consideraciones.

Por un lado, los estadndares internacionales que configuran la prision
preventiva y que estdn incorporados en la legislacion nacional, los cuales la
circunscriben a los principios de excepcionalidad y proporcionalidad, y al fin
precautorio de asegurar las resultas de la justicia. Por otro lado, que el ejercicio de
la funcién judicial debe ser garantia para un juicio regido conforme a las reglas del

debido proceso, aln méas cuando esta en juego la libertad de las personas.

Hoy por hoy, la aplicacion de esta medida cautelar contintia generando fuertes
tensiones, que han dado cabida a la discusion en torno a una aparente
incompatibilidad entre la aplicacion de los principios del Estado democrético y
constitucional de derecho, tales como la presuncion de inocencia, plazo razonable
del juicio, privacion de la libertad como ultima ratio del sistema penal, y la
necesidad de contar con politicas eficaces de seguridad ciudadana y sancion del

delito.



En el Perl como en muchos paises de la region puede observarse un cotidiano
cuestionamiento desde los medios de comunicacion hacia el funcionamiento del
sistema judicial, instalando nociones como las de “la puerta giratoria” o el
“garantismo” como sindénimo de impunidad o, al menos, de falta de voluntad en la
aplicacion oportuna de la ley. Estas exigencias de seguridad ciudadana provenientes
de diversos sectores, generan coyunturas que propician el endurecimiento de los
regimenes de la prision preventiva, las que se evidencian con las contrarreformas
especificas al régimen de medidas cautelares que se han multiplicado en los codigos

de procedimiento penal en los ultimos afios.

Si bien, en los ordenamientos constitucionales contemporaneos, los jueces se
erigen en garantes de los derechos de las personas y en contralores de los poderes
publicos, contribuyendo a asegurar una respuesta estatal idonea frente al delito, esta
responsabilidad es presentada como si consistiera en el combate del delito, tarea
que corresponde a otros brazos del Estado. A esta circunstancia se suman, la
endémica sujecion de los érganos judiciales a poderes politicos y facticos y una
escasa capacidad de los sistemas de justicia penal para comunicar sus decisiones y

el fundamento de las mismas fuera del ambito judicial.

En los primeros afios de vigencia del Codigo Procesal Penal, el abordaje
critico de la prision preventiva tendia a centrarse en el elevado nimero de personas
privadas de libertad sin condena debido a la lentitud de los juicios. En la actualidad,
las altas cifras de presos sin sentencia siguen siendo un reto que los sistemas de

justicia deben atender con urgencia.



Sin embargo, en mas recientes analisis, el persistente aumento de la prision
provisoria puede adjudicarse no solo a la falta de celeridad procesal sino, en gran
medida, a la escasa utilizacion por parte de los jueces de medidas alternativas a la
prision y a la poca importancia que se ha dado a las formas de implementacién y

control. En ese sentido, la investigacion se encuentra estructurado, capitulos:

La introduccion que explica la importancia de la investigacion y algunos
elementos de la parte metodoldgica, como los objetivos de investigacion, tanto a
nivel general como especificos; asi mismo se incluyen la hipotesis de investigacion
que sirvio de guia y orientacion en la investigacion y las variables que permitieron

recolectar una serie de datos tanto teéricos como empiricos.

Luego se desarrolla el marco tedrico, que comprendio el estudio de los
antecedentes de la investigacion y las bases tedricas juridicas que justificaron el
problema de investigacion y por otro lado dar sustento y justificacion al trabajo de

investigacion, enfocados en los fundamentos tedricos doctrinales.

Asimismo, comprendio el desarrollo de la metodologia, que involucro: el
tipo y disefio de investigacion, el plan de recoleccion de la informacion y/o disefio
estadistico, instrumentos de recoleccion de la informaciéon, y el plan de
procesamiento y analisis de la informacion y datos obtenidos en el trabajo de
investigacion, empleandose los métodos y técnicas de la investigacion cualitativa y

dogmatica juridica.

En seguidamente, se presentan los resultados, por la naturaleza de la

investigacion relacionado a las aspectos doctrinales, normativos Yy



jurisprudenciales, y determinar las posiciones dogmaticas sobre el problema, los
alcances y limitaciones de la regulaciobn normativa y los argumentos

jurisprudenciales sobre el problema de investigacion planteado.

Luego se procedié a la discusion, que consistio en determinar, a través de
una apreciacion critica, los cuestionamientos a las bases teoricas, los problemas en
la aplicacion, los criterios y razonamientos juridicos; la validez de las tedricas. Por
ultimo, se incluyen, finalmente las conclusiones al que se han arribado, las
recomendaciones del caso, y las referencias bibliogréaficas citadas y consultadas en

el proceso de investigacion.

OBJETIVOS

Objetivo general

Determinar y analizar la relacion existente entre la independencia judicial
insuficiente con la figura de la prision preventiva deformada en el marco del

cddigo procesal penal peruano.

Obijetivos especificos

a) ldentificar y explicar los diversos factores que pueden afectar la
independencia judicial en Per( y los efectos que pueden tener en la
imposicion de la prision preventiva como medida cautelar, en el marco del

cddigo procesal penal peruano.



b) Identificar y explicar los elementos que ejercen una interferencia directa o
indirecta en el proceso de imposicion de la prision preventiva, en el marco
del cddigo procesal penal peruano.

c) Exponery describir las debilidades institucionales con las que se enfrentan
los funcionarios judiciales en relacion con las decisiones que han de tomar
acerca de la prision preventiva, en el marco del codigo procesal penal

peruano.

HIPOTESIS

Existe una relacion directa y positiva entre la independencia judicial
insuficiente y la figura de la prision preventiva deformada en el Peru, debido
a que se viene imponiéndose dicha medida cautelar personal mediante un uso
excesivo y arbitrario, vulnerando los mandatos constitucionales y estandares
internacionales que el Estado peruano estd obligado a cumplirlos como

garante y promotor de los derechos fundamentales.

VARIABLES

e Variable Independiente: La independencia judicial insuficiente

Indicadores:

v Injerencias en las decisiones judiciales
v Presiones politicas
v" Presiones mediaticas

v Mal funcionamiento de mecanismos institucionales



v' Imparcialidad del juez.

v' Mermas en la condicion de jueces y fiscales
v/ Sesgos en la interpretacion de la PP

v" Una cultura juridica tradicional

v' Respaldo popular a la “mano dura”

v Debilidades institucionales

e Variable Dependiente: La prision preventiva deformada

Indicadores:

v" Regulacién normativa: Presupuestos
v/ Limites normativos constitucionales

v' Estandares internacionales

v" Presuncion de inocencia

v Plazo razonable del juicio

v" Privacion de la libertad

v" Principio de proporcionalidad

v" Principio de razonabilidad

v Debido proceso

v" Motivacion de resoluciones

10



Il. MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES

Revisado las tesis sustentadas en la EPG-UNASAM y de otras universidades
de nuestra medio; se ha podido encontrar algunos trabajos de investigacion
relacionados a la presente investigacion; por lo que podemos manifestar que la
presente investigacion serd un aporte al entendimiento de la problematica planteada,

en la presente investigacion.

A nivel local: FERNANDEZ ROMERO, Jim Christian (2018). “El estandar
probatorio de la prision preventiva como justificacion de las garantias del nuevo
cbdigo procesal penal Peruano™. Tesis para optar el grado de Maestro en Ciencias
Penales. Universidad Nacional “Santiago Antinez de Mayolo”. Huaraz. La
investigacion ha demostrado los usos y abusos que se vienen cometiendo con la
prision preventiva con cifras alarmantemente altas y la falta de compatibilizacién o
armonizacion del marco juridico interno con estandares que han sido consensuados
por la comunidad internacional para la aplicacion de medidas cautelares.
Concluyendo que los jueces deben adoptar sus decisiones sobre la base de un
modelo cognitivo de la jurisdiccion en contraposicion con uno de caracter
decisionista, en consecuencia el estandar de prueba en materia de prision
preventiva, corresponde a la de una debida motivacién cualificada y una sospecha
grave, con alto grado de probabilidad, lo cual supondra que la informacion aportada
por el fiscal -aunque indiciaria- debera ser lo suficientemente contundente al tiempo
de aportar datos confirmatorios de contrastacion diversa respecto de la existencia y

participacion delictiva.
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VELASQUEZ CARRILLO, Mary Gissel (2017). “La detencion cautelar
personal de prision preventiva en funcidn de la peligrosidad del acusado y de la
afectacion al orden publico como mecanismo de lucha contra la criminalidad en el
estado de derecho”. Tesis para optar el grado de Maestro en Ciencias Penales.
Universidad Nacional “Santiago Antunez de Mayolo”. Huaraz. La presente
investigacion tuvo como proposito, analizar la viabilidad juridica de justificar la
existencia de la figura de la detencion cautelar personal de prision preventiva en
funcién de la peligrosidad del acusado y la afectacion al orden publico como
mecanismo de lucha contra la criminalidad en el Estado de Derecho. Y que solo en
aquellos delitos, que por su naturaleza, por la gravedad de los hechos, y cuando la
medida resulte necesaria, teniendo en cuenta los requisitos que se fijan, se podra
adoptar la medida de prision preventiva teniendo en cuenta el peligro de reiteracion
delictiva. Mas aln si los fines de esta medida no tienen que ver exclusivamente con
el objeto del proceso penal y con una ratio de consideracion humanista, sino que se
refleja en la perspectiva politico criminal del legislador, y una necesidad defensiva

de la sociedad, por parte del Estado.

MORALES TORRES, Roosvelt (2019). “Los estandares de la prision
preventiva en el orden internacional como mecanismo de proteccion de la libertad
en el Pert”. Tesis para optar el Titulo Profesional de Abogado. Universidad
Nacional “Santiago Antinez de Mayolo”. Huaraz. Dentro de los resultados se ha
podido determinar que la jurisprudencia de la Corte IDH, ha sido clara al sefialar el
caracter excepcional de la prision preventiva, la obligacion de los Estados a no
restringir la libertad mas alla de los limites estrictamente necesarios, el caracter

vinculante de su jurisprudencia, la necesidad de los jueces nacionales de realizar el
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control de convencionalidad difuso. Con ello la investigacion ha demostrado que el
uso desmedido e irregular de la prision preventiva, afecta y vulnera el derecho a la
libertad como valor juridico constitucional y los principios de presuncion de
inocencia, excepcionalidad, provisionalidad, razonabilidad, proporcionalidad,
necesidad; principios o estdndares de la prision preventiva establecidos y
desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos vinculantes a todos los Estados parte.

A nivel nacional se ha encontrado: GUEVARA JARA, Santos Leobejildo
(2019). “La aplicacion de la prision preventiva y la relacion en los medios de
comunicacion del nuevo cdédigo procesal penal peruano en el distrito judicial de
Lima Sur”. Tesis para optar el grado de Magister en Derecho Penal. Universidad
Nacional Federico Villareal. Lima. Concluye que la prisién preventiva, es una
privacion legal de la libertad, impuesta sobre una persona como medida de
precaucion y que los medios de comunicacién juegan un papel dentro de nuestra
sociedad, ya que un gran volumen de la poblacion se entretiene, informa y en
repetidas ocasiones hasta se educa a través de los medios de comunicacion a su
alcance. Paralelamente a ello los medios de comunicacion que cumplen un rol
importante en la trasmision de informacion, pero también contribuyendo a generan
alarma en la poblacion e influenciando en la opinion puablica; con esta base y
confluencia de elementos, tiene por objetivo intentar identificar y analizar los

diversos factores que puedan afectar la independencia judicial.

CRUZ QUIROZ, Milagritos Elizabeth y RODRIGUEZ LOZANO, Elias

Josue (2016). “Los medios de comunicacion y la ODECMA como factores de
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interferencia en la independencia de los jueces de investigacion preparatoria de la
provincia de Trujillo, y la vulneracion del derecho a la libertad individual en los
mandatos de prision preventiva; periodo 2013-2014”. Tesis para optar el titulo
profesional de Abogado. Universidad Nacional de Trujillo. Concluye que en la
Constitucion Politica del Pert se ha establecido la independencia en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, siendo un principio que va a permitir que los 6rganos
jurisdiccionales en el ejercicio de su funcion no puedan verse afectados por factores
de interferencia ajenos al proceso judicial. En la Corte Superior de Justicia de La
Libertad, especificamente en los Juzgados de Investigacion Preparatoria de Trujillo,
se han dictado, en demasia, mandatos de prision preventiva a requerimiento del
Ministerio Publico, siendo una medida cautelar restrictiva y excepcional; existiendo
otras medidas aplicables y menos gravosas como la comparecencia, el impedimento
de salida entre otras. En esta investigacion se estudié la legislacion peruana y
extranjera, la doctrina y la jurisprudencia, asi mismo, se hizo una revision de las
resoluciones de prisién preventiva que han sido declaradas fundadas en los afios
2013 y 2014. Se concluyd, que en numerosos casos las decisiones de los
magistrados se ven interferidas por factores externos, como son: Los Medios de
Comunicacion y la ODECMA. Ademas, no se esta aplicando la prision preventiva
conforme a las reglas del Cédigo Procesal Penal, afectando asi la independencia

judicial y el derecho a la libertad individual.

AGUACONDO CERDAN, Deny Ruby (2012): titulado: “Los mandatos de
prision preventiva dictados en los delitos de robo agravado y la debida aplicacion
de esta medida de coercion procesal”, tesis para optar el grado de Magister en

Derecho Penal, Procesal Penal y Litigacion Oral en la Escuela de Postgrado de la
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Universidad de Tumbes, donde la autora plantea que: Los mandatos de prision
preventiva dictados en los delitos de robo agravado no estdn cumpliendo los
estandares de motivacion y en consecuencia no existe una debida aplicacion de esta
medida de coercidn procesal, lo que no esta permitiendo la disminucion del delito

de robo agravado.

A nivel mundial, se ha encontrado: SZCZARANSKI VARGAS, Federico
(2010), titulado: “La prision preventiva como manifestacion del derecho penal del
enemigo” Memoria para optar la licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, donde el autor plantea que: la
prision preventiva desde una perspectiva técnica, y en particular, nos dedicaremos
a estudiar la que hemos identificado como la segunda idea a que debe apuntar el
debate técnico. Entendemos que la importancia de esto radica en que la pregunta
sobre una institucion particular del derecho supone una comprension
“minimamente ilustrada” respecto de los fundamentos y caracteristicas de ésta en
su conjunto. Asi, al modificar una institucion persiguiendo sélo un resultado
particular, sin considerar la racionalidad integral de la misma, se obliga a
reinterpretarla en su totalidad y se corre el riesgo de que la modificacion pueda

resultar inatil.
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2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. La independencia y funcion del Poder Judicial en el Estado

democratico de derecho

2.2.1.1. Origen de la independencia judicial

La idea de la independencia del Poder Judicial nace con el concepto mismo
del Poder Judicial y aparece como antitesis del poder absolutista en el antiguo
régimen e incorporada al constitucionalismo liberal como un elemento fundamental

en la vida democrética de todo Estado de derecho.

En palabras de Dieter Simon, la idea de la independencia del juez va
indisolublemente unida a la concepcidn del Estado constitucional. "Entre todas las
instituciones de nuestra vida juridica, la idea del Estado de derecho celebra su
maximo triunfo en la independencia de la decision del juez".® Finalmente, la
independencia del juez fue un elemento indispensable para asegurar el problema

politico-practico de la separacion de poderes.*

Para llegar a identificar la funcion independiente del juez, fue necesario la
conceptualizacion del Poder Judicial como tercer poder del Estado basado en una

division tripartita de poderes; el Poder Judicial como parte integral del Estado y

3 DIETER, Simon (1985). La independencia del juez, Barcelona: Ariel, p. 11. También GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo (1995). Democracia, jueces y control de la administracion, Madrid:
Civitas, p. 120. No hay derecho sin juez, afirma de Enterria. "El juez es una pieza absolutamente
esencial en toda organizacién del derecho".

4 BLANCO VALDES, Roberto L. (1996). La configuracion del concepto de Constitucion en las
experiencias revolucionarias francesa y norteamericana. Barcelona: Institut de Ciencies Politiques
i Sociales, p. 11. Blanco Valdés nos dice, citando a Gaetano Silvestri, que el problema de la
separacion de poderes no se iba a plantear como un problema légico-juridico sino como un problema
politico-juridico.
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consecuentemente de la soberania nacional que deberia ser una emanacion del
pueblo y no de una sola persona.’ De la misma forma, fue necesario el
reconocimiento de un juez sometido unicamente al imperio de la ley conforme a la

expresion de la ley nacida de la voluntad general.®

Asi, en el constitucionalismo, los jueces y magistrados reclamaron la
independencia para garantizar que la actuacion interpretativa de sus leyes,
aplicandolas al caso concreto, fuera libre y no sometida a ninguna otra autoridad
que la representada objetivamente por el respeto y acatamiento de dicha ley. En
otras palabras, si el juez era juridicamente independiente es porque se le queria

totalmente dependiente de la ley.’

En efecto, el constitucionalismo liberal estructuré una serie de garantias
juridicas de caracter fundamental con la finalidad de asegurar la funcion
independiente del juez. Asi, por ejemplo, el constituyente de los Estados Unidos de
1787, basandose en la division de poderes, establecié la inamovilidad de los jueces
y la remuneracién estable y permanente para los jueces. Por su parte, el
constituyente francés de 1791 dispuso como medidas de garantias la inamovilidad

y el nombramiento de los jueces por medio de elecciones.?

5 Sobre la designacién y nombramiento de los magistrados en la Asamblea Nacional de Francia de
1789; véase LEON, Duguit (1996). La separacién de poderes y la asamblea nacional de 1789, trad.
de Pablo Pérez Tremp, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 89-100.

® RUBIO LLORENTE, Francisco (1990). "Juez y ley desde el punto de vista del principio de igual
dad", en varios autores, El Poder Judicial en el bicentenario de la revolucion francesa, Madrid:
Ministerio de Justicia, p. 103.

" REQUEJO PAGES, Juan Luis 81989). Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, p. 170;

8 HAMILTON, Alexander (1994). El Federalista, México: FCE, p. 336.
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2.2.1.2. Concepto e importancia

“La independencia y responsabilidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional
es un principio —garantia constitucional— que permite a los érganos jurisdiccionales
que en el ejercicio de su funcion no puedan verse afectados por las decisiones o
presiones extra-jurisdiccionales, ajenas a los fines del proceso™. Es decir, la
independencia del Poder Judicial no solo debe estar referida al manejo auténomo
de su estructura organica, sino fundamentalmente a la autonomia de la decision de
los magistrados, es alli donde se verifica la real independencia de los érganos

jurisdiccionales.

Por ello, “es valido afirmar que la independencia en la funcién jurisdiccional
es una de las garantias judiciales mas importantes que el Estado peruano
proporciona a los ciudadanos. Esta permite a cualquier persona la seguridad de que
los conflictos seran resueltos por los jueces teniendo como Unico sustento tanto lo
actuado y probado durante el juicio como lo que prevé la ley y la Constitucion
Politica del Estado, en el marco de la razonabilidad en la decision y el logro de la

justicia en el caso concreto”.1°

Por su parte el Tribunal Constitucional'’ peruano considera que: La
independencia judicial debe ser entendida como aquella capacidad

autodeterminativa para proceder a la declaracion del derecho, juzgando y haciendo

® LAMA MORE, Hector (2012). “La independencia judicial” En: Suplemento de analisis legal —
Diario el Peruano, Martes 4 de setiembre de 2012, p. 2. Disponible:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/4a0823004ch4ale680cfae3a763bb84b/D_La Independe
ncia_Judicial_120912.pdf.

10 Ibidem

11 STC Exp. N° 0023-2003-Al/TC, FFJJ 28, 29,31y 33
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ejecutar lo juzgado, dentro de los marcos que fijan la Constituciéon y la Ley. En

puridad, se trata de una condicion de albedrio funcional.

El principio de independencia judicial exige que el legislador adopte las
medidas necesarias y oportunas a fin de que el érgano y sus miembros administren
justicia con estricta sujecion al Derecho y a la Constitucion, sin que sea posible la
injerencia de extrafios [otros poderes publicos o sociales, e incluso organos del
mismo ente judicial] a la hora de delimitar e interpretar el sector del ordenamiento

juridico que ha de aplicarse en cada caso.

La independencia judicial debe, pues, percibirse como la ausencia de vinculos
de sujecion politica (imposicion de directivas por parte de los érganos politicos) o
de procedencia jerarquica al interior de la organizacion judicial, en lo concerniente
a la actuacion judicial per se, salvo el caso de los recursos impugnativos, aunque

sujetos a las reglas de competencia.

La independencia, como una categoria juridica abstracta, necesita
materializarse de algiin modo si pretende ser operativa. En tal sentido, no basta con
que se establezca en un texto normativo que un Organo determinado es
independiente y auténomo en el ejercicio de sus funciones, como el caso del articulo
I11 del Titulo Preliminar de la Ley Orgéanica de Justicia Militar ["es autdnoma y en
el ejercicio de sus funciones sus miembros no dependen de ninguna autoridad
administrativa™]; también es importante que la estructura organica y funcional de

una jurisdiccion especializada -como la militar- posibilite tal actuacion.?
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2.2.1.2. Dimensiones del principio de independencia de la funcion

jurisdiccional

El principio de independencia de la funcion jurisdiccional tiene dos

dimensiones: Externa e Interna.

A. Dimension externa

También denominada “independencia objetiva o externa” del Poder Judicial.
El aspecto objetivo de la independencia del Poder Judicial se identifica con la

ausencia de presiones externas respecto de dicho poder.*2

La independencia objetiva exige, en un primer término, la reserva
jurisdiccional del Estado y especificamente del Poder Judicial, de ahi que la
afirmacion del principio de exclusividad y unidad jurisdiccional sea una prohibicion
para que los poderes Legislativo y Ejecutivo, ademas de los particulares, realicen
funciones jurisdiccionales. En segundo término, exige una organizacion que
excluya intromisiones indebidas de otros poderes y fuerzas del Estado; limitar la
actuacién administrativa sobre los funcionarios del Poder Judicial para evitar que
las influencias politicas, gubernamentales y de sectores sociales pudiera mermar o
interferir de manera directa o indirecta en la independencia personal que debe
caracterizar al juez en el ejercicio de sus funciones. Para esto fue necesario
identificar al Poder Judicial como tercer poder del Estado basado en una division

tripartita de poderes, de tal forma que se delimite perfectamente la linea divisoria

12 FERRAJOLI, Luigi (1995). Derecho y razon, Madrid, Trotta, 1995, p. 584. Considera que si el
juicio ha de estar dirigido a impedir arbitrariedades y abusos potestativos sobre las libertades
individuales por parte de los poderes del gobierno, la independencia de los jueces es garantia de una
justicia no subordinada a razones de Estado o a intereses politicos contingentes.
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entre el Poder Judicial y los otros poderes del Estado, incluyendo, por supuesto, a

los llamados poderes externos o facticos de Estado.*®

Asi se habla de la independencia frente al Poder Ejecutivo; historicamente, la
principal amenaza de la independencia del Poder Judicial, consecuencia de la
administracion napoleodnica en donde se concibe al juez como funcionario, parte de
la estructura administrativa. La independencia frente al Poder Legislativo esta
determinada por el concepto de Estado de derecho, en donde el juez se debe limitar
a aplicar la ley al caso concreto, de acuerdo con la expresion de Rousseau de la

voluntad general .4

El &mbito jerarquico de la organizacion del Poder Judicial es otro de los
aspectos a considerar dentro de la independencia del juzgador, ya que éste también
tiene que ser independiente ante sus superiores jerarquicos, pues al ejercer su
funcion no estd en la misma situacion de cualquier funcionario ordinario de la
administracion. "Ejercitando la potestad jurisdiccional —dice Montero Aroca— no
hay superior ni inferior, no hay jerarquia; cada juez o tribunal tiene su competencia

y dentro de ella ejerce la potestad sélo vinculada a la ley".*®

13 MUNOZ MACHADO, Santiago (1992). "La independencia judicial y el problema de la relacion
de la justicia con los demés poderes del Estado", en varios autores, Actualidad y perspectivas del
derecho publico a fines del siglo XX, Madrid, p. 275. Afirma que una vez conseguida la exclusion
del Poder Ejecutivo de la funcién de juzgar, se pasa inmediatamente a un segundo plano que es
integrado por el debate sobre las interferencias politicas en e nombramiento, ascenso y disciplina de
los jueces y magistrados, es decir, sobre el tema de la inamovilidad y sus complementarios.

