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Introduccién

La prision preventiva -o el sometimiento por parte del Estado de una persona sospechosa de
haber cometido un delito a una medida de privaciéon 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 principio de presuncién de inocencia, por el cual
nadie puede ser considerado ni tratado como culpable hasta que sea comprobada su
responsabilidad; por el otro, la responsabilidad del Estado de cumplir su obligacién de perseguir
y castigar la comisiéon de hechos delictivos y la violacién de valores juridicos protegidos,
mediante la garantia de que el imputado estara presente durante el juicio en su contra, la
investigaciéon se pueda llevar a cabo sin obstaculizaciones indebidas y que aquellos que sean

encontrados penalmente responsables cumplan con la pena impuesta.

Los riesgos son claros en ambos sentidos: una persona sometida a prision 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 intenciéon de boicotearlo podria con relativa facilidad frustrar la
obtencién de justicia, sea mediante la fuga o la manipulacién y/o obstaculizacién de la actividad

probatoria.

El Contexto Peruano

En Pert este conflicto se da en un contexto particular: en julio del afio 2006 se inici6 un
proceso de reforma procesal penal a través de la implementacién de un nuevo Coédigo Procesal
Penal, aprobado en 2004 (en adelante, NCPP 2004). El mismo ha sido implementado a lo largo
del pafs de manera progresiva y para junio de 2012 era aplicado ya en 21 distritos judiciales,

quedando pendientes los distritos de Loreto, Ucayali, Lima y Callao.

La entrada en vigencia del nuevo codigo en un distrito judicial ha implicado la instauracién de
numerosos cambios en materia de justicia penal, dirigidos a encontrar el equilibrio entre una
mayor eficiencia procesal -por un lado-, y el pleno respeto a las garantfas judiciales-
constitucionales de sus actores, por el otro. En este sentido, la principal caracteristica de dicha
reforma procesal penal es el reemplazo del modelo inquisitivo por el modelo acusatorio. Se

establece, a la vez, una metodologia basada en la oralidad como garantia principal del proceso



penal para la obtenciéon y el procesamiento de la informacién para adoptar decisiones

. 1
jurisdiccionales.

A partir del modelo acusatorio las modificaciones mas resaltantes serfan las siguientes: 1) la clara
separacion de funciones de investigacion entre la policia y la fiscalfa, en virtud de la cual el fiscal
es quien dirige la investigaciéon durante el proceso, trabajando conjunta y coordinadamente con
la policia nacional, quien provee de una investigacion técnico-operativa; 2) la igualdad de armas,
estableciendo que la defensa ejerza un rol activo con su presencia en todas las instancias del
proceso penal; 3) el caracter publico de las audiencias, el cual fomenta mayor transparencia; y 4)
el debate contradictorio entre las partes ante la presencia del Juez. De ahi que en el propio texto
del NCPP 2004 se reconozca el caracter acusatorio, oral, publico y contradictorio del nuevo

pIOCCSO.2

Con esto en mente, y como producto de una extensiva investigaciéon sobre el tema, el IDL se
plante6 como objetivo general aportar luces sobre una pregunta elemental: jes la prision
preventiva en Pert una medida cautelar o una pena anticipada? En otras palabras, ¢es una
medida de precaucion para garantizar un juicio y sancioén efectivos; o es un castigo previo a la

determinacion judicial de culpa y pena?

Para responderla nos planteamos once cuestiones o sub-temas que consideramos relevantes, y

que presentamos a continuacion:

* (:Esla prisién preventiva una medida de uso excepcional?

* A quién se le impone comunmente prisiéon preventiva?

* :Es el marco legal vigente el mas apropiado para regular la aplicacién, duracién y
monitoreo de la prisién preventiva?

* :Se aplica la prision preventiva con las garantias procesales minimas?

* ;Cuales son los principales argumentos para sustentar la existencia de elementos de
conviccion que vinculen al imputado con la comision de un delito, y concretamente,
qué importancia tiene la flagrancia?

* Como se sustenta la exigencia legal de que el caso pueda culminar con una
sentencia superior a los cuatro anos de pena privativa de libertad?

* Coémo se sustenta la existencia de un peligro procesal y la necesidad de cautela, y
especialmente, qué importancia tienen el arraigo y la gravedad de la pena?

* :Sirve de algo apelar la primera decisiéon del Juez imponiendo una medida cautelar?