14 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y MENENDEZ, Aurelio (1997). El derecho, la ley y el juez,
Madrid: Civitas, p. 31. Asi mismo, OTTO, Ignacio de (1989). Estudios sobre el Poder Judicial.
Madrid: Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, p. 68.

15 MONTERO AROCA, Juan (1990). Independencia y responsabilidad del juez, Madrid: Civitas, p.
120.
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Finalmente, la independencia del Poder Judicial frente a los poderes externos,
considerando que ademas de los tres clasicos del Estado existen otros poderes o
fuerzas sociales que invariablemente afectan al Estado de derecho de cualquier pais,

intentando hacer prevalecer su interés particular por encima del interés general.

Por su parte el Tribunal Constitucional peruano en su jurisprudencia®’
considera que, en esta dimension, la autoridad judicial, en el desarrollo de la funcion
jurisdiccional, no puede sujetarse a ningdn interés que provenga de fuera de la
organizacion judicial en conjunto, ni admitir presiones para resolver un caso en un
determinado sentido. Las decisiones de la autoridad judicial, ya sea que ésta se
desempefie en la especialidad constitucional, civil, penal, penal militar, laboral,
entre otras, no pueden depender de la voluntad de otros poderes publicos (Poder
Ejecutivo o Poder Legislativo, por ejemplo), partidos politicos, medios de
comunicacion o particulares en general, sino tan solo de la Constitucion y de la ley

gue sea acorde con ésta.

En el caso de los poderes publicos, estos se encuentran prohibidos por la
Constitucion de ejercer influencias sobre las decisiones judiciales, ya sea
estableciendo 6rganos especiales que pretendan suplantar a los 6rganos de gobierno
de la organizacion jurisdiccional, o creando estatutos juridicos basicos distintos
para los jueces que pertenecen a una misma institucion y se encuentran en similar

nivel y jerarquia, entre otros casos.

16 FERRAJOLI, Luigi (1995). Ob. cit., p. 933.
17 STC Exp. N° 0004-2006-PI/TC, F.J. 18.
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Ahora bien, la exigencia de que el juzgador, en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, no admite la influencia de otros poderes o0 personas, sean publicos o
privados, no implica que el juez goce de una discrecion absoluta en cuanto a las
decisiones que debe asumir, pues precisamente el principio de independencia
judicial tiene como correlato que el juzgador solo se encuentre sometido a la
Constitucién y a la ley expedida conforme a ésta, tal como se desprende de los

articulos 45 y 146 inciso 1), de la Constitucion, que establecen lo siguiente:

"El Poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen ( ... )"; y
"El Estado / garantiza a los magistrados judiciales: 1. Su independencia. Solo estan

sometidos a la Constitucion y la ley", respectivamente.

B. Dimension interna
Las garantias subjetivas configuran un conjunto de mecanismos encaminados
a que la actuacioén del juez sea, en lo mas posible, apegada a derecho; estas garantias
van desde el sometimiento exclusivo del juez a la ley, hasta las de acceso a la carrera
judicial, nombramientos, inamovilidades, garantias econdmicas, etcétera.®
Dentro de la idea de la independencia subjetiva del Poder Judicial resulta
conveniente recordar que, como consecuencia de la distincion de los dos grandes

sistemas juridicos, el sistema romano o de derecho civil y el sistema del common

18 TOMAS Y VALIENTE, Francisco (1996). A orillas del Estado, Madrid: Taurus, p. 121. El juez
debe actuar sin méas instrumentos que su ciencia y conciencia. El juez, precisa Tomas y Valiente, no
debe introducir ni expresar subrepticiamente sus convicciones religiosas o politicas en el momento
de juzgar. También GARCIA RAMIREZ, Sergio (1996). Poder Judicial y Ministerio Publico,
México: Porria, p. 31, se refiere a la necesidad que debe ser destacada cuando ha superado las
limitantes de ignorancia, de las incitaciones que pudieran provenir de su pertenencia a una raza,
género, faccion, partido, religion, y rechaza las presiones de la pasién, la venganza, el temor o la
codicia. Solo asi se dispondra de un "buen juez".
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law, el juez desarrolla un papel diferente en cada uno de ellos. El juez del common
law se presenta como el principal protector de los derechos de los ciudadanos frente
al poder del Estado, mientras que el juez en los Estados con sistemas del civil law
aparece historicamente instrumentado por el poder politico, y por lo tanto como
tutor del Estado y de sus érganos respecto a los ciudadanos; consecuencia de esta
situacion es que el juez del sistema civil aparece disminuido frente al juez del
common law, pues se limita, especialmente a los ojos del ciudadano, a ser un
funcionario estatal especializado, en tanto que el juez del sistema anglosajén, que
incide en el ambito de la esfera individual y profundamente en la esfera publica,
asume un papel de garante de la democracia resaltando su figura ante la
comunidad.®

Evidentemente es en el sistema civil, en el que el estatus de juez es el de un
funcionario del Estado, donde se plantea basicamente el problema de la
independencia subjetiva del Poder Judicial, ya que la subordinacion y
jerarquizacion del juez dentro de la estructura interna del Estado puede, y de hecho
asi lo hace, representar una disminucion de su poder.

Junto con la creacion del Consejo de la Judicatura Federal, se configuro6 todo
un sistema tendente a garantizar la independencia de los jueces y magistrados del
Poder Judicial, que descansa en la profesionalizacion de la justicia. En este sentido,
se entiende que la carrera judicial se estructura como el primer paso hacia la
independencia de los tribunales ante los demas poderes, y es, sin duda, la mejor

forma de contar con justiciables probos y capaces para desemperiar la leal labor de

19 AUGER LINAN, Clemente (1985). "La formacion y seleccion del personal judicial”, en varios
autores, Documentacion juridica, nim. 45-46, enero-junio de 1985, t. XII, Madrid, p. 201. También
ALMAGRO NOSETE, José, "Comunicacién a la ponencia sobre la formacion y seleccion del
personal judicial™, en varios autores, Ob. cit., p. 217.
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impartir la justicia. La independencia judicial, dice Montero Aroca, empieza a
adquirirse o a perderse desde el primer momento, desde el acceso al desempefio de
la funcion jurisdiccional.?°

Definitivamente el acceso a la carrera judicial por medio de examenes
oficiales u oposiciones ha sido el sistema que mejor ha respondido a las exigencias
de la independencia del Poder Judicial. En la actualidad se tiende a generalizar la
seleccion del juzgador a través de varios filtros que van desde la exigencia de los
estudios universitarios, los examenes oficiales, las escuelas oficiales y préacticas
profesionales, y aunque se pueden encontrar defectos en la formacion de jueces y
magistrados por medio de los diferentes sistemas de preparacion profesional, son
mas las ventajas que permiten su continuidad y perfeccionamiento. (38) El
problema real se presenta cuando el control de la seleccion y nombramiento de los
jueces es manejado de forma arbitraria y discrecional ya por el Ejecutivo, ya por las
camaras legislativas o el mismo Poder Judicial, respondiendo a intereses de
clientelismo y corporativismo.

Por su parte, refiere el Tribunal Constitucional®, que de acuerdo con esta
dimension, la independencia judicial implica, entre otros aspectos, que, dentro de
la organizacion judicial: 1) la autoridad judicial, en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, no puede sujetarse a la voluntad de otros érganos judiciales, salvo

gue medie un medio impugnatorio; y, 2) que la autoridad judicial, en el desempefio

20 MONTERO AROCA, Juan (1990), Derecho jurisdiccional, op. cit., t. I, p. 208. Para CASTELLO-
TARREGA, Juan-José (1994). "Preparacion, seleccion y promocion de jueces”, en varios autores,
Justicia y sociedad, México: UNAM, p. 136; el sistema de seleccion de jueces, la provision de
destinos y su promocion, es quiza un barémetro indicador del grado de independencia alcanzado por
un determinado sistema judicial.

2L STC Exp. N° 0004-2006-PI/TC, F.J. 18
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de la funcién jurisdiccional, no pueda sujetarse a los intereses de Organos
administrativos de gobierno que existan dentro de la organizacion judicial.

En cuanto al primero de los puntos mencionados, cabe mencionar que el
principio de independencia judicial prohibe que los oOrganos jurisdiccionales
superiores obliguen a los oOrganos de instancias inferiores a decidir de una
determinada manera, si es que no existe un medio impugnatorio que de mérito a tal
pronunciamiento. De este modo, siempre que medie un medio impugnatorio las
instancias superiores podran corregir a las inferiores respecto de cuestiones de
hecho o de derecho sometidas a su conocimiento, segun sea el caso.

En cuanto al segundo punto, el principio de independencia judicial implica,
en primer término, la separacion de las funciones jurisdiccionales de las funciones
administrativas que eventualmente pudieran desempefiar los jueces dentro de la
organizacion judicial, de manera que las funciones propias de esta administracion
no puedan influir en la decision judicial que se adoptara en un determinado proceso.

En efecto, si un magistrado ha sido elegido por sus iguales como su
representante para desempefiar funciones de naturaleza administrativa, entonces
resulta evidente que, para desempefiar el encargo administrativo, mientras este dure,
debe suspender sus actividades de naturaleza jurisdiccional, de modo tal que no
pueda influir en la resolucién de un determinado caso. Asi sucede, por ejemplo, en
el ejercicio de la labor de los presidentes de la Corte Suprema, de las Cortes
Superiores de Justicia, de la Oficina de Control de la Magistratura, entre otros.

En consecuencia, la independencia en el ejercicio de funcion jurisdiccional
no es un privilegio de jueces y juezas, es una necesidad que se impone a la luz de

lo que ha venido ocurriendo en nuestra historia republicana, concretamente, cada
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gobierno de turno ha tenido ante si la provocadora tentacion de utilizar al poder

judicial como instrumento de sus fines.

2.2.2. La prision preventiva

A.- Generalidades

Las medidas personales, en el nuevo disefio del NCPP, entre las que se incluye
la prision preventiva, se impondran con respeto al principio de proporcionalidad y
siempre que existan suficientes elementos de conviccién. Ademas, deberan ser
indispensables y por el tiempo estrictamente necesarios, para prevenir, segin los
casos, el riesgo de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida,
asi como para impedir la obstaculizacion de la obtencién de la verdad y evitar el

peligro de reiteracion delictiva (articulo 253°.3).

Asi, la prision preventiva en el NCPP, como dice Mufioz Conde y Moreno
Catena, es el patrdn méas importante entre las instituciones procesales para valorar
el caracter democratico de un Estado, porque en ella se refleja mas que en
ninguna otra institucion, mas incluso que en la propia pena, la ideologia que

subyace a un ordenamiento juridico determinado??.

B. Definiciones

El NCPP, establece los presupuestos materiales que deben concurrir para

que se dicte la Prision Preventiva (Articulo 268°), pero no la define. Victor Cubas

22 MUNOZ CONDE, F.y V. MORENO CATENA, (1980). “La prision Provisional en el derecho
Espariol”, En: La Reforma Penal y Penitenciaria, Santiago de Compostela, p. 344.
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Villanueva, sefiala que la prision preventiva es una medida coercitiva de
caracter personal, provisional y excepcional, que dicta el Juez de la Investigacion
Preparatoria en contra de un imputado en virtud de la cual de restringe su libertad
individual ambulatoria, para asegurar los fines del proceso penal; agrega, que este

mandato esta limitado a los supuestos que la ley prevé?,

Victor Raul Reyes Alvarado, Vocal Superior (P) de la Sala de Apelaciones de
la Corte Superior de Justicia de Huaura, citando a la Academia de la Magistratura,
define la prisién preventiva como la medida cautelar de caracter personal, cuya
finalidad acorde con su naturaleza es la de garantizar el proceso en sus fines
caracteristicos y cumplimiento de la futura y eventual pena que pudiera

imponerse?,

Por su parte, Horvtiz Lennon y Lopez Masle, autores Chilenos, sefialan que la
prision preventiva consiste en la privacion temporal de la libertad ambulatoria de
una persona, mediante su ingreso a un centro penitenciario, durante la sustanciacion

de un proceso penal con el objeto de asegurar los fines del procedimiento?.

Binder, al respecto, nos dice que no seria admisible constitucionalmente la
prision preventiva si no se dan otros requisitos (ademas de la existencia del hecho
y de la participacion del imputado en €l): los Ilamados “requisitos procesales”.

Agrega, que estos requisitos se fundan en el hecho de ese encarcelamiento

23 CUBAS VILLANUEVA, Victor (2005). “Las Medidas de Coercién”. En: Nuevo Codigo
Procesal Comun. Diplomado Internacional en Derecho Penal y Andlisis del NCPP. Lima: APECC.
p.5

2 REYES ALVARADO, Victor Raul (2007). “Las medidas de coercion procesal personal en el
NCPP del 2004”. En: Actualidad Juridica N° 163. Lima: Gaceta Juridica. p. 183.

25 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Juan (2005). “Derecho Procesal Penal
Chileno”. Tomo I. Santiago de Chile: Juridica de Chile, .p. 389.
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preventivo sea directa y claramente necesario para asegurar la realizacion del juicio

0 para asegurar la imposicion de la pena®®.

En conclusion, coincidiendo con Reyes Alvarado, podemos decir que la prision
preventiva debe entenderse como el ingreso del imputado a un centro penitenciario
para evitar que evada a la accion de la justicia o produzca entorpecimiento o
destruccion de la actividad probatoria. Por lo que no tiene como finalidad

requisitoriar al imputado dictandose 6rdenes para su ubicacion y captura?’.

Sin embargo, la aplicacion de la prision preventiva es ampliamente cuestionada
por estar en contradiccion con el principio constitucional de la presunciéon de
inocencia. Ferrajoli considera que la prision provisional antes de la condena es
ilegitima e inadmisible, ya que vulnera el principio de jurisdiccionalidad, en la
medida que la presuncion de inocencia asociada a la regla de tratamiento del
imputado, excluye o al menos restringe al minimo la limitacion de la libertad
personal; ademas, sefiala que no basta con poder ser detenido Unicamente por orden
de un juez, sino en poder serlo solo sobre la base de un juicio. Asi toda detencion

sin juicio ofende el sentimiento comdn de la justicia.

Ferrajoli aboga por un proceso sin prision provisional, porque asi no solamente
se asegura la dignidad del ciudadano presunto inocente, sino también y sobre todo,
por necesidades procesales, para que quede situado en pie de igualdad con la
acusacion. Acepta también que existe la posibilidad que el imputado libre altere

las pruebas, pero contesta sefialando que ningun valor o principio puede

26 BINDER M. Alberto (1993). Introduccién al Derecho Procesal Penal. Lima: Ad Hoc, p. 198.
2T REYES ALVARADO, Victor Raul. Ob. cit. p. 187.
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satisfacerse sin costos, que el sistema penal debe estar dispuesto a pagar, si quiere
salvaguardar su razon de ser?8. Por su parte, Moreno Catena afirma que la prision
preventiva admitida como un mal necesario en todos los ordenamientos juridicos,
representa hoy la méas grave intromision que se puede ejercer en la esfera de la
libertad del individuo, sin que medie todavia una sentencia penal firme que la
justifique. Consiste en la total privacion al inculpado de su derecho a la libertad
ambulatoria, mediante su ingreso en un centro penitenciario, durante la

substanciacion de un proceso penal?®.

C.- Principios para la aplicacion de la prisiéon preventiva

a. Excepcionalidad e instrumentalidad.

La regla es que el imputado debe ser investigado en libertad, y la prision es la
excepcion que debe decretarse solo cuando resulta indispensable (articulo 253°.3).
Por el principio de excepcionalidad, Ilamado también principio de necesidad, las
medidas coercitivas sélo se impondrdn en la medida que sean estrictamente
necesarias para los fines del proceso. La doctrina considera que las medidas
coercitivas solo se aplicardn para asegurar la comparecencia del imputado en el
proceso, evitar que se obstaculice la investigacion del delito y la actividad
probatoria, y asegurar el cumplimiento de la pena probable a imponerse, asi como

de sus consecuencias civiles.

28 FERRAJOLL, Luigi (1995). Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trota. pp. 555
- 559.

29 MORENO CATENA, Victor (1990). “Las medidas cautelares en el proceso penal. La detencion”
En: derecho Procesal Penal, T. I, Vicente Gimeno Sendra, Valencia: Tirant Lo Blanch, p.381.
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El principio de instrumentalidad, por su parte, significa que el proceso principal
es el instrumento para aplicar el Derecho penal, que se sirve de otro, la medida
cautelar personal para asegurar su eficacia. Por esta razon, se considera la prision
preventiva como una medida instrumental, porque viene siempre asociada a un
procedimiento de tramitacion, y se extingue cuando termina el proceso principal o

cuando varian o se descartan las circunstancias que justificaron su adopcion®.

b. Proporcionalidad.

El articulo 253°.2 del NCPP menciona que la restriccion de un derecho
fundamental en el proceso penal requiere que se imponga con el necesario respeto

al principio de proporcionalidad.

Su referencia constituye un hito fundamental, porque reconoce en forma
expresa una regla de principio de caracter vital aplicable a toda limitacion de
derechos fundamentales. Una medida que respete este principio debe ser iddnea,
necesaria y proporcional en sentido estricto, esto es, que supone llevar a cabo un
juicio de ponderacién en el caso concreto, entre la gravedad o intensidad de la
intervencion y el peso de las razones que la justifican®. La norma procesal debe
comprender para dicho efecto el fumus bonis iuris o apariencia de buen derecho
(primer presupuesto material de la prision preventiva), que significa que para
adoptarla debe llevarse a cabo un juicio de verosimilitud sobre el derecho cuya

existencia se pretende declarar en la sentencia definitiva; y, el periculum in mora o

% BARALLAT LOPEZ, José (2004). “Funcién Cautelar y funcién preventiva de la prision
provisional”, en Régimen juridico de la prision provisional (Coord. Alberto Borrego de Carlos),
Madrid: Sepin, p. 113.

31 BOROWSKI, M., (2003). “La estructura de los derechos fundamentales”, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, pp. 130-131.
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peligro en la demora procesal, segundo presupuesto que debe cumplirse para aplicar
la prision preventiva, que se divide a su vez en la prevencion del riesgo de fuga y

el peligro de obstaculizacion.

c¢. Jurisdiccionalidad.-

Tratandose del derecho fundamental de la libertad, la prision preventiva no
podia ser concedida a otra autoridad que la jurisdiccional y en los casos y bajo los
requisitos previstos por la ley. Este principio significa que la prisién preventiva,
solo puede ser dictada por una autoridad judicial, tal como lo establece el articulo
268°, a diferencia de la detencion que puede ser realizada por la policia (articulo

259°, 205°) y el fiscal (articulo 66°.1).

En virtud del mencionado principio nadie puede administrar justicia sin que
previamente la ley le haya conferido poder, y solamente para los casos concretos
que la misma establezca. Principio que tiene su base en el aforismo latino nemo
judex sine lege. Este principio esta consagrado en el articulo 2° (inciso 24.f) de la
norma constitucional vigente, donde se sefiala que “Nadie puede ser detenido sino

por mandato escrito y motivado por el Juez (...)”.

d. Legalidad.

La ley establece el procedimiento y los presupuestos para aplicar la prision
preventiva. La Constitucion Politicaen su articulo 2° (inciso 24.b) prescribe que
no se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley. En tal sentido, s6lo son admisibles aquellas restricciones que

la ley expresamente preve, sélo podran ordenarse en el seno del proceso penal,
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nunca al amparo de normas de otra naturaleza, ni en procedimientos de otro tipo;
su adopcion y desarrollo se habran de adecuar a las determinaciones previstas en

el articulo VI del Titulo Preliminar del NCPP.

D.- Tratamiento adecuado a la persona con detencion preventiva

Binder dice, que el encarcelamiento preventivo es semejante a una pena. Sin
embargo, existen ciertas orientaciones respecto del trato que deben recibir esta clase
de personas encarceladas y que deben ser atendidas necesariamente. El encarcelado
con prision preventiva debe ser tratado de modo tal que se minimicen todos los
efectos propios de la privaciéon de la libertad; por eso existe el principio de
humanizacion de las cérceles, en lo que respecta a la pena , asi como el principio
de minimizacion de la violencia a que estd sometido el preso en prision

preventiva®2,

E. Los fines del proceso y la prision preventiva

El reconocimiento del principio de inocencia en nuestro sistema procesal penal,
no impide que en €l se regulen las medidas de coercion, necesarias para garantizar
los fines del proceso. No, si se tiene en cuenta, que el imputado no debe ser tratado
con ellas como culpable antes de la sentencia final condenatoria. Asi lo sefiala Julio
Maier al sostener que “...la afirmacion de que el imputado no puede ser sometido

a una penay, por tanto, no puede ser tratado como un culpable hasta que no se

32 BINDER, Alberto M. Ob. cit. p. 201.
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dicte la sentencia firme de condena, constituye el principio rector para expresar

los limites de las medidas de coercion procesal contra él”%.

Efectivamente, en la doctrina es unanime la posicion de que la prision
preventiva no tiene por finalidad garantizar la ejecucion de la futura condena, sin
embargo, en la realidad del proceso penal, por mucho tiempo se ha tenido la idea,
que la prision preventiva era una forma de castigo, y que el imputado que era
detenido era ya culpable del delito. Hay toda una préactica procesal de caracter

inquisitiva, que confunde la prision preventiva con la pena.

Segun Francesco Carnelutti, en su famoso libro Las miserias del proceso penal,
decia que,” el mas pobre de todos los pobres es ¢l preso, el encarcelado”, y en ello
en razén que la pobreza del preso, estaba en que si bien para la Constitucion era
inocente, en la realidad, como preso sin condena, era tratado como un condenado,

aunque no exista una sentencia.

La posicion mas tradicional sobre los fines del proceso penal, establece que el
proceso penal persigue dos fines: un fin inmediato y un fin mediato. El primero
dedicado a obtener la verdad concreta, y el segundo, a aplicar las consecuencias
juridicas del delito (la pena). De aqui se desprende la confusion de los fines de la
prision preventiva, pues el legislador, al incorporar como uno de sus requisitos
sustanciales, que la pena probable sea superior a los 4 afios de pena, se otorga

abiertamente la finalidad de aseguramiento de la pena a la prision preventiva, pues

33 MAIER, Julio. Ob. Cit., p. 277.

34 En el Perd, atin predomina una fuerte cultura procesal inquisitiva, que ve en la prisién preventiva
una adelantamiento de la pena, a lo que se suman criterios de legalidad y seguridad previstos
normativamente, una fuerte presion social, politica y de la prensa, lo que hace de la prisién
preventiva una medida cautelar que ha sido desnaturalizada.
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a partir de ello, no solo se exige al Juez que haga una prognosis del merecimiento
de la pena-lo que conlleva algun tipo de juicio de reproche penal sino que ademas,
admita como razonamiento fundante de la prision preventiva, el hecho que si el caso
va a merecer una pena mayor de 4 afos, entonces la condena sera de caracter
efectivo, por lo tanto, se hace necesaria la aplicacion de la prision, para garantizar

la futura condena efectiva.

Un hecho de la realidad es que la prision preventiva ha venido siendo utilizada
como pena anticipada, y que la justicia penal a través de la aplicacién de la pena,
no llega a solucionar el conflicto provocado por el delito (conflicto primario), y por
ello hoy se afirma que el proceso penal debe tener como fin, la transformacion o
redefinicion de ese conflicto, en términos pacificos, en otros conflictos que tengan
un contenido menor de violencia, por su baja intensidad o por su alta cuota de
institucionalidad, “...si los jueces no son atentos vigilantes de que el conflicto que
redefina la justicia penal tenga un menor contenido de violencia y de ese modo
contribuya a la paz social, los mismos protagonistas del caso inicial buscaran otros

mecanismos para solucionarlo o redefinirlo por sus propios medios”*°.

En efecto, la redefinicién de los fines del proceso ya se esta discutiendo
universalmente y se manifiesta, fundamentalmente, en el abandono de la busqueda
de la verdad como meta irrestricta del proceso y su sustitucion por un conjunto de
mecanismos procesales que, siempre respetuosos de la dignidad humana, se dirijan

al objetivo de lograr un acercamiento entre las partes en conflicto social que

% BINDER, Alberto. Ob. Cit. pp. 99-101.
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subyace en cada caso penal para que alcancen un acuerdo, una reparacion, una

conciliacion: el consenso por encima del descubrimiento de la verdad.

De acuerdo al articulo 1 inciso 2 del Titulo Preliminar del NCPP, “toda
persona tiene derecho a un juicio previo, oral, publico y contradictorio, desarrollado
conforme a las normas de este Codigo”, y de acuerdo a esta garantia, nadie puede
ser sancionado penalmente sin un juicio oral, y, para realizar el juicio oral, se
requiere la presencia obligatoria del imputado y de su abogado defensor, conforme

lo estipula el articulo 356 inciso 1.

Ademas, si el imputado no se presenta al juicio oral injustificadamente,
podré ser declarado contumaz, y ser objeto de una orden de captura. Existe pues, un
interés publico para la efectiva realizacion de los juicios orales, y en consecuencia,
dicho interés influye en la realizacién de todos los actos procesales que tienen lugar
en la etapa de investigacion, ya que la actividad probatoria-investigatoria persigue
reunir la prueba para llevar el caso a juicio oral, asi como la actividad coercitiva

también se emplea para garantizar la realizacién del juicio oral.

Uno de los cambios sustanciales en la préctica procesal de la prision
preventiva, es sustituir el fin de la prision preventiva, pues se descarta su uso para
garantizar la futura condena, y se impone su uso tan solo para garantizar la presencia

del imputado en el juicio oral.

Este cambio supone que, en la practica, el debate de la prision preventiva,
asi como la decision judicial, deba de centrarse principalmente, en la existencia o

no, de evidencias que acrediten la verosimilitud del derecho (delito y vinculacién
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del imputado) y el peligro procesal; dejando en un segundo plano, el requisito de la
pena probable mayor de 4 afios, pues el requisito legitimante de la prision
preventiva no es este, sino el peligro procesal. Por ello, si no concurre el requisito
del peligro procesal, no se puede aplicar la medida cautelar, por mas que la pena
probable sea mayor a 4 afios. No se puede justificar la aplicacion de la prision

preventiva por el solo argumento de la prognosis de pena.

F. La excepcionalidad y el plazo razonable de la prisidn preventiva

El principio de excepcionalidad de la detencion impone la obligacion de
dictar la prision preventiva, solo en el caso que sea absolutamente necesario para
hacer frente al alto riesgo procesal. Segtn Asencio Mellado®, “no basta, pues, ni
siquiera con la constatacion en el caso de las circunstancias previstas en el art. 268
para que proceda la prision preventiva. La concurrencia de riesgos no autoriza la

adopcion, sin mas, de una cautela tan grave como la prision provisional”.

Hay en nuestro NCPP medidas cautelares como la comparecencia
restringida o la detencion domiciliaria, que informan que se puede acudir a ellas
para afrontar el riesgo procesal, sin que exista la necesidad del encarcelamiento del
imputado. Esta regulacion alternativa a la prision preventiva, permite garantizar una
aplicacion excepcional de la medida cautelar més extrema, quedando autorizado el
Juez a dictar la prision preventiva, cuando el caso sea de absoluta necesidad y

siempre que no sea viable una medida cautelar menos gravosa.

% ASENCIO MELLADO, José Maria (2005). “La regulacion de la prisién preventiva”. En:
CUBAS VILLANUEVA, Victor (comp.). EI Nuevo Proceso Penal, estudios fundamentales. Lima:
Palestra, p 497.
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El plazo de la prision preventiva y su duracion en el plazo estrictamente
necesario, constituye una vision cualitativa del principio de excepcionalidad de la
detencion, que sirve ademas para diferenciarlo de la pena. El articulo 253 inciso 3
del NCPP establece como principio rector de las medidas coercitivas que “la
restriccion de un derecho fundamental sélo tendra lugar cuando fuere indispensable,

en la medida y por el tiempo estrictamente necesario...”.

Efectivamente, los plazos legales de la prision preventiva, previstos para
primera (9 meses) y segunda instancia (la mitad de la condena), son plazos maximos
establecidos de forma general para todos los casos, y estan referidos a la realizacion
de determinados actos procesales, que, si no se realizan dentro de esos plazos, trae
como consecuencia, la excarcelacion. Asi, por ejemplo, si en el plazo de 9 meses
no se dicta la sentencia de primer grado, o la de segundo grado al cabo de la mitad
de la condena impuesta, la prision preventiva deviene en ilegal, y es obligatorio
dejarla sin efecto, por lo que debe ordenarse la inmediata excarcelacion del
imputado. También hay un plazo de 18 meses para el caso de procesos complejos.
Sin embargo, no todos los casos requieren tener al imputado preso preventivo por
el plazo maximo de duracion, sino sélo el plazo que sea lo estrictamente necesario

para dictar la sentencia de primer o segundo grado, segun sea el caso.

La razonabilidad del plazo de la prision preventiva esta vinculada al tiempo
que se tarda en llevar el caso desde el momento en que se dicta la medida cautelar,
hasta la sentencia de primer grado en el juicio oral. Y, asi como existen procesos
complejos, también existen procesos que pueden llegar rapidamente al juicio oral,

incluso suprimiendo los plazos de la investigacion preparatoria o la etapa
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intermedia®’, logrando con ello una menor duracion de la prision preventiva. Es
mas, creo que, mientras mas rapidamente se lleve un caso a juicio oral, se protegera

mejor el plazo razonable de la prision preventiva y el derecho a la libertad personal.

Esto nos conduce a afirmar, que quienes tienen la primera obligacién de
Ilevar el caso al juicio oral, son el Fiscal y la propia Defensa, el Fiscal, siendo méas
diligente en sus investigaciones y haciendo uso de la acusacion directa por proceso
inmediato; y la Defensa, dejando de lado las acciones dilatorias, que muchas veces
convierten a la etapa de investigacion o intermedia, en escenario de improductivos
litigios escritos. En un segundo momento, le corresponde a la organizacion judicial,
la misma que una vez que se programa la audiencia, puede concluir con la sentencia

de primero segundo grado.

El Tribunal Constitucional, mediante sentencia vinculante, recaida en el
Exp. N.° 06423-2007-PHC/TC PUNO, ha establecido como reglas de obligatorio

cumplimiento que:

“a) Regla sustancial: El plazo de la detencion que la Norma Fundamental
establece es un plazo maximo, de caracter absoluto, cuyo computo es inequivoco y
simple, pero no es el Unico, pues existe también el plazo estrictamente necesario de
la detencidn. Y es que, aln si la detencidn no hubiera traspasado el plazo maximo,
ese dato per se no resulta suficiente para evaluar los margenes de constitucionalidad
de la detencion, pues esta tampoco puede durar mas alla del plazo estrictamente

necesario (limite maximo de la detencion). Como es evidente, el limite maximo de

37 Cfr. El articulo 446 del Cddigo Procesal Penal.

39



la detencion debe ser establecido en atencion a las circunstancias de cada caso
concreto, tales como las diligencias necesarias a realizarse, la particular dificultad
para efectuar determinadas pericias o exadmenes, el comportamiento del afectado

con la medida, entre otros.

En suma, resulta lesiva al derecho fundamental a la libertad personal la
privacion de esta en los supuestos en que ha transcurrido el plazo méximo para la
detencion, o cuando, estando dentro de dicho plazo, se ha rebasado el plazo
estrictamente necesario; en ambos casos, dicho estado de cosas queda privado de
fundamento constitucional, y la consecuencia debe ser la puesta inmediata de la
persona detenida a disposicion del juez competente para que sea este quien
determine si procede la detencion judicial respectiva o la libertad de la persona, sin
perjuicio de las responsabilidades que sefiala la ley para la autoridad, funcionario o

persona que hubieren incurrido en ellas.;

b) Regla procesal: El derecho a ser puesto a disposicion judicial dentro del
plazo estrictamente necesario de la detencion o dentro del plazo maximo de la
detencidn resulta oponible frente a cualquier supuesto de detencion o privacion de
la libertad personal que se encuentre regulado por el ordenamiento juridico
(detencion policial, detencidon preliminar judicial, etc.). En ese sentido, a efectos de
optimizar su tutela, lo que corresponde es que la autoridad competente efectle un
control de los plazos de la detencidn tanto concurrente como posterior, dejandose
constancia del acto de control, disponiendo, si fuera el caso, las medidas
correctivas pertinentes, bajo responsabilidad. Este control de los plazos de la

detencion debe ser efectuado tanto por el Representante del Ministerio Publico

40



como por el juez competente, segin corresponda, sin que ambos sean excluyentes,

sino mas bien complementarios.”

El plazo razonable de la prision preventiva que fije el Juez, tiene que
obedecer a las especiales necesidades del caso en concreto, y para ello creo que en
primer lugar, se deberia consultar a las partes, porque conocen mejor el caso, y
porque el plazo que se fije por el Juez, va a limitar el tiempo de la investigacion y

de la etapa intermedia, lo que afectara también a su derecho de probar.

El Fiscal en primer lugar, le propondra al Juez un plazo de duracion de la
prision preventiva, plazo que comprendera el tiempo que necesita el caso para llegar
ajuicio oral, que en los casos no complejos, debe ser inferior a 9 meses; luego, para
verificar la razonabilidad del plazo propuesto por el Fiscal, consultara a la Defensa,
sobre la dificultad o no de la investigacion, e incluso, también podria proponer un
plazo, luego de lo cual, el Juez fijaria el plazo razonable de la prision preventiva, el
mismo que debera comprender el tiempo estimado que llevard pasar por la
investigacion, la etapa intermedia y el juicio oral, hasta llegar a la sentencia de

primer grado.

El debate sobre el plazo razonable de la prision preventiva tendra lugar,
luego de que el Juez haya declarado fundado el requerimiento fiscal. Asimismo, el
plazo razonable que fije el Juez para el caso, debe ser producto de un serio
compromiso de las partes, pues ese sera el plazo estrictamente necesario de la
prision preventiva, ya que vencido dicho plazo, el imputado podria salir en libertad,
asi se desprenderia de la regla material sefialada por el Tribunal Constitucional,

cuando precisa que “...en los supuestos en que ha transcurrido el plazo maximo para
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la detencion, o cuando, estando dentro de dicho plazo, se ha rebasado el plazo
estrictamente necesario; en ambos casos, dicho estado de cosas queda privado de

fundamento constitucional...”.

En conclusidn, la razonabilidad del plazo de la prisidn preventiva no queda
suficientemente garantizada por el plazo maximo (plazo legal), sino por el plazo
razonable para cada caso (plazo judicial o plazo convencional), conforme lo
sostiene el Informe 12/97, parrafos 19 y 22; Informe 12/96, parrafos 69 y 70, de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, que afirma que “...el plazo
razonable de la detencion preventiva no puede ser establecido en abstracto, sino que
se debe hacer un andlisis de qué es lo razonable a la luz de los hechos especificos

correspondientes a cada caso”.

Por ello, segun el profesor Arsenio Oré, quien sefialé premonitoriamente
que “la referida razonabilidad no puede derivar del solo hecho de que el plazo en
juego se ajuste a lo que prescriba la ley”3, sino que esta medida cautelar debe
ajustarse a los criterios y canones constitucionales, que son de aplicacién como

consecuencia del caracter normativo de la constitucion.

G. La naturaleza cautelar de la audiencia de prision preventiva

La Exposicion de Motivos®® el NCPP 2004 sefiala que “...la estructura del

nuevo proceso penal asi como sus instituciones alli contenidas se edifican sobre la

38 ORE GUARDIA, Arsenio (2006). “Problemas de aplicacion de las medidas de Coercidn personal
en el proceso penal peruano”. En: Gaceta del Tribunal Constitucional, N° 2, Lima: Gaceta Juridica.
39 Lamentablemente, la Exposicion de Motivos no ha sido objeto de difusion en los textos oficiales
del Cédigo Procesal Penal, su difusion oportuna, hubiera podido despejar algunas dudas de varios
académicos, sobre la caracteristica del modelo procesal que adopta nuestro pais. Hubiera ayudado
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base del modelo acusatorio de proceso penal cuyas grandes lineas rectoras son: a)
la separacion de funciones de investigacion y de juzgamiento; b) el Juez no procede
de oficio; c) el Juez no puede condenar ni a persona distinta de la acusada, ni por
hechos distintos de los imputados; d) el proceso se desarrolla conforme a los
principios de contradiccion e igualdad; e) la garantia de la oralidad es la esencia
misma del juzgamiento y; f) la libertad del imputado es la regla durante todo el

proceso”.

En el nuevo modelo procesal, el Juez no tiene la carga de la prueba y no
puede proceder de oficio, pues es el Ministerio Publico quien tiene el monopolio de
la persecucion penal e iniciativa en la aplicacion de la prision preventiva y demas

medidas cautelares.

El Juez por su parte, asume un rol de garantia y actia con plena
imparcialidad. Ademas, las decisiones trascendentes como la prision preventiva, las
adopta con previa audiencia publica, donde se garantizan los principios de oralidad,
contradiccion e igualdad. Con ello el NCPP de 2004 pretende garantizar a la libertad
como regla durante todo el proceso penal, y convertir a la prisién preventiva en una

medida realmente excepcional.

Para ello, se tiene que superar un aspecto problematico que presenta la
Defensa de la parte imputada, quien por la mayor contundencia de los primeros
actos de investigacion de la Fiscalia y condicionado muchas veces por la cultura de

adelantamiento de la pena (pena anticipada), ingresan a discutir aspectos referentes

también a despejar las dudas sobre la relacion Policia y Ministerio Publico, y el cuestionamiento al
NCPP de ser excesivamente garantista.
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a la no culpabilidad del imputado, contando para ello con solo afirmaciones sobre

hechos; méas no centran el debate en la necesidad cautelar de la prision preventiva.

Esta practica, no hace sino hacerle el juego a la cultura de adelantamiento
de la pena, pues al concentrarse el debate sobre si el imputado es culpable o no del
delito, o si merece una pena menor de 4 afos, se hace uso de afirmaciones de hechos
aun no fijados definitivamente, con una gran fragilidad en la argumentacion
juridica, sumado a la imposibilidad de la actuacion de pruebas, desnaturalizando

con ello el debate sobre la medida cautelar.

Lo que falta aqui es generar una cultura del litigio dirigida a cuestionar la
necesidad de la prision preventiva, y ello se podria lograr si los debates de la prision
preventiva se centran en determinar la verosimilitud de la imputacién y la necesidad
de la medida cautelar (existencia de peligro procesal, excepcionalidad de la medida

e imposibilidad de poder ser sustituida por otra menos grave).

De igual forma se ha advertido que el Ministerio Pablico cuando tiene un
caso de delito grave, dado al tiempo breve y no ha podido reunir datos sobre la
peligrosidad procesal del imputado, acude a la audiencia con un recurso
argumentativo de que “el delito es muy grave” y que “va a merecer pena efectiva”,
que es un “delito que causa alarma social” y que “debe ir preso”. Sin duda, que
expresiones como estas, conducen a centrar el debate en aspectos de culpabilidad
del imputado, y en aspectos tan generales como la seguridad ciudadana o la alarma
social del delito, lo que impide muchas veces de contar con los elementos de

conviccion que centren el debate en la necesidad de cautela.
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Asi mismo, en la medida que las partes lleven a la audiencia de prisién
preventiva elementos de conviccidn sobre peligrosidad procesal, y centren el debate
en la necesidad cautelar de la prision preventiva, vamos a lograr un cambio de
practicas y de cultura mas garantizadora de la libertad de las personas, y asi aspirar,
a que la prision preventiva se convierta en una medida cautelar, realmente
excepcional. Por ello otro factor influyente es la opinidn publica y los medios de

comunicacion®, los que recogen la cultura de la sociedad peruana.

Sin embargo, considero, que no se puede justificar la aplicacion de la prisién
preventiva solo en la alarma social producida por el delito que se le imputa al
procesado, pues la genérica alarma social presuntamente ocasionada por el delito
constituye el contenido de un fin exclusivo de la pena*, y no de una medida
cautelar. Las medidas cautelares se diferencian claramente de las penas y de las
medidas de seguridad por cuanto no tienen funcidon preventiva, protectora y
resocializadora, ni mucho menos persiguen fines de curacion, tutela y
rehabilitacion, sino que estan orientadas a asegurar el cumplimiento de los fines del

proceso.

Sin embargo, al incorporar el NCPP como valor la “seguridad ciudadana”
(Ver Exposicion de Motivos) y como nuevo fin de las medidas coercitivas, el “evitar

la reiterancia delictiva”, se incorporan nuevas y extrafias valoraciones de la prision

40 A nivel nacional, tanto la Policia como los medios de comunicacion vienen generando una presion
importante en la aplicacion de la prisién preventiva, exigiendo a los jueces la aplicacion de dichos
“nuevos valores” que incorpora el NCPP en materia de prisidn preventiva. Y, en este momento de
transicidn, resulta para muchos jueces dificil afrontar dicha presién, pues en caso que no se dicte la
prision preventiva, los jueces son cuestionados publicamente, en el sentido que “mientras la Policia
detiene a los criminales” “el NCPP y los jueces los liberan, afectando con ello, la seguridad
ciudadana.

41 Segln lo apunta la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol N° 98/1997.
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preventiva, pues son valoraciones propias de la pena, en donde se debe tener sumo
cuidado, de que dichas valoraciones prevalezcan, en la decision de aplicar la prision
preventiva. No olvidemos que nuestro modelo procesal penal acusatorio, configura
un proceso penal, donde la “seguridad ciudadana” no es el Unico valor, sino que
debe satisfacerse también, las garantias de un debido proceso, en consecuencia, una
prision preventiva no puede satisfacer Gnicamente a la seguridad ciudadana, sino
que también debe de responder a las normas de garantia que tiene la prision
preventiva, como son la exigencia de graves y fundados elementos de conviccion
del delito y la vinculacion del imputado, asi como la existencia de peligrosidad
procesal, ademas de una audiencia publica con la intervencion de un Juez imparcial,
que dicte la prisién preventiva cuando ésta sea estrictamente necesaria, y le fije un

plazo razonable de duracion.

Consideramos gue en la medida que la Fiscalia como la Defensa, en las
audiencias de prision preventiva, centren sus debates en argumentos de necesidad
de la medida cautelar, y desechen los argumentos en adelantamiento de la pena o
de no culpabilidad, se va a ir gestando una nueva cultura sobre la prision preventiva,
donde no se vea que las decisiones del Juez sean vinculadas a la idea de un castigo
penal adelantado, 0 a una liberacion que se asemeje a la impunidad. Sino que el
resultado sea, una de mayor valoracion de la libertad personal de las personas, con
la aplicacidn de la prision preventiva de forma realmente excepcional, una practica

a la cual todos aspiramos.
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2.3. DEFINICION DE TERMINOS*

a. Constitucién.- Norma juridica suprema que regula la organizacion del
Estado y garantiza los derechos y libertades de las personas; cuyo contenido
es de obligatorio cumplimiento —caracter vinculante y normativo- tanto a los
poderes publicos como particulares, asi mismo determina la validez de las
normas del ordenamiento juridico —la constitucion como fuente de derecho.

b. Prision preventiva.- Es una medida coercitiva de caracter personal,
provisional y excepcional, que dicta el Juez de la Investigacion Preparatoria
en contra de un imputado en virtud de la cual de restringe su libertad
individual ambulatoria, para asegurar los fines del proceso penal; agrega,
que este mandato esta limitado a los supuestos que la ley preve.

c. Poder Judicial.- Es un poder del Estado encargado de administrar la justicia
en una sociedad, mediante la aplicacion de las normas juridicas en la
resolucion de conflictos.

d. Ministerio Publico.- Es el organismo constitucional autobnomo del Estado
Peruano. Su sede esta en el distrito de Lima-Peru. Esta controlado por la
Fiscalia de la Nacion.

e. Estado Constitucional.- Esta fundado en tres principios fundamentales que
lo componen y que sin duda son el Principio Democrético, el Principio
Liberal y el Principio de Supremacia Constitucional. Ahora bien todo Estado

Constitucional requiere de una Constitucion Politica y para que pueda darse

2 Ver: LUJAN TUPEZ; Manuel (2013). Diccionario Penal y Procesal Penal, Lima: Gaceta
Juridica; BASTOS PINTO, Manuel (2012). Diccionario de Derecho Constitucional
Contemporaneo, Lima: Gaceta Juridica. Asi mismo Enciclopedia Juridica Omeba, versién online,
En: www.omeba.com.
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la pauta y el método a seguir para poder dar constitucion a un estado; es
decir crear un estado constitucional, es de suma importancia y
primordialmente necesario que exista la division de poderes y el respeto a
los derechos humanos como lo son en sentido especifico la igualdad y la
libertad, que estos de obvia manera y forma se encuentran contenidos y
englobados dentro de los derechos humanos.

Proporcionalidad.- Es un principio general de rango constitucional que
tiene por funcién controlar todo los poderes publicos en los que pueden
verse lesionados los derechos fundamentales.

. Razonabilidad.- Es wuna eficaz herramienta del control de Ia
constitucionalidad de las leyes y, se desdobla en tres subprincipios: el de
adecuacion, el de necesidad y el de razonabilidad en sentido estricto

. Debido proceso.- Es un principio legal por el cual el Estado debe respetar
todos los derechos legales que posee una persona segun la ley. El debido
proceso es un principio juridico procesal segun el cual toda persona tiene
derecho a ciertas garantias minimas, tendientes a asegurar un resultado justo
y equitativo dentro del proceso, a permitirle tener oportunidad de ser oido y
a hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juez.

Garantias constitucionales. Son los medios o instrumentos que la
Constitucion Politica pone a disposicion de los ciudadanos para sostener y
defender sus derechos frente a las autoridades, individuos o grupos sociales.
Medidas cautelares personales.- Son aquellas que pretenden asegurar la
sujecion del imputado al proceso y, en su caso, la presencia del presunto

autor del hecho ante el d6rgano jurisdiccional, ya sea para garantizar su
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declaracion ante el Juez Instructor, o para evitar su inasistencia y
consecuente frustracion de la celebracion del juicio oral ante el Juzgador.

. Derechos fundamentales.- Son aquellos derechos humanos garantizados
con rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema
politico que la Constitucion funda y que estan especialmente vinculados a

la dignidad de la persona humana.
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I11. METODOLOGIA

3.1. Tipo y diseiio de investigacion

a) Tipo de investigacion

Correspondio a una investigacion Dogmatica - Normativa y Teoérica®, que
permiti6 ampliar y profundizar conocimientos sobre el problema de la
independencia judicial insuficiente y su relacion con la prision preventiva
deformada en el marco del codigo procesal penal peruano, tomando como base

las fuentes formales del derecho.

a) Tipo de disefio
El disefio empleado en la investigacion correspondié al No Experimental,
puesto que “(...) no se generd ninguna situacion, sino que se observaron
situaciones ya existentes, no provocadas intencionalmente en la
investigacion por quien la realiza.”* Es por ello que la presente
investigacion ““(...) carecid de manipulacion intencional de la variable
independiente, ademéas no poseerd grupo de control ni experimental; por
cuanto, su proposito fue estudiar el hecho juridico identificado en el
problema después de su ocurrencia,”®® sobre el problema de la
independencia judicial insuficiente y su relacion con la prision preventiva

deformada en el marco del cddigo procesal penal peruano.

43 SOLIS ESPINOZA, Alejandro (1991). Metodologia de la Investigacion Juridico Social. Lima,
pp. 54y ss.

“HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto (2014). Metodologia de la investigacién. 6ta edicion,
México: McGraw-Hill, p.152.

“ROBLES TREJO, Luis y otros (2012). Fundamentos de la investigacion cientifica y juridica.
Lima: Fecatt, p. 34.
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b) Disefio General

Se empleo el disefio general Transversal, cuya finalidad es “(...) describir
variables y analizar su incidencia e interrelacién en un momento dado.”S,
es decir se recolecta los “(...) datos en un solo momento, en un tiempo
tinico.” 4 Es por ello, que la investigacion estuvo delimitada para el periodo
2018-2019; cuya finalidad fue recolectar datos del hecho juridico en dicho
periodo, en un tiempo Unico; con el proposito es describir las variables sobre
el problema de la independencia judicial insuficiente y su relacion con la
prision preventiva deformada en el marco del codigo procesal penal
peruano.

Disefio especifico

Se empleard el disefio Explicativo, dado que “(...) se analiza la ausencia de
una norma o se cuestiona una existente, determinando sus limites y
deficiencias (...)*8. Su finalidad fue el estudié de los factores que generan
situaciones problemaéticas dentro de un determinado contexto y poder
explicar el comportamiento de las variables de estudio del problema
planteado sobre la independencia judicial insuficiente y su relacién con la

prision preventiva deformada en el marco del cddigo procesal penal

peruano.

“HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto. Op. cit., p.154 )
471U, 2008 y TUCKER, 2004, p. 154. Citado por HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto. Ob. cit.,

p.154

“BARANZAMENDI NINACONDOR, Lino (2015). Investigacion Juridica. 2da edicion, Lima:
Grijley, p.246.
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3.2. Plan de recoleccion de la informacién y/o disefio estadistico

A continuacién, se detallan las actividades del proceso que se seguido en la

construccion de la informacién y/o conocimiento:

Proceso que incluye:

a) Determinacion de la poblacion o sujetos de estudio
b) Seleccion de la muestra
c) Disefio del instrumento

d) Aplicacion del método para procesar la informacion

3.2.1. Poblacion*®

e Universo Fisico: Carecio de una delimitacion geograficas, debido a
la naturaleza de la investigacion que fue teorica. Estuvo constituida
por el ambito mundial y nacional.

e Universo Social: La poblacion materia de estudio se circunscribio a
los juristas que han desarrollado la dogmatica juridica y a los
operadores  juridicos que generado la  jurisprudencia
correspondiente.

¢ Universo temporal: El periodo de estudio correspondi6 a los afios

2018-2019.

4 ZELAYARAN DURAND, Mauro (2007). Metodologia de la investigacion Juridica, Lima:
Ediciones Juridicas, pp. 251- 258.
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3.2.2. Muestra®°

Tipo: No Probabilistica.

Técnica muestral: Intencional.

Marco muestral: Doctrina, Jurisprudencia, Normatividad.

Unidad de analisis: Elementos documentales.

3.2.3. Unidad de Andlisis

La unidad de analisis estuvo conformada por las fuentes documentales:
Doctrina, Jurisprudencia, normatividad. Personas: Operadores juridicos. Ademas,

la unidad de analisis estuvo compuesta por:

- Unidad tematica: Constituido por las variables de estudio

- Categorizacion del tema: En base a los indicadores se establecio las
categorias de analisis.

- Unidad de registro: Documental en base al analisis de categorias e

informacion en las fuentes del derecho, obtenidos mediante los IRI.

3.3. Instrumentos(s) de recoleccion de la informacion®?.

a) Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los objetivos
de la investigacion se empled la Técnica Documental, cuyos instrumentos
fueron las fichas Textuales, Resumen y comentario, a través del cual se obtuvo

informacion de la doctrina.

%0 |bid., pp. 251- 258.
51 ZELAYARAN DURAND, Mauro. Ob. Cit., pp. 127-132.
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b) También se empled la técnica de Analisis de contenido, cuyo instrumento fue
la ficha de anélisis de contenido, con el cual se obtuvo informacion de la
jurisprudencia.

c) Para sistematizar la informacién en un todo coherente y logico, es decir,
ideando una estructura légica, un modelo o una teoria que integre esa

informacidn, se empleara el Método de la Argumentacion Juridica.

3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion

Para el procesamiento y andlisis de los datos tedricos se empled la técnica
del andlisis cualitativo®?, para lograr la aprehension de particularidades y
significados aportados en la jurisprudencia y doctrina, para lo cual se empleé la
argumentacion juridica para el anlisis de la informacion. Los criterios a seguir en

el presente proceso de investigacion fueron los siguientes:

Identificacién del espacio fisico donde se buscd la informacion.

- Identificacién y registro de las fuentes de informacion.

- Recojo de informacion de la informacion.

- Anélisis y evaluacion de la informacion.

- Sistematizacion de la informacién.

2 BRIONES, Guillermo (1986). Métodos y Técnicas de Investigacion para las Ciencias Sociales.
Meéxico: Trillas, p. 43.
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Finalmente, los datos o informacion que se obtengan en el proceso de
recoleccion y analisis sirvieron para validar la hipotesis® en base la teoria de la
argumentacion juridica®, debido a que el Derecho puede concebirse como
argumentacion, consiste fundamentalmente en argumentar, justificar el derecho.
Por lo que, la habilidad para presentar buenos argumentos a fin de justificar una
postura; el fin basico de la teoria de la argumentacidn juridica no es la de mostrarles

cosas nuevas a los juristas, sino el de justificar los planteamientos o enunciados.

% ROBLES TREJO, Luis (2014). Guia metodolégica para la elaboracion del proyecto de
Investigacion Juridica. Lima: Ffecaat, p. 58 y ARANZAMENDI, Lino (2011). Fundamentos
Epistemoldgicos de la Investigacion basica y aplicada al Derecho. Lima: Grijley, pp. 112 y ss. “Las
investigaciones juridicas-tedricas, se particulariza, porque tienen como punto de partida un
determinado marco teérico y permanece en €l. Su finalidad consiste en formular nuevas teorias,
modificar, cuestionar, refutar o validar las existentes, pero sin contrastarlos con ningln aspecto
practico”

GASCON ABELLAN, Marinay GARCIA FIGUEROA, Alfonso (2005). La argumentacion en el
derecho. Lima: Palestra, p. 49.
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IV. RESULTADOS

4.1. Larealidad penitenciaria como manifestacion de la independencia judicial

ineficiente y la prision preventiva deformada

4.1.1. Datos en América Latina

El uso de la prision preventiva es comun en America Latina, en la mayoria de
paises del continente la medida representa mas del 30 % de la poblacion

penitenciaria total de cada pais.

Segun la Institute for Crime & Justice Policy Research, la prision preventiva
en Argentina es aplicada al 44.9% ( 41, 380 aprox.) de 92 161 reclusos, en Bolivia
al 69.9% (12, 718 aprox.) de 18 195 reclusos, en Brazil el 33.0% (246,355 aprox.)
de 746 532 reclusos, en Chile al 33.8% ( 15, 060 aprox.) de 44 559 reclusos, en
Colombia al 31.8% (39, 761 aprox.) de 125 037 reclusos, en Ecuador al 33.9% (13,
562 aprox.) de 40 006 reclusos, en Paraguay al 77.9% ( 10, 599 aprox.) de 13 697
reclusos, en Uruguay al 69.7% (71, 39 aprox.) de 10 243 reclusos, en Venezuela al

63% (35, 970 aprox.) de 57 096 reclusos®.

En base a estas cifras, es posible visualizar que al menos en 4 paises la tasa
de presos sin condena es alta, sobre el 60% de la poblacién total; sin dudarlo es una
medida ampliamente usada en la region. Ante ello, la Comision Interamericana de

Derechos Humanos (CIDH) pide evaluar la voluntad politica de los paises para

55 https://www.prisonstudies.org/country/venezuela
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erradicar el uso de la prision preventiva como una herramienta de control social o

un tipo de pena anticipada®®.

4.1.2. Datos en el Peru

El Poder Judicial®” informd que actualmente la poblacion penitenciaria en el
Perd es de 91,283 personas. De estas, 55,358 se encuentran cumpliendo pena
privativa de la libertad en virtud a una sentencia condenatoria, pero 35,925 personas
se encuentran recluidas por mandatos de prision preventiva. Esto es, en nuestro pais,

el 39 % de internos aln no tiene condena.

Igualmente, segln estas cifras elaboradas por el Instituto Nacional
Penitenciario (Inpe), de las personas condenadas, 86,253 son varones (94%) y solo

5,030 mujeres (6%).

Del total de varones, 52,393 de los hombres cuentan con sentencia, mientras
que 33,860 se encuentran bajo prision preventiva. En el caso de las mujeres, 2,965
han sido condenadas, mientras que 2,065 se encuentran a la espera de una decision

judicial sobre su situacion legal.

Por otro lado, el delito de robo agravado es el que registra un mayor nimero
de reos: 23,813; de los cuales 9,423 estan sujetos a prision preventiva. Le siguen

los encarcelados por el delito de violacion sexual de menor de edad (8,878), de los

5% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. (2016). Guia Practica para
reducir la prision preventiva, p. 13. Recuperado de
https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/GUIA-PrisionPreventiva.pdf

" La Ley — el angulo leal de la noticia. N° 11784, Miércoles, 24 de abril de 2019. Disponible:
https://laley.pe/art/7736/el-39-de-los-presos-en-el-peru-se-encuentra-recluido-por-prision-
preventiva.pdf.

57



cuales solo 5,878 han sido condenados, mientras que 3,119 aun estan siendo

procesados.

El tercer lugar lo ocupan los reos por trafico ilicito de drogas. La poblacion
carcelaria por este delito es de 7,758, de los cuales 4,639 han sido sentenciados y

3,319 estan a la espera de condena.

El departamento de Lima es el que registra el mayor nimero de reos: 28,153,
de los cuales 12,648 estan bajo prision preventiva (el 44.9%) mientras que 15,511

ya cuentan con sentencia (55%).

En el departamento de Ica se registra una poblacién penitenciaria de 7,308
personas, de los cuales 5,248 ya sido sentenciados, mientras que 2,060 aun no tienen
condena. Los demas departamentos del pais que le siguen en nimero de internos
son: La Libertad, que tiene un total de 5,597 reos; Ancash con 4,601; Lambayeque

con 4,330; Piura con 4,074; Junin con 3,889 y Cusco con 3,342.

Un estudio realizado por el Instituto de Defensa Legal (IDL) nos puede dar
una referencia sobre el uso de la prisién preventiva, en términos estadisticos, donde
el Ministerio Publico solicitd la prision preventiva en aproximadamente el 66% de
casos a su cargo, consideradas con mérito de pasar a investigacion preparatoria; de
los cuales el 76% del total de requerimientos se declaré fundado por el Poder

Judicial®®.

8 DE LA JARA, Ernesto., C’HAVEZ-TAFUR, Gabriel., RAVELO, Andrea., GRANDEZ, Agustin.,
DEL VALLE, Oscar., & SANCHEZ, Liliana (2013). La prision preventiva en el Pert:¢ medida
cautelar o pena anticipada?. Lima: Instituto de Defensa Legal, p. 20.
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El Instituto de Defensa Legal (IDL) estudié 272 casos, de los cuales 196 casos
tuvieron audiencia de prision preventiva y 123 casos fueron declarados fundados
en primera instancia®. Lo cual permite observar una tendencia a utilizar la prision
preventiva como herramienta para asegurar el proceso penal en la mayoria de casos

Ilevados por el Ministerio Publico, segun el estudio del IDL.

La medida tiene como principal finalidad resguardar el proceso penal
mientras sigue su curso, impidiendo la obstruccion o peligro de fuga del imputado.
Al respecto, el Acuerdo Plenario 01-2019/CI1J-116, emitido el 17 de setiembre del
2019 por la Corte Suprema, la prision preventiva no tiene como objeto anticipar la
pena, calmar la alarma social, ni la de un instrumento de la investigacion penal; sino

asegurar el proceso concreto sobre el que se impone la medida.

Dicho pronunciamiento toma especial importancia ante el escenario actual de
casos coyunturales como los de corrupcion. Un caso de gran relevancia para la
opinién publica, donde se van imponiendo medidas como la colaboracion eficaz y
el uso de la prision preventiva para asegurar el proceso, como la reciente imposicién
de la prision preventiva a un grupo de arbitros relacionados presuntamente a los
sobornos otorgados por ODEBRECHT. Siendo pertinente evaluar cada medida
impuesta a cada imputado, a fin de evaluar si cumplen los lineamientos indicados
por la Corte Suprema satisfactoriamente para asegurar el proceso y no buscan

cualquier otro fin.

%9 |bidem
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Aqui, cabe preguntarse si la imposicion de la prision preventiva en casos
coyunturales y mediaticos responde a los pardametros exigidos por la judicatura o a
la presion mediatica. Toda vez que como indica el Tribunal Constitucional, citado
por la Defensoria del Pueblo: “La coyuntura social de corrupcién ha generado que
la sociedad esté en una situacion de sospecha colectiva, colocando a un funcionario

publico como un sujeto ‘proclive al delito”’®.

Ademas, hay que tomar en cuenta la influencia de los medios de
comunicacion en las decisiones judiciales; al respecto un estudio en Espafia indico:
“(...) Aparte de eso los medios también influyen en el proceso judicial mediante
manifestaciones sobre las consecuencias sociales y politicas que tendrian una
determinada condena, la absolucion, la aplicacion de beneficios penitenciarios, etc.
Todo ello ejerce una gran presion sobre los jueces y magistrados (asi como sobre el

jurado) que puede comprometer su independencia”®!,

Ambos elementos, podrian ser una influencia y/o condicionar las decisiones
judiciales que imponen medidas como la prisién preventiva. Por eso es muy
importante analizar la argumentacion de las medidas, a fin que no sean escuetas y
meramente descriptivas, y de esa forma garantizar los principios y los derechos
fundamentales como pieza fundamental del Estado constitucional, controlando su

uso excesivo y arbotrario.

0 DEFENSORIA DEL PUEBLO. (2018). “Retos del Sistema Penitenciario Peruano: Un
diagndstico de la realidad carcelaria de mujeres y varones . En: Informe de Adjuntia N° 006-2018-
DP/ADHDP, Lima, p. 29.

61 OSORIO, Juan (2005). “Los medios de comunicacién y el derecho penal ”. En: Revista electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, (07-16), 16-51, p. 13. http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-
16.pdf
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4.2. Situacion de prision preventiva segun la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos

En su Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Ameéricas, la
Comision concluy6 que el uso excesivo y no excepcional de la prision preventiva
es uno de los problemas mas graves y extendidos que enfrentan los Estados
Miembros de la OEA en cuanto al respeto y garantia de los derechos de las personas
privadas de libertad. Al respecto, sefialé que el uso excesivo o abusivo de esta
medida es uno de los signos mas evidentes del fracaso del sistema de administracion
de justicia, y constituye una situacion inadmisible en una sociedad democratica, que

respeta el derecho de toda persona a la presuncion de inocencia.5?

Asimismo, establecié que el uso no excepcional y prolongado de la prision
preventiva tiene un impacto directo en el incremento de la poblacion penal, y por

ende, en las consecuencias negativas que produce el hacinamiento.%

Por otra parte, esta Comisién indicé que las personas en prision preventiva
sufren grandes tensiones personales como resultado de la pérdida de ingresos, y de
la separacion forzada de su familia y comunidad; ademas, padecen el impacto

psicolégico y emocional del hecho mismo de estar privados de libertad sin haber

62 CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il., Doc.
46/13, 30 diciembre 2013 (en adelante “Informe sobre el uso de la prision preventiva en las
Américas”), parr. 317.

83 Entre estas consecuencias, la CIDH destaco en su informe, las siguientes: incremento de niveles
de violencia, imposibilidad de contar con un “minimo de privacidad”, dificultad de acceder a
servicios basicos, aumento de la propagacion de enfermedades, corrupcion, afectacion del contacto
familiar de los reclusos, generacidn de serios problemas en la gestion de los establecimientos
penitenciarios, y la imposibilidad de clasificar a los internos por categorias. CIDH, Informe sobre el
uso de la prision preventiva en las Américas, parrs. 289 y 295
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sido condenados, y por lo general son expuestos al entorno de violencia, corrupcion,

insalubridad y condiciones inhumanas que caracterizan las carceles de la region.

Asimismo, las personas en prision preventiva se encuentran en una situacion
de desventaja procesal frente a aquellas personas que afrontan un proceso penal
estando en libertad. De igual forma, mientras mas se prolonga la detencion
preventiva, la persona acusada tiene mayor riesgo de desvinculacion con la

comunidad y de reincidencia.®*

Considerando lo anterior, la CIDH reitera la especial gravedad que reviste
esta medida y la apremiante necesidad de adecuar su aplicacién a los estandares

internacionales en la materia.®®

Por su parte, la Comision Interamericana de DDHH considera que entre los
principales desafios a los que se enfrentan los Estados para reducir el uso de la prision

preventiva y aplicar medidas alternativas a la misma, se encuentran los siguientes®®:

a) Politicas criminales que proponen mayores niveles de encarcelamiento
como solucién a la inseguridad ciudadana, que se traducen en la existencia de
legislacion y préacticas que privilegian la aplicacion de la prision preventiva y que

restringen la posibilidad de aplicacién de medidas alternativas;

b) Prevalencia de la politica de mano dura en los discursos de altas

autoridades para poner fin a la inseguridad ciudadana mediante la privacion de

64 Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD/OEA), Informe técnico
sobre alternativas al encarcelamiento para delitos relacionados con las drogas, 2015.

85 CIDH, Informe sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas, parr. 9.

% Ibidem
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libertad, y la consecuente presion de los medios de comunicacion y la opinion

publica en este sentido;

¢) Utilizacion de mecanismos de control disciplinario como medio de presion
0 castigo contra las autoridades judiciales que determinan la aplicacion de las

medidas alternativas;

d) Inadecuada defensa publica; y

e) Falta de coordinacién interinstitucional entre actores del sistema de

administracion de justicia.

4.2.1. Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision

preventiva en las Américas Comision Interamericana de Derechos Humanos®’

El presente informe fue aprobado por la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos el 3 de julio de 2017, cuyo resumen ejecutivo es el siguiente:

1. Desde hace dos décadas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante “la CIDH” o “la Comision™) ha sefialado que la aplicacién arbitraria e
ilegal de la prision preventiva es un problema crénico en la region. A fin de que
este régimen resulte compatible con los estandares internacionales, la CIDH
recuerda que la prision preventiva debe partir de la consideracion al derecho a la

presuncion de inocencia y tener en cuenta la naturaleza excepcional de esta medida;

87 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS (2017). Medidas para reducir
la prision preventiva. Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en
las Americas; OEA/Ser.L/V/11.163 Doc. 105 3 julio 2017. Resumen ejecutivo pp. 15-24.
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ademas, debe aplicarse de conformidad con los criterios de legalidad, necesidad y

proporcionalidad.

La privacion de libertad de la persona imputada debe tener un caracter procesal,
en consecuencia, solo puede fundamentarse en sus fines legitimos, a saber: asegurar
que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de
la justicia. De igual forma, la CIDH recuerda que las normativas que excluyen la
posibilidad de aplicar otras medidas cautelares distintas de la prision preventiva en
razon de la gravedad del acto o de la expectativa de la pena, resultan contrarias a

los estandares de aplicacion en la materia.

2. En particular, en su Informe sobre el uso de la prision preventiva en las
Américas, emitido el 30 de diciembre de 2013, la CIDH concluy6 que el uso no
excepcional de esta medida es uno de los problemas mas graves y extendidos que
enfrentan los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) en cuanto al respeto y garantia de los derechos de las personas privadas de

libertad.

El uso excesivo de la prision preventiva constituye uno de los signos mas
evidentes del fracaso del sistema de administracion de justicia, y constituye un
problema estructural inaceptable en una sociedad democrética que respeta el
derecho de toda persona a la presuncion de inocencia. En dicho informe, la
Comision incorpor0 una serie de recomendaciones dirigidas a los Estados —tanto de
naturaleza legislativa, administrativa como judicial— con el fin de que el empleo de
la prision preventiva como medida cautelar penal, resulte compatible con sus

obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.
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3. En este contexto, el objeto del presente estudio es dar seguimiento al
informe sobre prision preventiva de 2013, mediante el andlisis de los principales
avances Yy desafios en el uso de esta medida por parte de los Estados. La seleccion
de las recomendaciones respecto a las que la CIDH dara particular seguimiento, se
baso en la consideracion de que los esfuerzos realizados para su cumplimiento,
reflejan con mayor claridad los logros y dificultades presentados en la utilizacion

de la prision preventiva en la region.

Asimismo, la CIDH considera que el andlisis del seguimiento de estas
recomendaciones, resulta de gran utilidad para que los Estados tengan mayor
entendimiento en la materia, y por lo tanto, cuenten con una herramienta adicional
para adoptar politicas estatales enfocadas en la reduccion de la prision preventiva

en las Américas.

En particular, las recomendaciones respecto de las cuales se hace
seguimiento, responden a las siguientes materias: a) medidas de caréacter general
relativas a politicas del Estado; b) erradicacién de la prisién preventiva como pena
anticipada o herramienta de control social; c) defensa publica; d) uso de medidas
alternativas a la prision preventiva; y e) celeridad en los procesos y correccion del
retardo procesal. Considerando que el primer informe sobre prision preventiva de
la CIDH, fue emitido el 30 de diciembre de 2013, el periodo de analisis temporal

del presente estudio abarca desde enero de 2014 a abril de 2017.

4. Asimismo, este informe proporciona estandares mas detallados respecto a
la adopcion de medidas especificas que buscan reducir el uso de la prision

preventiva de acuerdo con estandares internacionales en la materia; tales como
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revision periddica del régimen de prision preventiva; acciones para garantizar la
celebracion de audiencias; realizacion de audiencias en las carceles; celebracion de
audiencias orales sobre la procedencia de la prision preventiva; utilizacion de
medidas alternativas a la prision preventiva; mecanismos electronicos de
seguimiento en materia penal; procesos restaurativos en materia penal, y tribunales

y cortes de drogas.

La CIDH destaca que el presente estudio tiene un énfasis en la aplicacion de
medidas alternativas, que constituyen medidas u opciones de tipo procesal que
permiten que la persona imputada se encuentre en libertad mientras se tramita el
proceso penal. El informe destaca de forma particular la necesidad de incorporar
una perspectiva de género en la aplicacion de medidas alternativas a las mujeres,
considerando los patrones socioculturales discriminatorios y los estereotipos que

las exponen de forma particular a violaciones de sus derechos humanos.

Asimismo, el informe persigue avanzar en la aplicacion de un enfoque
diferenciado para atender las necesidades particulares de respeto y garantia de una
variedad de personas pertenecientes a grupos en situacion de riesgo y vulnerabilidad
en el contexto de privacion de libertad, incluyendo personas afrodescendientes;

indigenas; LGTBI; personas mayores, y personas con discapacidad.

5. Considerando el objeto del presente informe, se incorporan principalmente
las siguientes tematicas contempladas a su vez, en capitulos individuales: a)
Principales avances y desafios: a mas de tres afios de la publicacién del Informe
sobre el Uso de la Prision Preventiva en las Américas; b) Medidas alternativas a la

prision preventiva; c) Otras medidas dirigidas a reducir el uso de la prision
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preventiva, y d) Mujeres y otras personas pertenecientes a grupos en situacion

especial de riesgo.

4.2.2. Los principios de la prision preventiva en la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Si bien la prision preventiva, como tal, no esta prevista en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos®, hay dos normas que indirectamente la
regulan, el articulo 7.3 de la convencién que establece que “nadie puede ser
sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”, Yy el articulo 8.2 que dispone
que “toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

De estas dos normas convencionales, la corte interamericana ha derivado una
rica jurisprudencia en torno a la prision preventiva, de la cual podemos extraer, al

menos, cinco reglas o principios fundamentales®®:

1) La prision preventiva constituye una medida excepcional;

2) La prision preventiva debe ser proporcional;

8 Aprobado durante la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
realizada en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969, se adoptd la “Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”, suscrita por el Gobierno de la Republica del Pert, el 27 de
julio de 1977; aprobado mediante Decreto Ley N° 22231 del 11 de Julio de 1978.

% La suprema corte de Justicia de México ha establecido, mediante jurisprudencia firme, que la
jurisprudencia de la corte interamericana de derechos Humanos es obligatoria. Cfr. Contradiccion
de tesis 293/2011, suscitada entre el primer tribunal colegiado en materias administrativa y de trabajo
del décimo primer circuito y el séptimo tribunal colegiado en materia civil del primer circuito
(proyecto elaborado bajo la ponencia del sefior ministro Arturo Zaldivar Lelo de la rea), resuelta en
sesion de pleno de la suprema corte de Justicia de la nacién, celebrada el martes 3 de septiembre de
2013.
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3) La prision preventiva debe ser necesaria;

4) La prision preventiva no puede estar determinada por el tipo de delito, y

5) La prision preventiva no puede estar determinada por la gravedad del

delito.

A continuacion se presenta un resumen de cada uno de dichos principios:

4.2.2.1. La prision preventiva constituye una medida excepcional

En el 2004, es decir, hace ya casi diez afios, la Corte Interamericana dijo, por
primera vez, que la prision preventiva era una medida que debia aplicarse solo
excepcionalmente. Lo hizo al resolver el caso del sefior Daniel Tibi, un francés
radicado en ecuador que, junto con su familia, tenia un negocio de pinturas y piedras
preciosas, y que el 27 de septiembre de 1995, mientras conducia su automovil por
una de las calles de la ciudad de Quito, fue arrestado sin orden de aprehension por
oficiales de la policia ecuatoriana, transportado a la ciudad de Guayaquil, a 600
kilometros de Quito, y recluido en una carcel ecuatoriana por veintiocho meses, en

donde fue torturado y sometido a toda clase de vejaciones y malos tratos.

La sentencia de este asunto fue dictada por la Corte Interamericana el 7 de
septiembre del 2004, y en ella, el tribunal precisé lo siguiente respecto de la

detencion del sefior Daniel Tibi: “La corte considera indispensable destacar que la
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prision preventiva es la medida mas severa que se le puede aplicar al imputado de

un delito, motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter excepcional”.”

Derivado de ello, la corte dijo, después, también, que “La regla debe ser la
libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal”.”*
Esta es la regla mas importante sobre la prision preventiva, y también la mas

elemental.