* ;Cual es el grado de acceso y la calidad de la defensa de los presos sin condena?

I MINJUS. Ministerio de Justicia. Secretaria Técnica. Comisién Especial de Implementacion del Cédigo Procesal
Penal. “La Reforma Procesal Peruana. Hacia una justicia rapida y transparente”. Informe Estadistico 2006 — 2010.
Lima 18, Peru.

2 Numeral 2 del articulo I del Titulo Preliminar del NCPP 2004.
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* ¢En qué medida factores extra-legales afectan la decision de imponer prision
preventiva?

* :Son las medidas cautelares no privativas de libertad alternativas viables a la prision
preventiva en Pera?

Las conclusiones extraidas de cada una nos permitieron crear un panorama mas claro, si bien

complejo, de la naturaleza y caracteristicas de la aplicacion de la prision preventiva en Peru.

Definicion de Prision Preventiva

Como fuera mencionado al inicio, la prisién preventiva trata de una privacion de libertad como
medida de precauciéon - tomada a fin de garantizar una efectiva investigacion del delito en

cuestion, el juzgamiento del imputado y el eventual cumplimiento de la pena.

En ese sentido, y siguiendo un estricto respeto al principio legal relativo a la presuncién de
inocencia, para efectos del presente trabajo esta definicién de la prisién preventiva abarcara
tanto a aquellas personas detenidas e imputadas con un delito y en espera de realizarse un juicio
o salida alternativa; como a personas detenidas y sentenciadas en primera instancia, pero cuyo
caso esta en proceso de apelaciéon o revision. Se excluye evidentemente a aquellas personas
privadas de libertad que se encuentran cumpliendo condena mediante sentencia firme asi como
a personas detenidas por motivos ajenos a la investigacion y sancién de un delito por la via

penal.

Esta posicion tiene base en, primero, el Articulo 2 del Titulo Preliminar del NCPP 2004, donde

se lee que:

1. Toda persona imputada de la comision de un hecho punible es considerada inocente, y debe ser
tratada como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante
sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, se requiere de una suficiente actividad
probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias procesales. En caso de duda sobre la
responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado.

2. Hasta antes de la sentencia firme, ningin funcionario o antoridad piiblica puede presentar a nna
persona como culpable o brindar informacion en tal sentido.

Segundo, responde también al hecho de que, en Perd, el proceso de apelacion admite una
revision del caso tanto para cuestiones de hecho como de derecho, admitiendo incluso
presentacion de nuevas pruebas. Tal como afirma Talavera, “[con el NCPP 2004] se ha decidido

configurar un recurso de apelaciéon amplio, de modo tal que toda decision final es susceptible de



recurso de apelacién y también se abre la posibilidad de ofrecer y practicar prueba en la vista

, . . 3
oral, configurandose de esta manera una verdadera segunda instancia”.

A esto vale anotar que en el transcurso de la investigacion se encontrd interpretaciones
alternativas del alcance de los términos “prisiéon preventiva”, “procesado” y “condenado”. Asi,
por ejemplo, para el Registro Nacional de Detenidos y Sentenciados a Pena Privativa de
Libertad Efectiva (RENADESPPLE), del Ministerio Publico, “los detenidos procesados son
aquellos cuyos casos han llegado a judicializarse y los sentenciados son aquellos que tienen una
sentencia de cualquier tipo”.* De igual forma se manifestaron expertos consultados, al sefialar
que “quien interpone apelaciéon o nulidad contra sentencia condenatoria es un condenado. La
pena privativa de libertad impuesta es de inmediata ejecucion aun cuando haya interpuesto uno
de esos recursos.”” Finalmente, el Instituto Nacional Penitenciario (INPE), fuente de algunas de
las cifras utilizadas en este trabajo, explicé que “un interno sera contabilizado como procesado
hasta el momento en que tenga una sentencia firme consensuada y ejecutoriada. Sélo cuando el

35 6

Poder Judicial diga que se acabé el proceso, pasa a sentenciado”.