La Corte Interamericana dejé asi claramente expresado que en el sistema
interamericano prima la presuncion de inocencia; que la prision preventiva, dentro
de todas las medidas cautelares que se le pueden aplicar a un imputado, es la mas
severa y que debido a ello, siempre debe ser excepcional. La regla debe ser la

libertad del procesado y no su detencion.

Ahora, cuando la corte interamericana dice que la aplicacion de la prision
preventiva debe ser excepcional, quiere decir eso precisamente; significa que no
debe aplicarse en la mayoria de los casos, ni en la mitad de ellos, y ni siquiera en el
veinte por ciento de los asuntos. es una medida que a juicio de la Corte
Interamericana debe ser verdaderamente inusual, debe ser utilizada solo de manera

insdlita, su aplicacion debe tener caracter excepcional.

Este criterio jurisprudencial ha sido reiterado por la Corte Interamericana por

lo menos en cuatro sentencias mas: en el Caso Acosta Calderdn vs. Ecuador’? y en

0 CORTE IDH, Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 7 de septiembre de 2004, serie ¢, nim. 114, parr. 106.

L CORTE IDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 17

de noviembre de 2009, serie ¢, nim. 206, parr. 121.

2 CORTE IDH, Caso Acosta Calderdn vs. Ecuador. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24
de junio de 2005, serie ¢, nim. 129, parr. 74.
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el Caso Palamara Iribarne vs. Chile,”> ambos resueltos en 2005, y mas
recientemente, tanto en el Caso Lopez Alvarez vs. Honduras,” resuelto en 20086,

como en el Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, cuya sentencia se dictd en el 2009.

No estd por deméas mencionar que el articulo 9.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles Y Politicos’, dispone que “La prision preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general...”. Asimismo, que las
reglas minimas de las naciones unidas sobre las medidas no privativas de la Libertad
(conocidas también como reglas de Tokio), las cuales fueron adoptadas por la
asamblea General de las naciones unidas en su resolucion 45/110, de 14 de

diciembre de 1990, establecen literalmente lo siguiente:

“Articulo 60. [...]. 6.1 en el procedimiento penal solo se recurrird a la prision
preventiva como Ultimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacion
del supuesto delito y la proteccion de la sociedad y de la victima. 6.2. Las medidas
sustitutivas de la prision preventiva se aplicaran lo antes posible. La prisién
preventiva no debera durar mas del tiempo que sea necesario para el logro de los
objetivos indicados en la regla 6.1 y debera ser aplicada con humanidad y respeto

por la dignidad del ser humano. 6.3 el delincuente tendré derecho a apelar ante

8 CORTE IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de
noviembre de 2005, serie ¢, nim. 135, péarr. 197.

7 CORTE IDH, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 10
de febrero de 2006, serie ¢, nim. 141, pérr. 67.

5 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su

resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de
conformidad con el articulo 49 del presente Pacto. Aprobado por el Pert mediante Decreto Ley N°
22128.
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una autoridad judicial u otra autoridad independiente y competente en los casos en

que se imponga prision preventiva”.

Esto quiere decir que ademas de la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
existe un tratado internacional y una resolucion expresa de la asamblea General de
la Organizacion de las Naciones Unidas que comprometen juridicamente al

gobierno peruano a emplear la prision preventiva solo de manera excepcional.

4.2.2.2. La prision preventiva debe ser proporcional

Este principio fue establecido por la corte al resolver el caso del sefior Oscar
Barreto en contra del Estado Venezolano. Oscar Barreto Leiva fue un funcionario
del segundo gobierno de Carlos Andrés Pérez (1988-1992) que resultd condenado
en 1996, junto con el ex mandatario venezolano, por malversacién de fondos
pertenecientes a la “partida secreta” del entonces ministerio de la secretaria de la

presidencia de Venezuela.

Barreto, quien fue el Director General Sectorial de Administracion vy
Servicios del Ministerio de la Secretaria de la Presidencia de la Republica, declaro
que en 1992 fue llamado como testigo en un juicio que se le seguia al entonces
expresidente Andrés Pérez, y que de pronto, inesperadamente, él también fue
imputado y sometido a juicio sin que se le dijera por qué delito se le acusaba, sin
que se le permitiera conocer el expediente y sin que pudiera ser asesorado por un

abogado.

Oscar Barreto fue sometido a prision preventiva y posteriormente condenado

a un afo y dos meses de carcel por el delito de malversacion de fondos por la corte
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suprema de Justicia, 6rgano cuyas decisiones son inapelables. La prision preventiva
a que fue sometido el sefior Barreto se prolog6 por un afio, dos meses y dieciseis

dias, es decir que la prision preventiva durd 16 dias mas que la propia condena.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dicto su sentencia el 17 de
noviembre del 2009, declarando responsable solo de manera parcial al Estado de
Venezuela, pero especificamente en relacion con la medida cautelar de prision

preventiva, sostuvo lo siguiente:

“La prision preventiva se halla limitada... por el principio de
proporcionalidad, en virtud del cual una persona considerada inocente no debe
recibir igual o peor trato que una persona condenada. el estado debe evitar que la
medida de coercidn procesal sea igual o0 mas gravosa para el imputado que la pena
que se espera en caso de condena. esto quiere decir que no se debe autorizar la
privacion cautelar de la libertad, en supuestos en los que no seria posible apli- car
la pena de prisidn, y que aquélla debe cesar cuando se ha excedido la du- racion
razonable de dicha medida. el principio de proporcionalidad implica, ademas, una
relacion racional entre la medida cautelar y el fin perseguido, de tal forma que el
sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado

o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion .’

Como puede verse, el principio de proporcionalidad establecido por la corte

trae aparejadas al menos cinco reglas:

6 CORTE IDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 17
de noviembre de 2009, serie ¢, nim. 206, parr. 122.
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1) Debe existir una relacion entre la medida cautelar determinada y el fin que
se persigue con ella, de manera que el sacrificio impuesto al reo no sea exagerado
0 desmedido.

2) El estado debe evitar que la medida de coercion procesal sea igual o,
incluso, méas gravosa que la pena que puede esperar el procesado en caso de
condena.”

3) No se debe autorizar la privacion cautelar de la libertad en supuestos en los
que no seria posible aplicar la pena de prision.

4) La prision preventiva debe cesar cuando se ha excedido la duracion
razonable de dicha medida, y, por ultimo,

5) Una persona considerada inocente no debe recibir igual o peor trato que

una persona condenada.

De acuerdo con el principio de proporcionalidad, estas son las reglas que debe
respetar todo Estado sometido al sistema interamericano en materia de prision
preventiva, bien sea al emitir una norma general, o bien, al someter a proceso penal
a una persona, de ahi que se produzca el caracter excepcional de la prision
preventiva que reiteradamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo
viene sefialando en su jurisprudencia, el cual es vinculante para todos los Estados

parte.

7 Es usual que la permanencia de los procesados en prision preventiva se convierta en un incentivo
para que el juez declare la culpabilidad del procesado, y que el tiempo de permanencia bajo dicha
medida cautelar sea un referente para que el juez determine la extension de la pena de prision.
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4.2.2.3. La prision preventiva debe ser necesaria

Al resolver el Caso Palamara Iribarne contra el estado chileno, la corte
establecio lo que podriamos Ilamar el principio de necesidad en materia de prision

preventiva.

Humberto Palamara Iribarne, ingeniero naval y funcionario civil de la armada
de chile, contratado para trabajar como analista en el departamento de inteligencia,
escribidé en 1993 un libro que trataba sobre los operativos de la inteligencia militar

chilena y la necesidad de adecuarlos a pardmetros éticos.

Al ser informada la armada de chile sobre la existencia del libro y la intencién
que tenia el sefior Palamara de distribuirlo comercialmente, los originales del libro
fueron abruptamente retirados de la editorial, asi como un disco electronico que

contenia el texto completo.

De igual manera, con objeto de impedir su posterior divulgacion, en el
domicilio del sefior Palamara se elimino el archivo del libro del disco duro de su
computadora personal y le fueron incautados los ejemplares del libro que ahi se
encontraban. ademas, se instruyeron en su contra tres procesos criminales ante la
justicia militar chilena, uno por el delito de incumplimiento de 6rdenes y deberes
militares, y dos por el delito de desobediencia, acusaciones por las cuales fue

detenido, sometido a prisién preventiva, procesado y en definitiva, condenado.

En su defensa, el sefior Palamara argumentd que él no era militar, sino un
civil, por lo que no debia ser juzgado por la justicia militar, y que el libro que

pretendia publicar no contenia dato alguno que atentara contra la seguridad o la
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defensa nacionales, como lo aducian sus acusadores, sino Unicamente argumentos
a favor de que la armada chilena se condujera con mayor ética durante las

operaciones de inteligencia naval.

El punto central del juicio ante la Corte Interamericana fue, desde luego, la
libertad de expresion; sin embargo, la Corte también se pronuncid respecto de la
prision preventiva de que fue objeto el sefior Palamara, y pese a que solo durd unos

cuantos dias, dijo lo siguiente:

“...el Estado puede ordenar la prision preventiva cuando se cumpla con los
requisitos necesarios para restringir el derecho a la libertad personal, existan
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad de la
persona sometida a un proceso y que sea estrictamente necesaria para asegurar
que el acusado no impediré el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira

la accién de la justicia.”™®

Como se puede ver, el principio de necesidad de la prision preventiva implica
tres requisitos: que existan indicios que permitan suponer la culpabilidad del
procesado; que sea necesaria para asegurar que el acusado no impediréa el desarrollo
eficiente de las investigaciones, y que sea indispensable para que el procesado no
eluda la accidn de la justicia. Tenemos asi que, en primer lugar, para que el Estado
pueda ordenar la prision preventiva es necesario que existan indicios suficientes que

permitan suponer razonablemente la culpabilidad del procesado.

8 CORTE IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de
noviembre de 2005, serie ¢, nim. 135, péarr. 198.
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Este primer requisito es, probablemente, el mas importante y el que mayores
problemas genera en la practica procesal, pues para someter a una persona a prision
preventiva, no basta con que se acredite el cuerpo del delito y la presunta
responsabilidad; no es suficiente con que quede demostrado que se cometid un
delito —asi sea un delito “grave”— y que el acusado es probablemente el
responsable, pues esas son las pruebas que se necesitan para someter a una persona

a proceso penal.

Para determinarle a un procesado la medida cautelar de prision preventiva se
requieren mayores pruebas, se debe cumplir con un estandar probatorio reforzado:
son necesarias pruebas que especificamente demuestren, con una probabilidad muy

alta, que el acusado efectivamente es el responsable de la comision de ese delito.

Asi, la determinacion especifica del grado de reforzamiento de estas pruebas
queda, sin duda, al criterio del juzgador, pero lo que si resulta objetivo es el hecho
de que estas probanzas deben ser, en todo momento, superiores a las que se
requieren para someter a una persona a proceso penal, pues de lo contrario, toda
persona que fuese sometida a proceso automaticamente tendria que estar en prision

preventiva, lo cual no resulta aceptable.

En segundo lugar, se requiere que exista peligro de que el imputado
obstaculice la investigacion o el desarrollo del proceso mismo; por ejemplo, que
pueda destruir o robar pruebas, que tenga la posibilidad de causar algin dafio a la

victima o amenazar a los testigos, que pueda coartar a los peritos, etcétera.
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Ciertamente, la demostracion de que el procesado en verdad tiene la intencion
de obstaculizar la investigacion o el desarrollo del proceso, y que ademas cuenta

con la capacidad para ello, le corresponde al Estado.

En tercer lugar, para imponer la medida de prision preventiva es necesario
que exista un peligro de fuga del imputado, y esto porque la consecucién del proceso

y la posible aplicacion de la pena suponen la presencia del procesado.

Este es también un requisito que da lugar a muchas complicaciones en los
tribunales del hemisferio, pues ¢cuando puede un Estado argumentar que decreta la

medida de prision preventiva, porque teme la fuga del procesado?

Para que se cumpla con este requisito, debe existir un peligro real de evasion
de la justicia, uno que pueda apreciarse objetivamente, uno que verdaderamente
pueda hacer suponer que el acusado va a huir, lo que no deberia ocurrir en los casos
en que, por razones de negligencia publica, corrupcion, falta de control o falta de
eficiencia de las autoridades policiacas de un estado, un procesado tenga

posibilidades de escapar.

Dicho més claramente, el Estado no puede justificar la imposicion de la
prision preventiva solo porque no tiene suficientes recursos para perseguirla en caso
de fuga, o porque no tiene recursos para volverla a localizar. un estado no puede,
por ningun motivo, hacer recaer en el ciudadano sus carencias, ineptitudes o
deficiencias. nunca el estado puede justificar la prision de un 40% de personas que en
teoria se deben considerar presuntamente inocentes, solo porque dice carecer de medios

suficientes para asegurar que permaneceran en el lugar del juicio y acudiran al proceso.
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Adicionalmente, en el Caso Palamara Iribarne la Corte también precisé que
“al ordenarse medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado
fundamente y acredite la existencia, en el caso concreto, de los referidos

requisitos...”"."°

Lo anterior implica que para que se pueda decretar la prision preventiva en
contra de una persona, el estado debe fundamentar juridicamente y acreditar los
requisitos antes explicados.®® Son estos, precisamente, los elementos que deben ser
revisados por el tribunal de alzada cuando el procesado impugna la medida cautelar

de prision preventiva.

4.2.2.4. La prision preventiva no puede estar determinada por el tipo de

delito

Este es quiza uno de los criterios mas importantes de la Corte Interamericana,
y también uno de los mas antiguos en esta materia, pues fue establecido desde 1997

al resolver el Caso Suarez Rosero vs. Ecuador.

El sefior Rafael Ivan Suarez Rosero, quien trabajaba en la ciudad de Quito
como agente de seguridad de la aerolinea americana Challenge Air cargo, fue
arrestado a las dos y treinta horas de la madrugada del 23 de junio de 1992 por
agentes de la policia nacional del ecuador, en el marco de la operacion policiaca
“ciclon”, cuyo objetivo, de acuerdo con la policia ecuatoriana, era desarticular una

de las mas grandes organizaciones del narcotrafico internacional. Esta detencion

9 |bidem

8 Sobre este caso se puede ver también: Aguirre Bravo, Luppy, “El Caso Palamara Iribarne vs.
Chile”, Revista de Estudios de la Justicia, Facultad de derecho, Universidad de Chile, nim. 9, afio
2007.
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estuvo motivada por una orden policial emitida a raiz de una presunta denuncia
hecha por residentes de la ciudad de Quito, quienes manifestaron que los ocupantes
de un vehiculo “trooper” se encontraban incinerando lo que, en apariencia, era

droga.

En virtud de ello, el sefior Suarez Rosero fue detenido, llevado a las ofi- cinas
de interpol en Quito, incomunicado por 36 horas y sometido a tratos crueles e
inhumanos para obtener su confesion, tras lo cual, le fue determinada la medida de

prision preventiva, con motivo de la cual permanecio6 preso por casi cuatro afios.

El Estado ecuatoriano, en su escrito de contestacion a la demanda, argumento
que el sefior Suarez Rosero habia sido detenido de esa manera y procesado en esos
términos, debido a que habia sido acusado por “delitos graves que atentan contra la

nifiez, juventud y en general contra toda la poblacion ecuatoriana”.

De igual manera, Ecuador adujo en sus alegatos que al sefior Suarez se le
habia mantenido en prision, en razén de lo que entonces disponia el articulo 114 bis
del codigo penal ecuatoriano que, en esencia, sefialaba que las personas que
hubiesen estado detenidas en prision preventiva por un tiempo igual o mayor a la
mitad del establecido como pena maxima para el delito del cual estuviesen
acusados, serian puestos en libertad, salvo “aquellos que estuviesen encausados por
delitos sancionados por la Ley sobre sustancias estupefacientes y psicotropicas”,

que era el caso del sefior Suarez Rosero.

La Corte Interamericana examind cuidadosamente el punto a debate, y

comenzo6 precisando lo siguiente: “aunque las dos primeras disposiciones del
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articulo 114 bis del cédigo penal ecuatoriano asignan a las personas detenidas el
derecho de ser liberadas cuando existan las condiciones indicadas, el Gltimo

parrafo del mismo articulo contiene una excepcion a dicho derecho .8t

Acto seguido, precisd: “La corte considera que esa excepcion despoja a una
parte de la poblacion carcelaria de un derecho fundamental en virtud del delito
imputado en su contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros

de dicha categoria de inculpados” %

En orden a ello, la Corte Interamericana determind: “en conclusion, que la
excepcion contenida en el articulo 114 bis citado infringe el articulo 2 de la
convencion por cuanto el ecuador no ha tomado las medidas adecuadas de derecho
interno que permitan hacer efectivo el derecho contemplado en el articulo 7.5 de

la convencion”.®

La Corte dijo asi que la parte final del articulo 114 bis del cédigo penal
ecuatoriano eliminaba un derecho humano fundamental basado, Unica y
exclusivamente, en el tipo de delito del que es acusada una persona, y que ello
transgredia el articulo 7.5 de la convencion americana sobre derechos Humanos,
que en la parte que interesa dispone que “toda persona detenida o retenida... tendra
derecho... a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso”. debido

aello, concluy6 que ecuador habia violado también el articulo 20. de la convencion,

81 CORTE IDH, Caso Suarez Rosero vs. Ecuador. Fondo, sentencia del 12 de noviembre de
1997, serie ¢, nam. 35, parr. 97.

8 |bidem, parr. 98.

8 Ibidem, parr. 99.
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que establece el deber de los Estados de adoptar disposiciones juridicas que hagan

efectivos los derechos y las libertades previstos en la propia convencion.

Esto quiere decir que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, no se puede limitar el derecho a la libertad
personal del que goza todo ser humano, solo “en virtud del delito imputado en su

contra”, lo que a la vista de todo lo que hemos visto hasta ahora, resulta indiscutible.

Este criterio es especialmente importante para los Estados que establecen un
catdlogo de delitos que automéaticamente ameritan prisién preventiva, lo que

claramente contradice la jurisprudencia interamericana.

4.2.2.5. La prisién preventiva no puede estar determinada Unicamente

por la gravedad del delito

La prohibicion de hacer depender la imposicion de la medida de prision
preventiva solamente de la gravedad del delito por el cual se es acusado fue
determinada por la corte interamericana al resolver el Caso Ldopez Alvarez vs.

Honduras.

El sefior Alfredo Lopez Alvarez, quien se dedicaba a realizar trabajos
independientes como electricista y albafiil, residia en la aldea de triunfo de la cruz,

municipio de tela, en Honduras.

Paralelamente a su trabajo, el sefior Lopez Alvarez desempefiaba también los
cargos de coordinador del comité pro defensa de las tierras de triunfo de la cruz

(codett), tesorero de la confederacion de pueblos indigenas, y vicepresidente de la
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organizacion Fraternal negra Hondurefia (ofraneh), todas ellas dedicadas a la
defensa de las tierras del pueblo Garifuna de Honduras, frente a los intereses de

consorcios privados dedicados a la explotacion inmobiliaria y al turismo.

El 26 de abril de 1994, cuando el sefior Lopez Alvarez llegaba al pueblo en el
que residia, y justo cuando se disponia a bajar del automovil que utilizaba para los
menesteres de la comunidad, fue interceptado por un grupo de militares armados
que rodearon el auto y lo sometieron tirandolo al suelo boca abajo, tras lo cual, fue
detenido y llevado al departamento de investigacion militar para ser interrogado y
coaccionado con objeto de que reconociera como suyos dos paquetes que,
supuestamente, contenian cocaina. al cabo de un largo y tortuoso proceso judicial
por posesion, venta y trafico de drogas, el sefior Lopez Alvarez fue declarado
inocente de los cargos imputados, no obstante, lo cual, estuvo privado de su libertad
en condiciones sumamente insalubres y degradantes, durante un total de seis afios

y cuatro meses.

Asi, el pueblo Garufa de triunfo de la cruz, ubicado a la orilla del mar caribe
en un sitio casi paradisiaco, desde hace afios ha estado en la mira de diversos
promotores inmobiliarios y turisticos. esta es la razon por la que el pueblo Garufa
se ha tenido que organizar para defender sus tierras, y el motivo por el cual los

pobladores de dicha regién han sido acosados continuamente.

De ahi que, durante la consecucion del juicio ante la corte interamericana, la
comision interamericana de derechos Humanos haya afirmado que existian claros
indicios para considerar que la privacion de libertad del sefior Lopez Alvarez habia

sido realizada con el objetivo de inhibirlo de su participacion como defensor de las
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tierras comunitarias de su pueblo, y que del procedimiento penal seguido en su
contra se desprendia que los tribunales de justicia no habian investigado nunca la
posibilidad de que la potestad publica pudiera haber sido utilizada para fines
distintos a los establecidos en el ordenamiento juridico, mediante actos dotados de

apariencia legal.®*

Igualmente, en cuanto a la medida de prision preventiva que le fue impuesta
al sefior Lopez Alvarez por mas de seis afios, la corte estimd que al haber mantenido
el estado hondurefio al sefior Lopez Alvarez bajo prision preventiva, se habia
violado su derecho a no ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios,
consagrado en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y al respecto
preciso: “Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito
que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision

preventiva. La prision preventiva es una medida cautelar y no punitiva” &

Por ello, cuando una legislacion penal permite que se decrete la medida de
prision preventiva fundada unicamente en la supuesta gravedad del delito, en
realidad permite la consecucion de muchas arbitrariedades. cualquier persona puede
ser acusada de cualquier delito, pero nunca resulta aceptable que la simple
acusacion de un delito, por mas grave que este pueda ser, motive automaticamente

la privacion de la libertad del acusado. Este criterio complementa el que acabamos

8 Cuantas injusticias podrian reparase si, como inteligentemente lo propuso la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos durante su defensa del Caso Lopez Alvarez, ante la sospecha
fundada, los jueces se dieran a la tarea de investigar si la potestad punitiva del estado fue o no
utilizada con fines ilegitimos, a través de actos dotados de apariencia legal.

8 CORTE IDH, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. .., cit., parr. 69.
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de ver, y ya ha sido reiterado por la corte interamericana de derechos Humanos, al

resolver el Caso Bayarri vs. Argentina en 2008.8

4.3. Los casos mediaticos de prision preventiva en el Peru

4.3.1. Caso Keiko Fujimori

4.3.1.1. Prision preventiva®’

El juez Victor Zufiiga determind la tarde del martes 28 de enero del 2018 la
medida de prision preventiva para la excandidata presidencial Keiko Sofia Fujimori
Higuchi. La Fiscalia solicito 18 meses y 2 dias de prision preventiva en su contra,

sin embargo la misma se dicto por 15 meses.

Como se sabe, en diciembre de 2019 la Fiscalia presentd nuevos elementos
acerca del pedido de prision preventiva contra Keiko, ello por la presunta comision
de los delitos de "lavado de activos agravado, organizacion criminal y obstruccion

de la justicia”.

Zudiga Urday, titular del Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria
Nacional Especializado en Delitos de Crimen Organizado, mencioné entre los
sustentos de su decision la falta de arraigo laboral y patrimonial; debido a ello cit6
el ingreso actual de la investigada y considerd que es suficiente para haber forjado

un arraigo solido.

8 CORTE IDH, Caso Bayarri vs. Argentina. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 30 de octubre de 2008, serie ¢, nim. 187, pérr. 74.

8 La Ley - ElI Angulo Legal de la Noticia. 28 de enero del 2020. Disponible
https://laley.pe/art/9133/juez-victor-zuniga-ordena-15-meses-de-prision-preventiva-para-keiko-
fujimori
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Segun dijo, Keiko tiene un ingreso promedio mensual de mas de 11 mil 300
soles. Asimismo, dijo que "se ha generado un dafio sumamente elevado a la

institucionalidad™ y menciond la "no existencia de arraigo laboral alguno™.

El juez cit6 que se "habria incrementado por consiguiente el riesgo de fuga™.
En esa linea indicd que "el Juzgado entiende que existe un peligro abstracto de fuga
y se deben ponderar la circunstancias para determinar que existe un peligro concreto

de fuga".

Fujimori Higuchi asistio a la audiencia en la que se dictd la medida de prision
preventiva. La también excongresista llegé a la Sala poco antes de que el juez diera

a conocer su fallo.

Keiko Fujimori cumplio prision preventiva entre octubre de 2018 a diciembre
de 2019 por el presunto delito de lavado de activos. Tras poco mas de un afio en el
Penal Anexo de Mujeres de Chorrillos, la lideresa de Fuerza Popular fue liberada
luego de un habeas corpus presentado por su hermana Sachi Fujimori, el cual
obtuvo el fallo favorable del Tribunal Constitucional. Pocos dias después los
fiscales del equipo especial del caso Lava Jato presentaron nuevos elementos para

sustentar el pedido de prisidn preventivo en su contra.
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4.3.1.2. STC N° 02534-2019-PHC: Resolucion que declar6 fundado el

habeas corpus a favor de Keiko®

El presente caso de habeas corpus presentado por la hermana de Keiko
Fujimori en favor de esta Ultima, nos plantea cuatro derechos fundamentales
supuestamente vulnerados en el desarrollo del proceso cautelar de prision, donde
en primera instancia se le aplicé la medida por 36 meses y en apelacion se redujo a

18 meses. Siendo esto asi, Keiko saldria en abril de 2020.

Los derechos invocados por Sachi Fujimori en beneficio de su hermana son:
Libertad individual, Debido proceso, Debida motivacion de resoluciones judiciales,
Defensa. Ademas, alega la vulneracion del principio de legalidad y la presuncién

de inocencia. En este sentido, el Tribunal Constitucional resolvio asi:

Voto en favor de la ponencia de Ernesto Blume, a los que se suman los

magistrados Sardon y Ferrero. A favor de Keiko en todos sus extremos.

Voto singular del magistrado Ramos. A favor so6lo en el extremo referido a la

libertad personal y en contra de los otros.

Voto singular de los magistrados Miranda, Espinosa-Saldafia y Ledesma. Al
cual se suman fundamentos adicionales de los dos primeros. En contra de Keiko en

todos los extremos.

8 CUADROS SANCHEZ, Hans (2019). “Analisis a la reciente resolucion del Tribunal
Constitucional en el caso Keiko Fujimori”. En: Legis. Pasion por el Derecho, N° 9020, 19 de
noviembre del 2019. Disponible: https://Ipderecho.pe/analisis-reciente-resolucion-tribunal-
constitucional-caso-keiko-fujimori/
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Asi las cosas, mediante razon de relatoria, se contabilizaron los votos de

la siguiente manera:

Cuatro votos en favor de la vulneracion del derecho a la libertad individual.

Tres votos en favor de la vulneracion del derecho al debido proceso.

Tres votos en favor de la vulneracion del derecho a la debida motivacion de

resoluciones judiciales.

Tres votos en favor de la vulneracién del derecho de defensa.

Por lo tanto, solo se dio la razén a Keiko Fujimori en el sentido que se vulnerd
su derecho a la libertad individual y se desestim6 en los otros tres derechos. En
consecuencia, se dispone la excarcelacién de la lideresa de Fuerza Popular, debido
a que se sustenta que la sumatoria de cuatro votos en favor de la vulneracion del
derecho a la libertad generan sentencia. Bajo este mismo razonamiento debe quedar
claro que también se formaria sentencia en los términos que no existe vulneracion
a los derechos al debido proceso, a la debida motivacion de resoluciones judiciales

y tampoco vulneracién al derecho de defensa de Keiko Fujimori.

Entonces, procedo a advertir los aspectos mas controversiales y destacados
de la resolucidn recientemente emitida por el Tribunal Constitucional el dia de ayer
jueves 28 de noviembre. Por motivos de extension no me remitiré exactamente a
todos los puntos que se aprecian en la sentencia de 120 paginas, pero rescataré los
que considero los centrales y mas importantes para tener una claridad del sentido

del pronunciamiento del tribunal constitucional.
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Respecto del voto en favor de la ponencia del magistrado Blume, acogido

por los magistrados Sardon y Ferrero

Llama a la atencion una argumentacion esencialmente en favor de la defensa
de Keiko Fujimori y donde esencialmente se cuestiona la actuacion fiscal y judicial

en el tramite de su proceso que resolvio la aplicacion de la prision preventiva.

Los puntos d.3.1.1 (f. 62-105) Realizan una valoracion de los argumentos
esgrimidos por la sede judicial para llegar a la conviccion de que Keiko Fujimori es
autora o participe del delito de lavado de activos. De la revision se muestra una

aparente exculpacion de su responsabilidad penal.

Los puntos d.3.1.2 (f. 106-107) Incomprensible el sefialamiento de la

inconstitucionalidad de la prognosis de la pena.

Los puntos d.3.2 punto a. Referido a la ruta del dinero (f. 123-134) se sefiala
que solo son presunciones el hecho de acusar a Keiko como conocedora del origen
y destino del dinero de Odebrecht, y que su vinculacién con el dinero resulta
tangencial por ser la lider del partido politico. Aqui se estd realizando otra

interpretacion a lo ya valorado en sede judicial.

En los fundamentos 171 al 175, innecesariamente (;e indebidamente?) se
cuestionan declaraciones testimoniales que describen la organizacion y estructura
de Fuerza Popular que podria dar luces del conocimiento y manejo econdmico de

los aportes dinerarios.
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En los fundamentos 176 a 178 se vuelve a cuestionar el razonamiento procesal

de la sede judicial.

En los fundamentos 185 a 187 se valora indebidamente la comunicacion entre
Barata y Yoshiyama; aqui se extralimita otra vez ya que la valoracion corresponde

a la sede judicial.

En los fundamentos 196 a 203 evalta el cambio de versiones en un testimonio
y sin mayor argumentacion sefiala que el razonamiento judicial carece de
motivacion. Cuando evidentemente el cambio de versiones responde a eventuales

actos de intimidacion.

Los fundamentos 204 a 216 son evidentemente contradictorios,
especialmente la 214 y 215 donde se advierten las amenazas a los testigos pero que

el voto sefiala como “suposiciones no comprobadas”.

Los fundamentos 217 a 219 son también contradictorios puesto que la Sala
sefiala que la regularizacion de los aportes econdmicos post-elecciones es un
elemento de conviccion puesto que debieron hacerse durante la eleccion, sin

embargo, el voto de los tres magistrados sefiala que la Sala “no motiva”.

En los puntos d.3.2.3. (f. 225-229) hace referencia a la obstruccion a la justicia
que se le imputaria a Keiko Fujimori, como lider de Fuerza Popular; sin embargo,
sefiala que son presunciones que carecen de corroboracion. ;Puede el TC cuestionar
la valoracion que hace la sede judicial, que tiene una estancia probatoria mas

adecuada que la sede constitucional?
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En los fundamentos 230 a 233 resulta sorprendente que se adhieran a una
posicién minoritaria del Ministerio Pablico, representada en la Segunda Fiscalia
Suprema, y que segun el mismo voto sefiala que NO es vinculante, pero que suma

argumentalmente en favor de Keiko Fujimori.

Fundamentos del voto singular de Carlos Ramos Nufiez

Hace un anélisis respecto a la procedencia del hdbeas corpus en aplicacion
del principio pro homine, que destaca la especial trascendencia del derecho a la
libertad personal. Motivo por el cual considera procedente ingresar a analizar la

cuestion de fondo planteada por la defensa de Keiko Fujimori.

Contradice los aspectos procesales que la ponencia de Blume sefiala como
una vulneracién el derecho al debido proceso por la demora al elevar el expediente
en elevacion, por parte del juez Concepcion Carhuancho. Al respecto, Ramos sefiala

que este aspecto ya se subsano en sede judicial.

Contradice los aspectos relacionados al tiempo de preparacion de la defensa
de Keiko Fujimori en los términos gque esto no fue cuestionado en su oportunidad
en la sede judicial. A diferencia de la ponencia de Blume que afirma que ello

vulnero el derecho de defensa de la investigada.

Sefiala que las resoluciones emitidas en la sede judicial que resuelven la
prision preventiva se encuentran debidamente motivadas, por lo que declara
infundado estos argumentos esgrimidos por la defensa de Keiko y la ponencia de

Blume.

90



Respecto a la vulneracion del derecho a la libertad personal, Ramos sefiala
que no le corresponde analizar al TC los argumentos procesales que llevaron a la
sede judicial a resolver la prision preventiva para Keiko Fujimori, y que la ponencia
de Blume analiza innecesariamente los argumentos que llevan al Ministerio Publico
solicitar la aplicacion de esta medida cautelar. Sin embargo, considera pertinente
evaluar el peligro de obstaculizacidn, sobre el cual sefiala que existio efectivamente
ese peligro en la revision de la prision preventiva en segunda instancia y en el
analisis de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema. Por el contrario,
considera que con la disolucion del Congreso de la Republica este peligro ha
desaparecido, por lo cual, al ya no existir este poder, la prision preventiva no
cumpliria con este requisito y deberia cesar para que la imputada siga su
investigacion en libertad. Juridicamente este argumento me parece valido y
objetivamente comprobable, pero no lo comparto por los motivos que sefialaré al

final de este anélisis.

Se destaca la claridad de Ramos al sefialar por qué no se puede desvirtuar la
hipétesis fiscal y la actuacion del Poder Judicial. Ello implica rechazar cualquier
intento de pronunciarse sobre la culpabilidad o inocencia de la imputada, ya que esa
tarea no le corresponde a la jurisdiccion constitucional sino a la judicial. Finaliza
con una muy acertada descripcion de la responsabilidad y el deber que tiene el juez
constitucional para resolver los casos conforme a derecho y dejar de lado los
prejuicios politicos, ideoldgicos y culturales, a pesar de ser susceptible al oprobio

publico.
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Fundamentos del voto de Espinosa-Saldafa, Ledesma y Miranda

Se destaca de estos fundamentos el intento por contradecir los expresados en
la ponencia acogida por los otros tres magistrados. En resumen, cuestionan la
argumentacion desarrollada por la ponencia para desvirtuar la labor fiscal y judicial
que concluyé en la aplicacion de la prision preventiva. A continuacion, los aspectos

mas relevantes:

Los primeros fundamentos se centran en la improcedencia del Habeas Corpus
por no haberse agotado la via previa con la existencia de una resolucién firme que
finalice la via judicial. Considerd que este argumento es acertado en los términos
que estos magistrados desarrollan, pero no por ello incuestionable ante la aplicacién

del principio pro homine.

Fundamento 28 cuestiona que la propuesta de Blume considere que se
requieren “certezas” y “acreditaciones indefectibles” y no sé6lo “fuertes sospechas”

como lo establecia el Acuerdo Plenario 1-2019-C1J/116.

Reitera en los fundamentos siguientes la consideracion de indebida

valoracion de pruebas y testimonios que hace la ponencia de Blume.

Cuestiona que Ramos no haya tomado en cuenta para su valoracion del
peligro de obstaculizacion de las recientes declaraciones de Jaime Yoshiyama y si

tome en cuenta la disolucion del Congreso para ello.

Finalmente, resulta muy acertado llamar la atencion al voto de Blume al

referirse a los argumentos judiciales como “meras especulaciones”, lo cual sin ser
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vinculante es inapropiado para una sede constitucional ya que debe actuarse con

maxima cautela respecto a temas que se dilucidan en sede judicial.

4.3.2. Caso Ollanta Humala

4.3.2.1. Prision preventiva

El 13 de julio del 2017 el juez Richard Concepcion Carhuancho dispuso la
detencion preventiva de 18 meses para el expresidente Ollanta Humala y su esposa
Nadine Heredia. A ambos se los acusa de los delitos de lavado de activos, por los
aportes que el Partido Nacionalista recibié para las campafas presidenciales de

2006 y 2011, en las que Humala se postulé.

El juez Richard Concepcion Carhuancho emitié su decision ante el pedido del
fiscal German Juarez Atoche, y luego de escuchar las versiones de los abogados
defensores de la ex pareja presidencial. EI magistrado dijo que esta medida es
idonea y necesaria para garantizar las investigaciones. Ademas, justificé su decision
en que existe alta probabilidad de los presuntos delitos que les imputa el fiscal

German Juarez Atoche.

El Ministerio Publico atribuye a los esposos Humala Heredia la autoria en el
presunto delito de lavado de activos, por los aportes que recibié el Partido
Nacionalista del Gobierno de Venezuela para la campafia de 2006, y de las
constructoras OAS y Odebrecht para la campafia de 2011.

El juez Concepcidon Carhuancho dijo que las pruebas presentadas por la

Fiscalia peruana "permiten presumir que Heredia y Humala habian recibido dinero
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de Venezuela y Brasil, y que con un alto grado de probabilidad lo habian colocado

en las campanas electorales de 2006 y 2011 simulando aportantes fantasmas".

4.3.2.2. Sentencia del TC revoca prision preventiva de Humala y
Heredia: Exps. NO° 04780-2017-PHC/TC 'y 00502-2018-PHC/TC,

acumuladas®®

El pleno del TC, conformado por los magistrados Ernesto Blume Fortini,
Manuel Miranda Canales, Carlos Ramos Nufiez, Francisco Sardon de Taboada,
Marianella Ledesma Narvaez y Augusto Ferrero Costa; en ajustada votacion (4 a
favor y 3 en contra), decidio revocar la prision preventiva dictada en contra de la

expareja presidencial, que estaran en libertad en un breve plazo.

Los magistrados del Tribunal Constitucional, declararon fundado el habeas
corpus presentado por la defensa de Ollanta Humala y Nadine Heredia; revocando,
de este modo, la prision preventiva dictada en contra de ambos. La ex pareja
presidencial podra llevar en libertad el proceso que tienen en su contra, por el
presunto delito de lavado de activos que habrian perpetrado con los aportes de la

empresa brasilefia Odebrecht.

El magistrado Eloy Espinosa Saldafia fue, finalmente, quien realiz6 el voto
dirimente. Recordemos que no estuvo presente en la votacién programada

incialmente, debido a que se encontraba de vacaciones. En julio del 2017, el Primer

8 STC Exps. N° 04780-2017-PHC/TC y 00502-2018-PHC/TC, acumuladas.

94



Juzgado de Investigacion Preparatoria ordend 18 meses de prision preventiva para

el expresidente Ollanta Humala y su esposa Nadine Heredia.

Al dia siguiente de la decisién judicial, Humala fue trasladado al Penal de
Barbadillo (Diroes) y Heredia, al Penal de Mujeres de Chorrillos. El 4 de agosto del
2017, la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte Suprema, en decision
unanime, declaro infundada la apelacion que presentaron los defensores de Humala
y Heredia al considerar que el delito de «lavado de activos agravado» no permite

que la medida se revoque y ratificaron que si existia peligro de fuga.

A fines de agosto del 2017, la propia Sala admitié a trdmite el recurso de
casacion presentado por la defensa de Humala y Heredia. Recién el 18 de diciembre
del mismo afio, la Primera Sala Suprema Penal Transitoria rechaz6 el recurso,
declarandolo inadmisible, ya que consider6 que la casacion fue mal planteada. La
Sala Suprema, de esa forma, se concentrd en el andlisis de las cuestiones de forma.
La empresa Odebrecht ya habia reconocido haber entregado US$3 millones de

dolares para la campafia electoral de Humala.

El 27 de febrero de este afio, Jorge Barata ratifico esta informacion,
confirmando la entrega de dinero a Humala y Heredia para los gastos de la camparia
presidencial del 2011. Poco después, el 2 de abril, el abogado de la expareja
presidencial, Wilfredo Pedraza, anuncio la presentacion de un un habeas corpus
ante el TC, que buscaba suspender la prision preventiva que cumplian desde hace
mas de ocho meses, en ese entonces. Lo alarmante es que, hasta el momento, la
Fiscalia no ha presentado la respectiva acusacion contra la pareja, incluso cuando

se habia asegurado que estaria lista antes de que termine el 2017.
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¢ Cuales fueron las razones del TC para anular la prision preventiva de

Humala y Heredia?*

A. Antecedentes

Esta sentencia resuelve las demandas de los Exps. N° 04780-2017-PHC/TC
y 00502-2018-PHC/TC, acumuladas por el Tribunal Constitucional debido a la
vinculacion existente entre ambos casos. El primer expediente se origind por la
demanda de habeas corpus interpuesta por Jorge Luis Purizaca Furlong vy, el

segundo, por la demanda interpuesta por Luis Alberto Otérola Pefiaranda.

La primera demanda sostuvo que las resoluciones judiciales cuestionadas
lesionaban los derechos fundamentales a la debida motivacion, al debido proceso y
a la libertad personal, y aleg6 que el Ministerio Publico no acredito la existencia de
indicios delictivos que justifiquen el dictado de prision preventiva. EI Poder Judicial
solicitd que esta demanda sea declarada improcedente porque las decisiones
cuestionadas no son firmes (como exige el articulo 4 del Cddigo Procesal
Constitucional), en tanto se encontraba en tramite un recurso de casacion
excepcional. Agregd que continuar con los procesos constitucionales iniciados
significaria avocarse a causas pendientes ante la jurisdiccion ordinaria
(contraviniendo lo establecido en el articulo 139, inciso 2, de la Constitucion).
Sostuvo ademas que se revoco la comparecencia con restricciones por la prision

preventiva dentro de los parametros del articulo 279, inciso 1, del Codigo Procesal

% OPORTO PATRONI, Gabriela (2018) . “;Cudles fueron las razones del TC para anular la
prision preventiva de Humala y Heredia?”. En: La Ley - El Angulo Legal de la Noticia , N°
11398Viernes, 27 de Abril de 2018. Lima.
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Penal. Finalmente, indicO que la supuesta insuficiencia probatoria del delito de

lavado de activos no puede plantearse en un proceso de habeas corpus.

El juez de primera instancia declar6 infundada esta demanda por considerar
que las resoluciones cuestionadas no eran firmes y que se pretendia un reexamen
de los elementos valorados por la jurisdiccion ordinaria. Por los mismos motivos,

la segunda instancia la declar6 improcedente.

En la segunda demanda se alegd que los favorecidos fueron sometidos a un
proceso de investigacion por mas de dos afios sin que se formule acusacién fiscal,
que obedecieron las medidas restrictivas de la libertad impuestas y que, pese a ello,
se solicito la variacion de la comparecencia restringida por la prision preventiva
argumentando una serie de considerandos que en lugar de sustentar la existencia
elementos de conviccion para restringir la libertad de los beneficiarios, aludian a la
acreditacion de la comision de ilicitos penales. Tanto la primera como la segunda
instancia declararon improcedente esta demanda porque la resolucion cuestionada
no estaba firme (por haberse interpuesto contra ella un recurso de casacion
excepcional). La primera instancia ademas indic6 que el juez constitucional no es
una instancia donde puedan examinarse pronunciamientos emitidos en procesos
ordinarios, ni valorarse pruebas bajo el alegato de que se afectan derechos
fundamentales, méas aun cuando los favorecidos pudieron emplear los mecanismos
legales para cuestionar oportunamente el mandato de restriccion de la libertad

dictado en su contra.
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B. La decision del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, antes de pronunciarse sobre el fondo, relaté su
decision de acumular los expedientes y preciso que no existia incompatibilidad para
emitir pronunciamiento pese al rechazo liminar de una de las demandas, porque la
parte demandada es la misma en ambos casos y porque el procurador publico del

Poder Judicial pudo ejercer la defensa que corresponde.

Como se sabe, para que proceda el habeas corpus contra resolucion judicial,
es necesario agotar los recursos que concede el ordenamiento (articulo 4 del Codigo
Procesal Constitucional). En este caso, se alegd que dicho requisito no se cumplia
porque estaba en trdmite recursos de casacion excepcionales; sin embargo, el
Tribunal Constitucional rechazé esta postura porque, después de interpuestos los
recursos de agravio constitucional, la Corte Suprema declar6 nula la concesion de
los recursos. En consecuencia, las resoluciones cuestionadas habian alcanzado la

firmeza necesaria.
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Sobre la vulneracién de derechos fundamentales

En las demandas se argument6 que los favorecidos no han incurrido en lo
previsto por el articulo 279, inciso 1, del Codigo Procesal Penal, que exige, para
variar un mandato de comparecencia por uno de prision preventiva, que se
presenten indicios delictivos fundados de que los imputados estan incursos en los
supuestos previstos en el articulo 268 (que existan fundados y graves elementos de
conviccion para estimar razonablemente la comision de un delito que los vincule
como autores o participes de este; que la sancidén a imponerse sea superior a cuatro
afios de pena privativa de libertad; y, que en razén a sus antecedentes y otras
circunstancias particulares, pueda colegirse razonablemente que trataran de eludir
la accion de la justicia —peligro de fuga— u obstaculizar la averiguacion de la verdad

—peligro de obstaculizacién-).

El Tribunal Constitucional consider6 que la resolucion cuestionada no estaba
debidamente motivada porque, respecto de la vinculacion de los favorecidos con el
delito imputado, solo considerd la manifestacion de los testigos de cargo, y rechaz6
las declaraciones de otros cuatro de descargo, alegando que el escenario cautelar no
requiere consolidacion probatoria o acreditativa a plenitud, agregando que los
argumentos incriminatorios y defensivos serian depurados en la etapa intermedia,

debatidos, reforzados o refutados en el discurso del ulterior juicio oral.

Para el Colegiado, este argumento resulta patentemente inconstitucional, pues
afirma que en el debate acerca de si corresponde o no dictar prision provisional
(medida cautelar limitativa de la libertad personal), solo deben tenerse en cuenta los

elementos de juicio aportados con miras a dictarla, pero no aquellos que se aporten
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con la pretension de rechazarla. Ademas, precisé que, al negarse a valorar las
pruebas aportadas por la defensa técnica, la Sala no cumplio su deber de motivar

por gqué su existencia no modificd la valoracion otorgada a los testimonios de cargo.

Sobre los nuevos elementos de conviccion que evidenciarian el incremento
del peligro procesal de Ollanta Humala, el Tribunal Constitucional explico que los
audios en los que supuestamente se negocia la compra de testigos para el caso
Madre Mia no habian sido incorporados al proceso siguiendo las reglas establecidas
por el Codigo Procesal Penal. Pese a ello, el juez se limitd a sefialar que era
necesario evaluar el contenido de estos y que era un hecho notorio que el
investigado se ha pronunciado publicamente sobre esos audios. Para el Colegiado,
ello vulnero los derechos a la defensa y a la debida incorporacion de prueba, como
parte del debido proceso. La sala, por su parte, sefialé que pese a la no incorporacion
de esta prueba, podia analizarse por encontrarse en un incidente cautelar, lo que le
permitia relajar las exigencias legales para la incorporacién debida de la prueba al
proceso. Para el Tribunal Constitucional, esto también vulner6 los derechos a la

defensa y al debido proceso.

Sobre el supuesto peligro procesal de Nadine Heredia, el TC encontré que los
jueces no explicaron por qué motivos el poder otorgado a su madre para que pueda
viajar con sus menores hijas debia ser entendido como evidencia de que existe
peligro de fuga. En consecuencia, en este extremo se vulnero el derecho a la debida
motivacion. Afadio que, si la tesis de la sala era que el poder fue otorgado con el
fin de fugar del pais, ¢como se explica que encontrandose fuera del pais en esos

dias haya cumplido la orden judicial de retornar? En ese sentido, encontro que la

100



presuncion de la sala, a la luz de hechos probados, carecia de un minimo grado de

razonabilidad.

Sobre la supuesta falsificacion de su pufio grafico para obstruir la
investigacion en el caso de las agendas, el Colegiado encontro que la Sala no esbozé
ningun argumento referido a justificar por qué considera que tal conducta generaba
un peligro procesal que amerite dictar una la prision preventiva, y que tampoco lo

hizo el juez en su momento.

El Colegiado también llamo la atencidn respecto de que en diversos pasajes
de las resoluciones cuestionadas se hayan formulado afirmaciones que dan por
hecho que los investigados son autores de delitos. Por ello, recordd que el espacio
del debate acerca de la justificacion del dictado o no de una medida de prision
preventiva es de naturaleza cautelar y no punitivo, por lo que no existe margen
alguno para afirmar y dar por establecido ningun tipo de responsabilidad penal. Lo

contrario vulnera la presuncién de inocencia.

Los votos singulares

En su voto singular, el magistrado Miranda Canales explicd que, si bien
estaba de acuerdo con que la prision preventiva debe ser la excepcidn y no la regla,
en este caso debian declararse infundadas las demandas porque la decision de
segundo grado (que confirmd la prision preventiva) estd debidamente motivada
respecto de los graves elementos de conviccidn, peligro procesal y pena probable a

imponerse.
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Por su parte, para el magistrado Sardon de Taboada la demanda era infundada
porque, respecto de Ollanta Humala, el peligro procesal se infiere de los audios
referidos a la posible compra de testigos en el caso Madre Mia, y, respecto de
Nadine Heredia, el peligro de obstaculizacion se desprende de que traté de burlar
el peritaje grafotécnico realizado a sus agendas alterando su pufio grafico. Ademas,
advirtié que existiria actitud temeraria por la ratificacion de dos demandas de
habeas corpus poco después de haber interpuesto su recurso de casacion

excepcional.