Sobre la Metodologia Empleada e Informaciéon Recabada

La presente investigaciéon es producto de la implementacion de los siguientes instrumentos

metodologicos:

1. Entrevistas a informantes calificados: Se entrevistaron a abogados litigantes, defensores
publicos, fiscales, jueces y miembros de la OCMA de los tres distritos judiciales en los que se
desarroll6 la investigacion (Arequipa, Lima y Trujillo). Estas entrevistas, traducidas a un
documento de resumen de las mismas, arrojaron conclusiones e informacioén valiosa sobre la
percepcion los actores respecto del funcionamiento de la prisiéon preventiva y su aplicacion en

Peru.

2. Cifras y Estadisticas: Se llevé a cabo un extenso trabajo de bisqueda y recoleccién de datos
y cifras referidas a prisién preventiva producidos por el Ministerio de Justicia, el Ministerio
publico, la Defensa Publica y el INPE. Se hicieron esfuerzos especiales con la Oficina de

Control de la Magistratura (OCMA).

3 Talavera Elguera, Pablo. Comentarios al Nuevo Cédigo Procesal Penal. Editora Juridica Grijley. Lima, 2004.
Pagina 87.

4 Comunicacién por correo electrénico, 18 de diciembre 2012.

> Comunicacion por correo electronico, 18 de diciembre 2012.

¢ Comunicacién por correo electrénico, 18 de diciembre 2012.
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3. Analisis de expedientes: Se obtuvo una muestra de expedientes y audios de audiencias de
prision preventiva de Arequipa, La Libertad y Lima (para casos de corrupcion). Esta muestra
de casos fue luego sistematizada e ingresada a una base de datos, donde se listaron los
argumentos utilizados por cada operador judicial y el resultado de cada audiencia. El esquema

de la base de datos puede verse en los cuadros incluidos como Anexos.

El anilisis de expedientes significé un desafio importante debido a la dificultad en obtener
informacién completa para cada uno de los casos. Es asi que nos vimos obligados a trabajar con
muestras de distinto numero de casos. La relacién de universos empleados para el estudio de la

justificacion y debate de la prision preventiva por cada operador judicial fue como sigue:

Cuadro 0.1 — Numero de Audiencias Analizadas segun Operador (lera Instancia)

Supuesto / Operador | Fiscales Defensores Jueces

Primer Supuesto: 140 casos 136 108

Comision de un delito

Segundo Supuesto: 136 136 107

Prognosis de Pena

Tercer Supuesto: 138 136 114
Peligro Procesal

Cuadro 0.2 — Numero de Audiencias Analizadas segiin Operador (2da Instancia)

Supuesto / Operador | Fiscales Defensores Jueces

Primer Supuesto: 31 24 35

Comision de un delito

Segundo Supuesto: 29 24 26

Prognosis de Pena

Tercer Supuesto: 27 24 28

Peligro Procesal
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4. Encuesta a reos: La encuesta se realiz6 a un total de 150 internos, 50 del Penal de Trujillo
en La Libertad, conocido como “El Milagro”, 50 en el penal de mujeres de Lima “Santa
Moénica” y 50 en el penal de hombres de Arequipa. Todos los internos encuestados estaban con
medidas de prisiéon preventiva. Estas encuestas nos brindaron herramientas para establecer

entre otros: las caracteristicas socio-econémicas; y el acceso y la calidad de la defensa.

5. Fichas de medios de comunicacion: utilizando la ficha de analisis de medios, se analizaron
los diarios E/ Comercio, La Repriblica, Correo, Perii21y La Razdn. Dos fueron las fichas preparadas:
la primera que recoge la informacién desde julio a octubre de 2011 sobre noticias y articulos en
los que estaba en discusion la prisién preventiva como medida cautelar y el Nuevo Cddigo
Procesal Penal a partir de hechos de inseguridad ciudadana y delictivos. El segundo cuadro
resumi6 casos llamados “mediaticos”; es decir, los delitos que generaron un profundo impacto

en la opinién publica.

6. Reuniones grupales: “focus groups”, se desarrollé una experiencia de reuniones grupales con
abogados de la Defensa Publica en Lima y Arequipa, periodistas en La Libertad y el Ministerio

Publico de Arequipa y La Libertad.
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LA PRISION PREVENTIVA EN PERU:
¢MEDIDA CAUTELAR O PENA ANTICIPADA?

La frecuencia y excepcionalidad de la prisiin
preventiva (3Es la prision preventiva una
medida de uso excepcional?)

Antes de la entrada en vigencia del NCPP 2004 la duracién promedio de un proceso penal
ordinario era —segun informes oficiales— de 44 meses (3 afos y 8 meses) desde el Auto de
Apertura de Instruccién hasta la resolucion firme que concluye el proceso.” Con la aplicacién
del NCPP 2004 el tiempo de duracién del proceso penal ordinario se habria reducido a 11
meses aproximadamente, desde que el caso ingresa como denuncia penal al Ministerio Pablico

. . .. 8
hasta que es resuelto por sentencia en juicio oral.

Durante este plazo de duracién del proceso, la prisiéon preventiva como medida cautelar esta
llamada a ser una medida de ultima ratio, y por tanto, excepcional. Datos obtenidos por esta
investigaciéon nos permitieron medir el grado de excepcionalidad desde tres angulos: primero,
a partir de la proporcién de casos en etapa de investigaciéon preparatoria que son sujetos de un
requerimiento fiscal de prisién preventiva; segundo, teniendo en cuenta la proporcion de
pedidos de prisién que son encontrados fundados por el juez de investigacion preparatoria; y
finalmente, considerando la proporcién de procesados en carcel con respecto a aquellos

purgando una condena firme.

Sobre el primer indicador, encontramos que, de acuerdo con el Ministerio de Justicia
(MINJUS), entre julio 2006 y marzo 2010, en los once distritos aplicando el nuevo Codigo
Procesal Penal (NCPP 2004) hasta ese momento, se atendieron 201,088 denuncias. En el
mismo perfodo hubo sélo 3,278 requerimientos de prision preventiva, lo que equivaldria al
1.6% del nimero de denuncias. Vimos también que, en el periodo de 3 afios entre el primero
de abril de 2007 y el 31 de marzo de 2010, La Libertad registr6 un total de 56,153 denuncias, o

1,560 al mes. En ese tiempo hubo 941 requerimientos de prision preventiva, lo que representa

7 MIN]JUS. Ministerio de Justicia. Secretaria Técnica. Comisién Especial de Implementacién del Cédigo Procesal
Penal. “La Reforma Procesal Peruana. Hacia una justicia rapida y transparente”. Informe Estadistico 2006 —
2010. Lima 18, Peru.

8 MINJUS. Ministerio de Justicia. Secretaria Técnica. Comisién Especial de Implementacién del Cédigo Procesal
Penal. “La Reforma Procesal Peruana. Hacia una justicia rapida y transparente”. Informe Estadistico 2006 —
2010. Lima 18, Peru, pags. 65-67.



el 1.7% del nimero de denuncias.” En Arequipa, entre octubre de 2008 y abril de 2010, hubo
un total de 39,626 denuncias ingresadas (2,201 cada mes), asi como 252 requerimientos de

prision preventiva, o el 0.6% del total.

Por su parte, el Ministerio Pablico informé que,!? entre el primero de enero de 2009 y el 31 de
julio de 2010, La Libertad registr6 32,063 denuncias, o 1,687 al mes. Ademas, en los diez
meses transcurridos entre octubre de 2009 y julio de 2010, hubo 661 solicitudes de prision
preventiva resueltos — lo que equivaldria al 3.9% del total de denuncias. En el caso de
Arequipa, el mismo periodo de enero 2009 a julio 2010 vio 39,216 denuncias, o 2,064 por mes.
En los diez meses entre el 1 de octubre 2009 y 31 de julio de 2010 registré 309 requerimientos

resueltos de prision preventiva - o el equivalente a un 1.5% del total de denuncias.

En suma, encontramos que, mas alld de las inconsistencias en las estadisticas presentadas por
las diversas fuentes oficiales, el nimero de requerimientos de prisién preventiva no
superaria un margen de entre 0.5 y 4% respecto del total de denuncias registradas de

hechos delictivos en los distritos judiciales observados."

Considerando el aparentemente reducido grado de ocurrencia, y a fin de observar la cifra en su
real contexto, intentamos entonces limpiar la data de aquellas denuncias referentes a delitos
para los cuales hubiera sido legalmente imposible requerir prision preventiva (es decir, aquellos
para los cuales el Codigo Penal establece una pena de menos de 4 afios de pena privativa de
libertad) y limitando asi el universo sélo a aquellos casos donde el fiscal tendria una real

. - ., - . 12
capacidad de decision entre solicitar la medida o no.