Finalmente, la magistrada Ledesma Narvaez expresé que la Constitucion no
solo ordena proteger la libertad individual, sino también el derecho de la sociedad
a mantener el orden y la seguridad publica. En ese sentido, considerd que la mayoria
ha impulsado una nueva mirada sobre las reglas que se deben considerar en el
dictado de la prision preventiva, privilegiando la libertad individual, pero en
desmedro del orden y de la seguridad publica. Consider6 también que las demandas
eran infundadas porque las resoluciones cuestionadas se basaron en la posibilidad
de obstruccion de investigaciones, acreditando los argumentos y elementos de

conviccion que justifican tal decision.

4.4. Los estandares internacionales de la independencia judicial

En el plano del derecho positivo, puede decirse que el principio de
independencia judicial se encuentra recogido tanto a nivel del Sistema de Naciones

Unidas como del Sistema Interamericano.
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por
la Asamblea General en su resolucion 217 A (I11) del 10 de diciembre de 1948, en
el articulo 10 dispone: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen

de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado
y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966, en vigor el 23 de marzo de
1976, en el numeral 14.1 sefala: “Todas las personas son iguales ante los tribunales
y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente, imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de

caracter civil”.

Dentro de los estandares de alcance regional (Sistema Interamericano de
Derechos Humanos) encontramos la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, suscrita en San Jose de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos en cuyo
ordinal 8.1 se apunta: Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la

sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
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determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral o de cualquier

otro caracter.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IIDH) ha sefialado que
el ejercicio autonomo de la funcion judicial debe ser garantizado por el Estado tanto
en su faceta institucional (aspectos esenciales para el Estado de Derecho, tales como
el principio de separacion de poderes y el importante rol que cumple la funcion
judicial en una democracia), esto es, en relacion con el Poder Judicial como sistema,
asi como también en conexion con su vertiente individual, es decir, con relacion a
la persona del juez especifico, su derecho a acceder y permanecer en sus cargos en

condiciones generales de igualdad, como expresion de su garantia de estabilidad.®

Asu vez, la Corte IIDH ha precisado que los jueces, a diferencia de los demas
funcionarios publicos, cuentan con garantias especificas debido a la independencia
necesaria del Poder Judicial, lo cual se ha entendido como esencial para el ejercicio

de la funcidn judicial®2.

Se ha afirmado categdricamente que la independencia de los jueces debe ser
garantizada incluso al interior de la rama judicial, evitando que el sistema judicial
en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a posibles restricciones

indebidas en el ejercicio de su funcion por parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial

% Corte IDH., Caso Lopez Lone y Otros vs. Honduras, sentencia de 5 de octubre de 2015, Serie C
No. 302, parr.194.

%2 Corte IDH., Caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela, sentencia de 30 de junio de 2009, Serie C No.
197, parr.67 y Corte IDH., Caso Lopez Lone y Otros vs. Honduras, sentencia de 5 de octubre de
2015, Serie C No. 302, parr.190
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o0 incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revision o

apelacion®,

En relacion con la garantia contra presiones externas, se ha dicho que los
Principios Basicos de Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura
disponen que los jueces resolveran los asuntos que conozcan “basandose en los
hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias,
alicientes, presiones, amenazas 0 intromisiones indebidas, sean directas o

indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo” (Principio 2).

Asimismo, se ha resaltado el principio 4 segun el cual “no se efectuaran
intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso judicial”. Habiendo tenido
una aproximacion con las dimensiones de la independencia, con énfasis en el
Sistema Interamericano, se procede a analizar la denominada independencia externa
y, de manera especifica, la influencia que pueden ejercer los medios de

comunicacion a través de los llamados “juicios paralelos” o “juicios mediaticos”.

9 Corte IDH., Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs.
Venezuela, sentencia de 5 de agosto de 2008, Serie C No. 182, parr. 55, Corte IDH. Caso del
Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador, Sentencia de 28 de agosto de 2013,
Serie C No. 268, parr.188 y Corte IDH., Caso Ldpez Lone y Otros vs. Honduras, sentencia de 5 de
octubre de 2015, Serie C No. 302, parr.218

% Corte IDH., Caso Lépez Lone y Otros vs. Honduras, sentencia de 5 de octubre de 2015, Serie C
No. 302, parr.197
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V. DISCUSION

5.1. Sobre la prision preventiva deformada: Uso excesivo y arbitrario

La Prision preventiva nos permite conocer la ideologia que determina a un
ordenamiento juridico, es decir, esta medida permite valorar el caracter
democrético de un Estado. Las instituciones juridicas implantadas en una sociedad

son el reflejo de la ideologia de un estado en un determinado momento y espacio.

La prision preventiva es la forma mas grave en que el ordenamiento juridico
procesal penal puede restringir la libertad de los ciudadanos en pos de asegurar el
proceso penal. Asi, el Tribunal Constitucional ha dicho que "siendo los derechos
fundamentales limites a la actuacion del legislador, las medidas de la restriccion de
la libertad ambulatoria, cuando no se producen a consecuencia de la imposicion de
una pena, quedan justificadas Unicamente, como ultima ratio, en la medida en que
resulten absolutamente imprescindibles y necesarias para la defensa de bienes
juridicos fundamentales en un proceso penal y siempre que no hayan otros
mecanismos radicales para conseguirla. Caso contrario, se produce una afectacion
al derecho a la libertad individual y al principio informador de presuncion de

inocencia (Exp. N° 0731-2004-HC/TC)".

Por ello siempre es preferible imponer una medida de comparecencia o
comparecencia con restricciones (en ese orden de prelacion) a un mandato de
detencion. La adopcion de la prision preventiva como medida restrictiva de de-
rechos, se dice trae consigo una afectacion directa al principio de presuncién de

inocencia, sin embargo, la cuestion de si son compatibles la prision preventiva con
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el principio de inocencia se encuentra aun en discusion. Para algunos no hay
posibilidad de armonizacion entre estas. En cambio, hay quienes plantean que el

principio de presuncion de inocencia no logra excluir y neutralizar la aplicacion de

la prision preventiva.

Ademas, la prision preventiva no implica un adelantamiento de pena, pues
se impone la prision preventiva no por razones de prevencion general positiva o
negativa, de prevencién especial positiva o negativa o de retribucién (que son los
fines clasicos de la pena) sino por razones de peligro procesal. De aqui colegimos
que si la prision preventiva se basa en algun fin de la pena se esta violando el
derecho a la presuncién de inocencia, entonces no se puede imponer la prision

preventiva porque el procesado posiblemente vaya a cometer otro delito

(prevencion)®.

Por tanto, desde la perspectiva cautelar, la prision preventiva debe ser
instrumental y provisional, y con respecto a la finalidad que persigue la adopcion
de dicha medida, s6lo debe procurar el aseguramiento del desarrollo y resultado
del proceso penal, que s6lo pueden ser alcanzados evitando los riesgos de huida o

entorpecimiento de la actividad probatoria por parte del imputado®.

En ese sentido, manifiesta Asencio Mellado, la prisién preventiva o

provisional constituye, entonces, una medida cautelar de caracter personal, cuya

% Esta medida adoptada, que afecta directamente al derecho a la libertad, no debe adoptarse como
una medida de aseguramiento, ni menos como un adelantamiento de la pena, por ello es fundamental
la observancia de excepcionalidad de la medida y la menos gravosa que permita asegurar los fines
del proceso.

% DEL R10 LABARTHE, Gonzalo (2007). “La Prisién Preventiva en el Nuevo Cédigo Procesal Penal:
Requisitos, Caracteristicas y Marco General Aplicable”. En: Revista Actualidad Juridica, N° 159.
Febrero de 2007. Lima: Gaceta Juridica, pp. 110-111.
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finalidad, acorde con su naturaleza, es la de garantizar el proceso en sus fines
caracteristicos y el cumplimiento de la futura y eventual pena que pudiera

imponerse®’.

La prision preventiva o provisional es la situacion nacida de una resolucion
jurisdiccional, de caracter provisional y duracién limitada, por la que se restringe
el derecho a la libertad de un imputado por un delito de especial gravedad y en
quien concurre un peligro de fuga suficiente para presumir racionalmente que no
acudira a la llamada de la celebracion del juicio oral, asi como para conjurar los
riesgos de reiteracion delictiva, de ocultacion o destruccion de las fuentes de prueba

y la puesta en peligro de la victima®.

Para imponer esta medida es necesario, como ha establecido el Tribunal
Constitucional, una motivacion mas estricta, pues solo de esa manera es posible
despejar la ausencia de arbitrariedad en la decisién judicial, asi como evaluar si el
Juez penal ha obrado de conformidad con la naturaleza excepcional, subsidiaria y

proporcional de esta institucion (Exp. N° 7038-2005-PHC/TC)%. Se reconoce que

9 ASENCIO MELLADO, José Marfa (2004). “La Regulacion de la Prision Preventiva en el Cédigo
Procesal Penal del Per(”, En: CUBAS VILLANUEVA, Victor y otros. EI Nuevo Proceso Penal:
Estudios Fundamentales. Lima. Palestra, pp. 494-495.

% GIMENO SENDRA, Vicente y otros. Los Derechos Fundamentales y su Proteccion Jurisdiccional.
Ob. cit. pp. 441-442.

% Son principios que regulan el mandato de detencion: su naturaleza excepcional, que se deriva de
la l6gica limitacion que en un proceso acusatorio debe haber a la privacion de libertad; subsidiaria
por qué se debe preferir alternativas al mandato de detencion antes que usar la prision preventiva,
como la comparecencia con restricciones; proporcional por que al ser una medida que afecta
derechos fundamentales (la libertad) se debe tener especial cuidado en que no afecte de manera mas
gravosa de lo necesario y adecuado; también en esta listas encuentran los principios de legalidad ya
gue no puede haber una privacién de libertad si no estd estrictamente regulado en la ley;
provisionaiidad porque es una medida cautelar y como tal la apreciacion que el juez tiene sobre estos
hechos pueden variar a medida que transcurre el proceso.
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es un mal necesario porque el Estado no tiene la capacidad para asegurar la

presencia del imputado en el juicio oral y asegurar las fuentes de prueba.

Para imponer el mandato de detencion el articulo 135 del Codigo Procesal
Penal de 1991 y 268 del actual Codigo Procesal Penal (2004) establece que es
necesaria la presencia de tres requisitos 1. Que existan suficientes elementos
probatorios de la comision de un delito que vincule al imputado como autor o
participe del mismo, 2. Que la sancion a imponerse o la suma de ellas sea superior
a un afio de pena privativa de libertad o que existan elementos probatorios sobre la
habitualidad del agente al delito, 3. Que existan suficientes elementos probatorios
para concluir que el imputado intenta eludir la accidn de la justicia o perturbar la
accion probatoria. Estos requisitos consideran el Tribunal Constitucional (Exp.
139-2002-PHC/TC) deben concurrir copulativamente, a fin que proceda la medida

de detencion, sino corresponderia la comparecencia.

Bonder'® sefiala que para que la prision preventiva sea aceptada
constitucionalmente, han de darse determinados requisitos de observancia
obligatoria (ademas de la existencia del hecho y de la participacion del ciudadano
en él), estos son los requisitos procesales. Estos requisitos se fundan en que la
medida adoptada tenga la finalidad de asegurar el juicio oral o asegurar la
imposicion de la pena, pero esta ha de ser directa y claramente necesaria. Sobre el
entorpecimiento de la investigacion y el peligro de fuga, solo este Gltimo, a
consideracion de Binder, puede constituir fundamento para la prision preventiva.

Dicha consideracion parte del presupuesto que el Estado posee innumerables

100 BINDER, Alberto. Introduccion al Derecho Procesal Penal. Ob. Cit. pp. 198 -204.
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mecanismos para evitar la accion del imputado, por tanto, su ineficacia no puede

ser trasladada al imputado con una afectacion directa a su libertad®o%,

Ademas, es importante recalcar que la imposicion de esta medida limitativa
de la libertad, debe dictarse en audiencia, con la presencia obligatoria del imputado,
su defensor y el Fiscal. La audiencia es fundamental para garantizar el derecho a
defensa y a ser oidos. La regulacion de la prision preventiva exige la legitima
limitacidn de los derechos fundamentales y las caracteristicas que la convierten en
una auténtica medida cautelar. En un primer plano se encuentran: la legalidad,
proporcionalidad, excepcionalidad, jurisdiccionalidad y motivacién de las

resoluciones que la impongan.

5.2. Estadisticas sobre el funcionamiento de la prision preventiva

El Per( ha variado su aproximacion al proceso penal, tal como lo han hecho
muchos paises de la region. Asi, ha pasado de un modelo tradicionalmente
inquisitivo y se ha decantado por el modelo acusatorio. Las razones para esto y los
objetivos trazados, referente a la etapa de investigacion preparatoria y a la
imposicion de prision preventiva en particular, son también comunes a paises
cercanos y se resumen en: (1) la necesidad de hacer de la medida cautelar una
decision judicial verdaderamente excepcional y de ultima ratio, y (2) proveer al
imputado la posibilidad de hacer efectivo el principio de contradiccion y la igualdad

de armas, obligando a que la decision sobre la privacion de su libertad se tome en

101 |bidem. p. 199.
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una audiencia oral, pablica, en un plazo inmediato y por un juez habilitado para

ello.

Con estos objetivos en mente, presentamos brevemente la realidad de la
prision preventiva en Per( y su funcionamiento, en virtud de lo cual se podra
analizar si efectivamente la aplicacion de la misma viene utilizdndose de manera

adecuada, siguiendo los preceptos normativos establecidos por el NCPP 2004.

El crecimiento acelerado de la poblacién penal se da por muchos factores que
se podrian manejar de mejor manera. El abuso del mandato de prisién preventiva,
es decir, personas que, pese a que deberia tener la presuncién de inocencia, han sido

enviadas a un penal a la espera de su juicio.

En este caso, segun las leyes peruanas y las normas internacionales, la prision
preventiva debe ser una medida excepcional y adoptarse solo cuando se juntan tres
factores: el indicio de culpabilidad, una pena mayor a cuatro afios y el peligro de

fuga.

Los datos materia de andlisis indican que en el Per(, el 51% de la poblacion
penitenciaria se encuentra recluida en situacion de prision preventiva y, segun los
datos del propio INPE, de un promedio de 11 mil reos que salen de la carcel por
diversos motivos, unos 8 mil lo hacen porque se cambia su situacion a

comparecencia.

En la mayoria de casos, estas personas estdn menos de un afio de la cércel.
Esto demuestra que hay gente que nunca debid entrar. En estos casos, la prision

preventiva se dio de forma apresurada, y se gastaron recursos del Estado, se
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contribuyé al hacinamiento y afectaron los derechos de la persona y de su familia.
La poblacion penitenciaria se ha duplicado y ya sobrepasan los 71 mil internos.

Tenemos una sobrepoblacion de 124% de reos.

Ello significa que casi 40 mil internos no tienen cupo en las carceles peruanas.
Con estas cifras, el Peru es uno de los paises con mayor hacinamiento de la region.
En promedio, por cada lugar que existe en una carcel para un preso entran 2.5 reos,
pero, en penales como Jaén (Cajamarca), en el lugar de uno entran cinco. Segun el
Instituto Nacional Penitenciario (INPE), solo de 2013 a 2014 la poblacion
penitenciaria crecio 6%. Si dicho crecimiento fuera sostenido, se tendria un grave
problema para albergar a los presos, pues se deberia construir dos penales por afio

con una capacidad de 3,500 internos, similares al penal de Lurigancho.

5.3. Interferencias en la independencia judicial

Habiendo considerado la dindmica de aplicacion de la prision preventiva en
Perl, pasaremos a desarrollar el punto central de la presente investigacion: la
interferencia en la independencia judicial y su impacto en los procesos de prision
preventiva. El andlisis consta de dos momentos: parte de identificar el contexto en
el cual los operadores de justicia llevan un proceso de prision preventiva, y ver en
qué medida dicho contexto contribuye o no a crear un clima propicio para la
interferencia en tal proceso. Para ello, se consideraran aquellos factores que
componen un contexto determinado y de qué manera la combinacion de éstos puede

constituir una afectacion en el proceso.
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A modo de aclaracién, la diferencia entre una interferencia a partir del clima
en que se desarrolla el proceso y una interferencia puntual radica en que la primera
se constituye por el contexto en el cual los operadores de justicia desarrollan sus
funciones. Los factores que lo componen no se vinculan necesariamente de manera
directa con el caso. Por su parte, la interferencia puntual se compone por
circunstancias que generan una presion directa sobre los operadores de justicia
durante el proceso de prision preventiva y parte de factores vinculados directamente

con el caso especifico.

5.3.1. El clima o contexto en el cual se desarrolla el proceso de prision

preventiva

La interferencia en la independencia judicial se ve muchas veces facilitada
por el desarrollo de un clima o contexto determinado. Tal contexto se construye a
partir de circunstancias particulares afectando a la sociedad y el ambiente en el que
se discute la imposicion de la medida. Entre las principales circunstancias se
identifican temas de interés publico como cuestiones coyunturales de nivel politico,
socioeconémico y/o cultural. Algunos de estos factores perduran en el tiempo e

influyen en un amplio nimero de casos.

Vinculada al daltimo punto, identificamos a la corrupcion como un factor
presente en el imaginario comun capaz de ocasionar una interferencia puntual y
directa sobre un proceso de prision preventiva o proceso penal en general. No

obstante, muchos de los entrevistados'®? coincidieron en que se sabria de actos de

102 |_gs detalles de las entrevistas se pueden encontrar en el Anexo. 3. Entrevista 3 y entrevista 4. Dr.
Orozco, Juez de Investigacion Preparatoria y Dr. Reyes, Juez Presidente de Sala de Apelaciones del
distrito de Huaura.
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corrupcion o situaciones irregulares de forma anecddtica, ninguno pudo sefalar
casos especificos donde la corrupcion —de forma comprobada— fue un factor

relevante en la imposicion de prision preventiva.

5.3.2. Debilidades institucionales

En este punto se identifica un elemento significativo para considerar si el
fiscal que requiere y/o el juez que emite una decision de prision preventiva tienen
un respaldo institucional suficiente para reducir la interferencia de los factores
extralegales ya identificados Este elemento es vital, ya que un respaldo institucional
y garantias a un trabajo independiente pueden resultar indispensables a la hora de
descartar o rechazar la influencia o presion por cuestiones ajenas a la aplicacion de

la ley.

La provisionalidad de los jueces es un punto medular en la debilidad de la
garantia de la independencia judicial. Este hecho, genera que los jueces no gocen
de una estabilidad laboral, incluyendo que declaran que garantizan inamovilidad en
el cargo judicial. Aunque los salarios judiciales han mejorado notablemente en el
caso peruano en la parte superior de la pirdmide judicial, pero siguen siendo bajos
para los jueces de tribunales inferiores que realizan la mayor parte del trabajo del
poder judicial. La educacion legal requiere con urgencia de reformas y, en general,

no ha seguido el mismo ritmo que las iniciativas de reforma.

El propio Consejo Ejecutivo del Poder Judicial y el consejo Nacional de la
Magistratura se han resistido a democratizar el poder judicial y a reconocer la

necesidad de permitir que cada juez tome decisiones respecto al caso que esta en
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sus manos, unicamente sobre la base de su propia interpretacion de la evidencia y

la ley aplicable.

5.3.3. Los medios de comunica y la presion mediatica a los jueces

La prensa tiene una escasa comprension de la independencia judicial y
muchas veces debilita al poder judicial, responsabilizandolo por la incapacidad del

Estado de controlar el crimen.

En ese sentido, la intensa tension politica e informativa que rodea a los juicios
emblematicos como el caso de Keiko Fujimori o del Ex presidente Ollanta Humala,
en en nuestra regio el Caso Alvarez o Vladimir Meza suscita la duda elemental de
si los jueces y juezas podran abstraerse de esta presidn para ejercer su trabajo, donde
muchos jueces se sienten “maltratados” por la prensa cuando intentaba mantener su

independencia.

Ciertamente, en este tipo de juicios -emblematicos- confluyen numerosos
elementos que lo convierten en asunto de portada cada dia y Poder Judicial amparan
facilitar la cobertura periodistica. La transparencia informativa en esta causa se
intuia imprescindible como elemento legitimador de la Justicia, maxime cuando
tanto las comparecencias como la actuacion de los juzgadores van a ser evaluadas

en clave judicial pero también politica.

En las grandes causas como éstas, resulta especialmente importante conciliar
el interés social que suscita, la obligatoria publicidad de las actuaciones judiciales
y el derecho a comunicar libremente informacion veraz con el respeto a las

condiciones para que el proceso se desarrolle con normalidad y no haya colision
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con derechos como la presuncién de inocencia, la intimidad y propia imagen y el
honor, entre otros. Pero, del mismo modo, se hace necesario concertar otras facetas
de la actividad judicial, periodistica y politica que se antojan dificilmente

compatibles en este caso.

Una causa de esta magnitud, en primer lugar, tendra una duracion de varios
meses —tras un afio de instruccién- y luego necesitara de un periodo de
deliberaciones hasta que se dicte la sentencia. Los ritmos periodisticos y el judicial
van desacompasados; los medios necesitan informacion no ya diaria sino
instantanea sobre el desarrollo del juicio. Ello no favorece la comprension global
del fendmeno ni la reflexion sobre el mismo, sino que potencia el periodismo de
titulares, con el que se destaca lo anecdético o estridente y se buscan veredictos en

cada testimonio.

Mas aun, guiados por su linea editorial, ciertos medios optan por darle a las
declaraciones de los acusados o de la defensa el rango de elemento informativo
demostrado y no los presentan como parte de su legitima estrategia judicial; es
decir, difuminan interesadamente la frontera entre hechos probados y opiniones

interesadas.

Ademas, la inclusion del periodismo de tribunales, a propdsito de este caso,
en magazines televisivos diarios conlleva un aumento significativo de las horas de
debate que no siempre se realiza con profesionales especializados en la materia sino
que, para aumentar la espectacularidad del politainment, puede contar con lideres

de opinién o, directamente, politicos que lanzan sus argumentarios sobre el
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independentismo. Mas contenidos no significa, en estas condiciones, que la

ciudadania esté mejor informada.

En segundo lugar, y en linea con las anteriores disfunciones de la relacién de
los sistemas mediatico y judicial, el componente politico de estos casos es
insoslayable. Se juzga a ex-politicos o autoridades y las consecuencias de la
sentencia seran determinantes para la gestion del gobierno local, regional o

nacional.

En términos generales, los jueces entienden que son los medios y los
periodistas los responsables de la opinién que se construye respecto al proceso
judicial. En su mayoria consideran que la manera de informar resulta fundamental
para la correcta comprension del caso y apuntan que “la opinioén publica deberia

formarse con datos objetivos y ciertos de lo que es la realidad”.

Si hay algo sobre lo que existe un consenso absoluto entre los entrevistados
es el efecto dafiino del juicio paralelo. Los consultados coinciden en que los juicios
paralelos contribuyen de forma negativa a la percepcion que tienen los ciudadanos
de la Justicia. Pero sin duda la gran cuestién en torno a los efectos de los juicios
paralelos esta en la posibilidad de que estos juicios extraprocesales afecten a la
imparcialidad del juez. Los entrevistados son escépticos a la hora de afirmar que

los juicios paralelos realmente Ileguen a afectar a su decision final.

5.3.4. Lacorrupciony el debilitamiento de la independencia judicial

La corrupcion debilita medularmente la administracion de la justicia ya que

genera un impedimento sustancial al ejercicio del derecho de las personas a un
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juicio imparcial y menoscaba gravemente la confianza de la poblacion en la

judicatura.

La corrupcidn tiene varias caras y el soborno es solo una de ellas, la otra es la
de la corrupcion politica, muchas veces mas inasible e imprecisa. Su amplio rango
de accion le permite influir no solo en el sistema judicial sino practicamente en

todos los estamentos de la administracion del Estado.

Las interferencias indebidas en la justicia pueden ser también de naturaleza
violenta, especialmente cuando se llevan a cabo directamente por miembros del
crimen organizado. Estas interferencias estan destinadas a asegurar determinados
propo6sitos como el cierre de un determinado caso o la absolucién de un individuo

concreto.

El articulo 11 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion'® -tratado internacional fundamental- hace hincapié en el papel
decisivo del poder judicial en la lucha contra la corrupcion y establece que, para
desempenarlo eficazmente, el propio poder judicial deberd estar libre de corrupcién
y sus miembros deberan actuar con integridad. En la Convencidn se han regulado y
normado lineamientos sustantivos fundamentales en materia de organizacion

interna para prevenir y enfrentar la corrupcion.

Hay en el tratado obligaciones medulares -sin precedentes en un tratado

multilateral- en materia de cooperacion internacional entre aparatos judiciales y de

103 Aprobada por la Asamblea General de la ONU el 31 de octubre de 2003 y en vigor desde el
2005.

118



fiscalias de Estados soberanos (Capitulo 1V). Asi, por ejemplo, obligaciones
sustantivas y operacionales en materia de extradicion, traslado de personas
condenadas y asistencia judicial, remision de actuaciones penales de un pais a otro,
investigaciones conjuntas y, en general, obligaciones sustantivas claras en materia

de cooperacion para el cumplimiento de la ley.

5.4. La independencia Judicial y juicios penales paralelos'

La independencia judicial es un principio que se origina de la clasica division
de poderes. Aun y cuando en la actualidad mantiene su esencia, lo cierto es que esta
en constante evolucion. En nuestros dias se enfrenta a nuevos retos, entre ellos, la
manera en que los juzgadores, en un Estado Constitucional de Derecho, se enfrentan
a la presion de los denominados juicios penales paralelos o mediaticos surgidos
como consecuencia del abuso del derecho a informar de los medios de

comunicacion (libertad de prensa).

La independencia de los jueces es la columna vertebral del Estado de
Derecho. Como bien lo apunta Martinez, surgi6 en el Viejo Continente en el transito
del siglo XVIII al siglo XIX como reaccién a la situacion de concentracion del
poder y de arbitrariedad de las decisiones derivada de los Parléments o jueces del
Antiguo Régimen y se recoge en los sucesivos documentos constitucionales de la

época con los objetivos, por un lado, de alcanzar el postulado ilustrado de la

104 HARBOTTLE QUIROS, Frank (2017). “Independencia Judicial y Juicios Penales Paralelos”.
En: ACADEMO Revista de Investigacion en Ciencias Sociales y Humanidades Julio 2017, Vol. 4
Nro. 1, pp.
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separacion de los poderes, y por otro, de consagrar la imparcialidad en el ejercicio

de la funcion jurisdiccional a través de la aplicacion del Derecho.%®

La legitimacion de la justicia de un pais se basa en la independencia de la
judicatura, que surge de la consolidacion del Estado Derecho.'® De ahi que la
independencia judicial constituye una de las claves estructurales del Estado
constitucional liberal y hoy, al cabo de doscientos afios de existencia, aun conserva
su juventud, ya que sin ella no puede entenderse el funcionamiento actual de los

Poderes publicos en general y singularmente el del Poder Judicial'®”.

Se dice que la independencia judicial es absoluta (hay o no la hay: no se puede
ser un poco o un tanto, un mucho o un casi independiente) y universal (se predica
frente a todos, incluso frente al propio juez). Sin independencia no cabe hablar de

juez.108

La independencia no trata de situar al juez en una posicion de privilegio. Es
un instrumento para que los Jueces realicen la labor que la Constitucion les
encomienda: su razdn de ser es garantizar a los ciudadanos el derecho a ser juzgados
con parametros juridicos, como forma de evitar la arbitrariedad, de realizar los

valores constitucionales y de salvaguardar los derechos fundamentales.

105 Cfr, MARTINEZ ALARCON, Maria (2004). La Independencia Judicial. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales

106 Cfr, CHINCHILLA CALDERON, Rosaura (2012). “Legitimaciéon Democratica e Independencia
Judicial en Costa Rica”. En: Revista de Ciencias Juridicas, 127,175-181. Recuperado de
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/viewFile/15866/15226.

97 NIETO, Alejandro. (2005). El Desgobierno Judicial. Madrid: Editorial Trotta, p. 45.

108 RfO FERNANDEZ, Lorenzo (2009). “Independencia Judicial y Poder Politico”. En: M. Grande
Yariez (Coord.). Independencia Judicial: Problematica Etica. (pp. 107-134). Madrid: Dykinson, p.
22.
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De ahi que la independencia sea una institucion funcionalmente dirigida a
asegurar la efectiva realizacion de un principio que la trasciende: el de legalidad.
La independencia judicial no es un fin, sino el medio hacia un fin'®. La
independencia judicial es una garantia que sienta las bases, las condiciones de
posibilidad, de todas las demas que configuran el estatuto del juez. Una garantia-

presupuesto o garantia de garantias: es decir, una metagarantia?°.

Es un rétulo comdn de tres variantes perfectamente diferenciadas: la
“independencia profesional de jueces y magistrados” que garantiza los derechos
personales derivados de su condicion de funcionarios, la “independencia funcional
de jueces y tribunales” que garantiza los derechos personales derivados de su
condicion de funcionarios, la “independencia funcional de jueces y tribunales” que
garantiza la libertad de criterios a la hora de actuar y decidir; y, por fin, la
“independencia institucional del Poder Judicial” que garantiza un funcionamiento

sin fricciones con el Poder Judicial”*!.

5.5. Validacién de hipotesis

5.5.1. Sobre la prision preventiva

La prisidn preventiva -o el sometimiento de una persona sospechosa de haber
cometido un delito a una medida ordenada por el Estado de privacién de libertad
previa a la comprobacion judicial de culpabilidad- suele describirse como un

enfrentamiento entre dos intereses igualmente valiosos: por un lado, la defensa del

109 1hidem

110 IBANEZ, Perfecto Andrés (2015) Tercero en discordia. Jurisdiccion y Juez del Estado
Constitucional. Madrid: Trotta, p. 56.

11 NIETO, Alejandro. (2005). El Desgobierno Judicial. Madrid: Editorial Trotta, p. 47.
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principio de presuncion de inocencia, por el cual nadie puede ser considerado ni
tratado como culpable hasta que sea comprobada su responsabilidad penal; por el
otro, la obligacion del Estado de perseguir y castigar la comision de hechos
delictivos y la violacion de valores juridicos protegidos de forma efectiva,
asegurando que el presunto responsable comparezca en el proceso y que, en caso
de ser declarado culpable, esté garantizado el cumplimiento de la pena a ser

impuesta.

Los riesgos son claros en ambos sentidos: una persona sometida a prisién
preventiva que resulta siendo inocente vera su derecho a la libertad seriamente
restringido, ademas del dafio inevitable a sus relaciones familiares, sociales y
laborales. Por otro lado, una persona que enfrenta un proceso en libertad con
intencion de boicotearlo podria con relativa facilidad frustrar la obtencién de
justicia, sea mediante la fuga o la manipulacion y/o obstaculizacion de la actividad

probatoria.

En este conflicto intervienen diversos factores: por un lado, una sociedad
preocupada por los niveles de delincuencia y la sensacion de amenaza, y que por
ello exige soluciones prontas y efectivas. Por el otro, un Estado cuyas instituciones
encuentran dificultades para operar en condiciones que les permita contrarrestar
dicha situacion. Paralelamente los medios de comunicacion cumplen un rol
importante en la transmision de informacion, pero también contribuyendo a generar

alarma en la poblacion e influenciando a la opinién pablica.

Con base en este contexto y confluencia de elementos, el presente trabajo tuvo

por objetivo intentar identificar y analizar los diversos factores que pueden afectar
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la independencia judicial en Per( y los efectos que pueden tener en la imposicion

de la prision preventiva como medida cautelar.

Para ello, se presentd inicialmente el marco legal que regula a la prision
preventiva y las estadisticas mas resaltantes respecto del funcionamiento de dicha
medida en nuestro pais. Posteriormente se analizan los elementos que ejercen una
interferencia directa o indirecta en el proceso de imposicion de la prision
preventiva. Como insumos metodoldgicos se tomd una muestra de casos judiciales

emblematicos donde se discutid la aplicacion o no de la medida cautelar.

5.2. Reduccion del uso de la prision preventiva en el Peru

En los ultimos afios hemos oido mencionar mucho sobre el uso de la prision
preventiva en casos mediaticos en el Perl. Sin embargo, debe ser de nuestro
conocimiento que esta institucion procesal es usada mucho hoy en dia, llegando a
considerarse excesivo el uso de esta medida. Sobre ese punto, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), a través de su Informe sobre el Uso
de la Prision Preventiva presentado en el 2013, reconoci6 que el uso excesivo de
esta institucion vulnera Derechos Humanos y constitucionales, como la libertad

personal, la presuncion de inocencia y, en algunos casos, el derecho a la vidal.

El Per( claramente no es ajeno a esta problematica, pues segun las Gltimas
cifras, el 39 % de presos en el Pert ain no tiene condena alguna. Este nimero podria
ascender a mas de 36 mil personas de un total de alrededor 91 mil personas que

componen la poblacién penitenciaria2.
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En vista de esta problematica, el Per(, a través del Acuerdo Plenario N° 01-
2019/CI1J-116, record0 y afiadio los presupuestos y requisitos para poder reducir el
uso excesivo de la prision preventiva en nuestro pais. Este acuerdo plenario sefiala
como presupuesto base la existencia de sospecha grave o vehemente de que el
imputado esta vinculado dolosa o culposamente a la realizacion de un delito. Sin
embargo, este no es el Unico presupuesto a cumplirse. A este debe afiadirsele, en
primer lugar, el requisito de que el delito sea grave, que puede merecer mas de

cuatro afios de pena privativa de libertad.

El tercer requisito que se debe considerar es que se presente algin riesgo
que pueda vulnerar el proceso, y son dos los riesgos a considerar. EI Codigo
Procesal Penal reconoce a estos como el peligro de fuga y el peligro de
obstaculizacion o de entorpecimiento de la actividad investigativa o probativa. A
través de este acuerdo plenario se han desarrollado algunos datos que van a ayudar
a los jueces a concretar si es que hay un riesgo concreto para la adopcién de esta
medida. Estos parten desde los hechos de la causa, los datos del expediente, la
naturaleza del delito y el comportamiento sinuoso del imputado o su defensa, como
por ejemplo introducir prueba falsa, amenazar testigos, destruir documentos,
fugarse u ocultarse, o hasta incluso cambiar permanentemente de defensores para

lograr la demora del caso.

Finalmente, el acuerdo plenario considera factible el uso del impedimento
de salida del pais como medio para poder evitar el uso de la prision preventiva, en
tanto, esté sujeto a los supuestos legalmente previstos dentro de nuestro

ordenamiento juridico. Consideramos que, a través del acuerdo plenario N ° 01-
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2019/CI1J-116, el Perd ha iniciado un primer acercamiento para poder reducir el uso
de la prision preventiva, condicionandolo y afiadiendo nuevos requisitos para su
uso. Sin embargo, somos conscientes que queda un amplio camino por recorrer, y
la posibilidad de extinguir el abuso de la prision preventiva es aiun muy lejano, mas

aun si consideramos lo mediatico que pueden ser algunos casos.

5.3. Algunas reflexiones sobre la prision preventiva deformada: Uso excesivo

y arbitrario a partir de las sentencias del TC

Los casos Ollanta Humala- Nadine Heredia (STC Exp. N° 04780-2017-
PHC/TCy STC Exp. N° 00502-2018-HC/TC, acumulados) Y Keiko Fujimori (STC
Exp. N° 02534-2019-PHC/TC), constituyen dos de los mas emblematicos procesos
en los que se ha dictado la medida de prision preventiva, respecto de la cual se ha
pronunciado el TC, y cuya observancia es de especial trascendencia en el ambito
jurisdiccional. Dichas sentencias revelan los avances y retrocesos que se han
desencadenado en la busqueda de reducir el uso arbitrario y generalizado de la
prision preventiva, e indudablemente, guiaran el actuar de los jueces, fiscales y

abogados, que se encuentren frente a dicha medida en un proceso penal.

De los argumentos expresados por el Tribunal Constitucional en el caso Keiko
Fujimori y Ollanta Humana se debe remarcar la importancia de transmitir e
informar debidamente a la ciudadania del contenido y el sentido de los fallos

jurisdiccionales en el Perd.

Esto habida cuenta que no pueden ser los medios de comunicacién quienes

interpreten sin un analisis especializado lo que un magistrado o colegiado resuelve
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en las controversias juridicas que se le presentan. Peor aun cuando la informacion
que se muestra la ciudadania suele ser tendenciosa y perjudicial para la confianza

que las personas deberian mostrar en sus instituciones y autoridades.

El problema aqui es que ante la sensacion de injusticia e impunidad que ha
estado esperando desde el descubrimiento de los escandalos de corrupcién de Lava
Jato no existe una sentencia firme que implique a los principales involucrados en
esta, mientras que siguen destapandose poco a poco mas eventos ocultos y que

lindan lo delincuencial en la politica.

Estas resoluciones del tribunal constitucional si emite en este complejo
contexto y nos muestra una polarizacion bastante evidente en sus miembros. Por un
lado, los magistrados Blume, Sardon, y Ferrero expresan un extremado garantismo
en este caso, que sorprende cuando, por ejemplo, revisamos el sentido resolutivo
del magistrado Sardon en otros casos de defensa de derechos fundamentales. Por su
parte, se aprecia una postura contraria a la ponencia del Blume en los magistrados
Espinosa-Saldafia, Ledesma y Miranda, quienes, desde mi punto de vista, sumados
con Ramos cuestionan que el TC en este caso pretenda ser utilizado como una suerte

de cuarta instancia que revise los argumentos fiscales y judiciales.

No obstante, no se puede entender los efectos de la libertad y reclusion de una
persona que no solamente concentrd el poder alrededor suyo en su bancada
congresal, si no también que concentra poder en diversos campos que no
corresponden necesariamente al institucional que tenia en el Poder Legislativo.
Desde el conocimiento antropoldgico, se puede encontrar que las relaciones de

poder trascienden los diversos campos, entre ellos se encuentra el poder econdémico,

126



poder politico, poder partidarista, poder religioso, y poder simbolico, que en el
fujimorismo se concentran la figura del lider y hasta en el culto a la personalidad

en el apellido Fujimori.

Es cierto que este tipo de argumentacion, no responde a criterios juridicos,
sino esencialmente politicos, ¢pero acaso la Constitucion no sélo es una norma
juridica sino también politica? Es en estos casos donde, inevitablemente, lo juridico

se mezcla con lo politico y lo primero puede terminar subordinado al segundo.

5.4. Sobre las intervenciones extrajudiciales

Existen actores vinculados a la prision preventiva que no es posible
circunscribirlos al Poder Judicila. Algunos de estos actores pueden influir en el uso
cotidiano de esta medida cautelar, como es el caso de los medios de comunicacion
y las autoridades politicas. Respecto a los medios de comunicacion actlan a través
de la presion mediatica en los llamados casos emblematicos. Sobre los

representantes politicos, a través del trafico de influencias.

5.5. Sobre la independencia judicial

Con respecto a la independencia judicial, se refiere a las garantias que deben
existir para que el sistema judicial no sufra injerencias por parte de otros poderes o

instituciones del Estado.

Asi, el derecho a un juicio justo esta establecido en los principales

instrumentos de derechos humanos universales y regionales. A su vez, la
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independencia judicial es “una garantia fundamental de la existencia de un juicio

justo”.

Para que exista un juicio justo —donde la persona es oida sin discriminacion,
por un tribunal independiente e imparcial— tanto el juez de la causa como el poder
judicial en general deben encontrarse libres de cualquier tipo de influencia por parte
de otro 6rgano del Estado o agentes externos. La Corte Interamericana ha sefialado
que la independencia judicial “constituye uno de los pilares basicos de las garantias
del debido proceso, motivo por el cual debe ser respetado en todas las areas del
procedimiento y ante todas las instancias procesales en que se decide sobre los

derechos de la persona™*?,

Ademés, la Corte Interamericana considera que, debido a que la
independencia judicial “resulta indispensable para la proteccion de los derechos
fundamentales™, debe garantizarse inclusive en situaciones especiales, como el

estado de excepcion'®s,

De igual forma, el Comité de Derechos Humanos ha reiterado que el derecho
a un tribunal independiente e imparcial es “un derecho absoluto que no admite

excepciones”'*, Los Principios basicos de la ONU establecen que son los Estados

112 Corte IDH. Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197. Parr. 68.

113 |hidem

114 ONU — Comité de Derechos Humanos. Comunicacion No. 263/1987, M. Gonzalez del Rho v.
Perd. Doc. ONU CCPR/C/46/D/263. 1987. Parr. 5.2.
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quienes deben garantizar la independencia del poder judicial y que la misma debe

estar contenida en la Constitucion o legislacion de los paises!®®.

La Corte Interamericana ha sefialado que el objetivo de la proteccion de la
independencia judicial “radica en evitar que el sistema judicial en general y sus
integrantes en particular se vean sometidos a posibles restricciones indebidas en el
ejercicio de su funcion por parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial o incluso por
parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revision o apelacion”. 118En
este contexto, surgen dos dimensiones de la independencia judicial: la

independencia institucional y la individual.

115 ONU, Principios Basicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura,
op. cit., Principio 1. Ver también, ONU — Informe del Relator Especial sobre la Independencia de
los magistrados y abogados, Leandro Despouy. Doc. ONU A/HRC/11/41. 24 de marzo de 2009.
Parr. 20.

116 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) Vs.
Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008.
Serie C No. 182. Parr. 55; Corte IDH, Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, op. cit., parr. 67; Corte
IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2013. Serie C No. 166.
Parr. 144.
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V1. CONCLUSIONES

La figura de la prision preventiva se ha desnaturalizado y deformado como
consecuencia de la deficiente independencia judicial, donde actualmente dicha
medida ha caido en uso excesivo y arbitrario por vulnerar los mandatos
constitucionales y los estandares internacionales vinculados a su caracter
excepcional, razonable y proporcional. Por ello el caracter deformado de la
prision preventiva es uno de los signos mas evidentes del fracaso del sistema

de administracion de justicia.

Los casos Ollanta Humala- Nadine Heredia y Keiko Fujimori, constituyen dos
de los mas emblematicos procesos en los que se ha dictado la medida de prisién
preventiva, respecto de la cual se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, y
cuya observancia es de especial trascendencia en el &mbito jurisdiccional.
Dichas sentencias revelan los avances y retrocesos que se han desencadenado
en la basqueda de reducir el uso arbitrario y generalizado de la prision

preventiva.

La interferencia en la independencia judicial, se construye de dos maneras: en
primer lugar, a través de un ambiente bajo el cual los operadores de justicia
realizan sus funciones y como éste propicia la creacion de una interferencia.
Dentro del mismo, se identifican factores que, si bien no tienen vinculo con
casos concretos, representan puntos importantes a la hora de tomar una
decision. En segundo lugar, a través de una interferencia puntual que se

compone por circunstancias que generan una presion directa sobre los
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operadores de justicia. Los factores identificados si se vinculan con el caso

especifico.

El derecho a un juicio justo esta establecido en los principales instrumentos
de derechos humanos universales y regionales. A su vez, la independencia
judicial es una garantia fundamental de la existencia de un juicio justo. Para
que exista un juicio justo —donde la persona es oida sin discriminacién, por un
tribunal independiente e imparcial- tanto el juez de la causa como el poder
judicial en general deben encontrarse libres de cualquier tipo de influencia por

parte de otro 6rgano del Estado o agentes externos.
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VIl. RECOMENDACIONES

A los jueces del Poder Judicial a fin de no caer en ese uso excesivo y arbitrario
de la prision preventiva, deben de actuar teniendo como parametros a la
Constitucion y los tratados en materia de Derechos Humanos y su respectiva
jurisprudencia, donde su interpretacion y correcto analisis se les presenta como
un reto donde las pasiones deben dejarse de lado, pero no sin inspirar la

racionalidad de lo resuelto.

A los jueces del Poder Judicial y Fiscales del Ministerio Publico, considerar los
criterios los criterios interpretativos del Tribunal Constitucional expresados en
los casos Ollanta Humala y Keiko Fujimori, en estos se han establecido pautas

para restringir el uso indebido de la figura de la prisién preventiva.

A los legisladores, que el uso exagerado, abusivo e imprudente de la figura de
la prision preventiva, constituye un fracaso de la administracion de justicia; por
ello deben de reorientar o reconfigurar su politica publica, a fin que no responda
a una necesidad de buscar soluciones efectistas mas que efectivas. Donde la
tesis de una mayor utilizacion de la prision preventiva, es una via de solucién
al delito y a la violencia, es una falacia esgrimida desde el poder politico de

forma irresponsable.

Sobre la presion mediatica, ha quedado en evidencia que cada dia aumenta la
necesidad de tener didlogos recurrentes sobre los juicios paralelos que traten de
poner sobre la mesa soluciones con las que mitigar sus efectos. Entre ellas,
algunas claves pasan por una mayor educacion judicial (y, por tanto,
democratica), una mayor atencion a los codigos deontologicos de los medios
y, finalmente, un refuerzo efectivo de la actividad comunicativa de las

instituciones.
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ANEXO

MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA

TITULO: INDEPENDENCIA JUDICIAL INSUFICIENTE Y SU RELACION CON LA PRISION PREVENTIVA DEFORMADA EN EL
MARCO DEL CODIGO PROCESAL PENAL PERUANO

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES | ASPECTOS METODOLOGICO
Problema general Objetivo general Existe una relacion directa y Variable Independiente: La | TIPO DE INVESTIGACION: Dogmatica
¢Cudl es larelacion existente entre | Determinar y analizar la relacién | positiva entre la independencia judicial | TIPO DE DISENO: No Experimental
la independencia judicial | existente entre la independencia | independencia judicial insuficiente DISENO GENERAL: Transversal
insuficiente con la figura de la | judicial insuficiente con la figura de | insuficiente y la figura de la Indicadores: DISENO ESPECIFICO: Explicativa
prision preventiva deformadaenel | la prision preventiva deformada en | prision preventiva deformada | = Injerencias en las decisiones | UNIDAD DE ANALISIS:
marco del cddigo procesal penal | el marco del codigo procesal penal | en el Perd, debido a que se judiciales Estard sera Documental conformada por la Doctrina,

peruano?
Problemas especificos

a) ¢Cuales son los factores que
pueden afectar la independencia
judicial en Pert y los efectos que
pueden tener en la imposicién de
la prision preventiva como medida
cautelar, en el marco del cédigo
procesal penal peruano?

b) ¢Cudles son los elementos que
ejercen una interferencia directa o
indirecta en el proceso de
imposicion  de la  prision
preventiva, en el marco del codigo
procesal penal peruano?

c) ¢Cuéles son las debilidades
institucionales con las que se
enfrentan los funcionarios
judiciales en relacion con las
decisiones que han de tomar
acerca de la prision preventiva, en
el marco del cddigo procesal penal
peruano?

peruano.
Objetivos especificos

a) ldentificar y explicar los diversos
factores que pueden afectar la
independencia judicial en Per( y los
efectos que pueden tener en la
imposicion de la prision preventiva
como medida cautelar, en el marco
del codigo procesal penal peruano.
b) Identificar y explicar los
elementos que ejercen  una
interferencia directa o indirecta en el
proceso de imposicion de la prision
preventiva, en el marco del codigo
procesal penal peruano.

c) Exponer 'y describir las
debilidades institucionales con las
que se enfrentan los funcionarios
judiciales en relacion con las
decisiones que han de tomar acerca
de la prision preventiva, en el marco
del cédigo procesal penal peruano.

viene imponiéndose dicha
medida cautelar  personal
mediante un uso excesivo y
arbitrario, vulnerando los
mandatos constitucionales y
estandares internacionales que
el Estado peruano esta
obligado a cumplirlos como
garante y promotor de los
derechos fundamentales.

= Presiones politicas

= Presiones mediaticas

= Mal  funcionamiento  de
mecanismos institucionales

= Imparcialidad del juez.

= Mermas en la condicién de
jueces y fiscales

= Sesgos en la interpretacion de
laPP

= Respaldo popular a la “mano
dura”

= Debilidades institucionales
Variable Dependiente: La
prision preventiva deformada
Indicadores:

= Regulacion normativa

= Limites normativos

= Estandares internacionales

= Presuncion de inocencia

= Plazo razonable del juicio

= Privacion de la libertad

= Principio de proporcionalidad

= Principio de razonabilidad

= Debido proceso

= Motivacién de resoluciones

Normatividad y jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION, PROCESAMIENTO Y

ANALISIS

= |dentificacion del lugar donde se busco la informacion.

= |dentificacion y registro de las fuentes de informacion.

= Recojo de informacion en funcion a los objetivos y
variables.

= Anélisis y evaluacion de la informacion.

= Sistematizacion de la informacién

Para el analisis de la informacidn se empleara la técnica

de analisis cualitativo: Triangulacion de teorias.

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION DE LA

INFORMACION

Recojo de informacion: Técnica documental

Instrumentos: Fichas y la técnica de analisis de contenido

cuyo instrumento es la ficha de andlisis de contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Para el analisis de la informacion se empled la técnica

cualitativa y la triangulacion de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Método de la argumentacion juridica.
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