? Informe General Sobre Los Resultados De La Aplicaciéon Del Cédigo Procesal Penal 2010-2010. Disponible en:
http://sistemas3.minjus.gob.pe/sites/default/ files/documentos/cpp/documentos/ INFORME-ABRIL-
2010.pdf

10 Ministetio Pablico. Balance de la Gestién en el NCPP. Fiscalia de la Nacién. Equipo Técnico Institucional de
Implementacién del NCPP. Disponible en:

http:/ /www.mpfn.cob.pe/ncpp/files/684e¢79 Resultados%20de%201a%20Aplicacion%20del%20Codigo%20Pr
ocesal%20Penal%202009%20-%202010.pdf

1 Datos oficiales sobre el numero de requerimientos de prision preventiva son sistematicamente recabados y

presentados por el Ministerio de Justicia con referencia al nimero total de denuncias, y no sobre el numero de
casos en etapa de investigacién preparatoria. Consultados al respecto, explicaron no contar ni tener acceso al
nimero de denuncias que son formalizadas por el Ministerio Pablico.

12 Cf. Articulo 268, NCPP 2004.
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Cuadro 1.1

Numero y Porcentaje de Denuncias, segtin delito y distrito judicial

Tipo de Nivel Arequipa La Pena segin  Porcentaje  Arequipa La
Delito Nacional Libertad Codigo del Total - Libertad
Penal Nacional
Total 181866 10935 11570 100% 100% 100%
(6%) (6%)
Robo 56814 2165 5038 De3a 31% 20% 44%
cadena
Perpetua
Hurto 55828 4264 1914 Delal5 31% 39% 17%
Lesiones 19053 1336 1606 Delal2 10% 12% 14%
Violacién 5273 343 207 De 6 a CP 3% 3% 2%
TID 4528 21 99 De 8a 35 2% 0% 1%
Micro- 3870 137 102 De3a 10 2% 1% 1%
comercializa
cion de
droga
Estafas 3360 424 89 Delat 2% 4% 1%
Homicidio 2709 205 263 De 22 30 1% 2% 2%

Lo encontrado, sin embargo, no afectarfa demasiado la conclusion inicial: en efecto, tomando
como base cifras de la PNP," observamos que de la lista de 41 delitos registrados, sélo para
tres el NCPP 2004 y Cédigo Penal no admiten someter al imputado a prisién preventiva:
violacion de domicilio (de O a 3 afios de pena), violacién de patria potestad (de 0 a 2 afios de
pena) y fraude en la administracién publica (de 0 a 4 afios de pena). En 2010, dichos delitos
sumaron 1,931 denuncias, o 1.1% del total anual. Esto quiere decir que, para el 98.9% de
denuncias recibidas, el Codigo Penal contempla un rango de penas que supera la barrera legal
contra la prisién preventiva, y posibilita asi al fiscal hacer el requerimiento y que, segun las

particularidades del caso y como se desenvuelva la audiencia, se imponga la medida cautelar.

En segundo lugar, vemos que el universo de denuncias consiste, en su gran mayoria,
precisamente de aquellos delitos por los que mas frecuentemente se solicita prision preventiva:
robo y hurto, acumulando entre ambos el 62% del total de denuncias - y para los cuales el
Codigo admite como pena entre 1 afio y cadena perpetua. A excepcion del delito de lesiones,
con 10%, los otros 38 delitos registrados por la PNP acumularon el 28% restante, cada uno

T . 14
con un indice de frecuencia de 3% o menos.

13 Anuario Estadistico 2010, Ministerio del Interior, Policia Nacional del Pert, Estado Mayor General, Direcciéon
de Planeamiento Estratégico y Presupuesto. Publicado en setiembre 2011. Pags. 30-33
14 Cf. Articulo 268, NCPP 2004.
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Finalmente, y mirando en mas detalle los casos de La Libertad y Arequipa, encontramos en los
Flujos de Descarga Procesal publicados por el MP que, del total de denuncias entre el primero
de enero de 2009 y 31 de julio de 2010, sélo el 7% (2,229 casos o 117.3 por mes) y el 3.5%
(1,383 casos o 72.8 por mes) respectivamente pasaron a etapa de investigacién preparatoria.’’
Asumiendo que el requerimiento de prisiéon preventiva se solicita normalmente a la hora o
inmediatamente después de formalizar la investigacién preparatoria, y tomando en cuenta que
el MP presenté 78.1 requerimientos mensuales en La Libertad y 45.3 en Arequipa, podemos
concluir que el Ministerio Publico solicité prision preventiva para La Libertad y
Arequipa en el 66.6% y el 62.2% de casos en proceso de investigacion fiscal. Esto
reflejarfa un alto grado de utilizacioén de la prisiéon preventiva como medida cautelar preferida

por el MP.

En cuanto al porcentaje de éxito de los requerimientos de prision preventiva, obtuvimos que,
segun el Ministerio de Justicia, el 76% del total de requerimientos fue encontrado
fundado.'’ Recabando informacién de 11 distritos judiciales desde la entrada en vigor del
NCPP 2004 hasta marzo de 2010, el promedio de requerimientos de prision preventiva
declarados fundados fue de 76%, con un pico de 85% para Moquegua. Para La Libertad la

cifra ascendi6 a 83.4%, mientras que para Arequipa fue de 80.2%.

Griafico 1.1
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Fuente: Ministerio Publico — Informacion desde la entrada en vigencia del NCPP a marzo del 2010

15 Cabe sefialar que la informaciéon del Flujo de Descarga Procesal publicado por el Ministerio Pablico no se
detalla claramente el universo de casos que representa el total en cada etapa. Asimismo, es notable que existe una
diferencia significativa entre los casos que ingresaron a investigacién preliminar y aquellos que ingresaron a
investigacion preparatoria; de ello se podria inferir que la diferencia se deberfa a aquellos casos que pasaron a
archivo.

16 MINJUS. Ministerio de Justicia. Secretaria Técnica. Comision Especial de Implementacién del Cédigo Procesal
Penal. “La Reforma Procesal Peruana. Hacia una justicia rapida y transparente”. Informe Estadistico 2006 —
2010. Lima 18, Pert, pag. 234

15



Por su parte, el MP, considerando unicamente los diez meses de 2009 y 2010 antes
mencionados (1 de octubre de 2009 a 31 de julio de 2010), de los 661 requerimientos resueltos
en La Libertad, el 81.2% (537 casos) fue encontrado fundado. En Arequipa, de 309

requerimientos resueltos, el 80.1% (250 casos) fue concedido.”

De la muestra de casos de nuestra investigacion, 196 casos (72%)! tuvieron en algin
momento al menos una audiencia de prisién preventiva — coincidiendo con lo publicado por el
MP. De ecllos, en 123 casos (62.7%) el pedido del fiscal fue declarado fundado en

primera instancia.

En suma, podemos afirmar que el porcentaje de casos bajo investigacién preparatoria que es
objeto de un requerimiento de prision preventiva alcanzaria a dos de cada tres casos, mientras
que la proporcion de requerimientos fundados respecto de los rechazados serfa de entre 2:1 a
4:1 (aproximadamente entre 60% y 80%). Tomando como base el conjunto de datos
presentado por el MP, resumimos la situacién con el siguiente cuadro, convertido a

incidencias mensuales:

Cuadro 1.2

La Libertad Arequipa
Total de denuncias / mes 1,687 100% 2,064 100%
Casos en etapa de investigacion 117.3 7.0% 72.79 3.5%
preparatoria /mes
Requerimientos de prision 78.1 (66.6%) 4.6% 45.3 (62.2%) 2.1%
preventiva ingresados
Requerimientos de prision 66.1 (56.3%) 3.9% 30.9 (68.2%) 1.7%
preventiva resueltos /mes
Requerimientos fundados /mes 53.7 (80.1%) 3.2% 25 (83.4%) 1.4%

En cuanto a la relacion entre procesados y condenados privados de libertad - nuestro tercer
indicador de excepcionalidad, vemos que, para el 2011, el nimero de procesados detenidos

en un establecimiento penitenciario se elevaba a 30,710 internos o 58.27% de un total de

17 Ministerio Pablico. Balance de la Gestién en el NCPP. Fiscalia de la Nacion. Equipo Técnico Institucional
de Implementacién del NCPP. Disponible en:
http://www.mpfn.cob.pe/ncpp/files/684e¢79_Resultados%20de%201a%20Aplicacion%20del%20Codigo%2
0Procesal%20Penal%202009%20-%202010.pdf

18 En los 76 casos restantes recogidos para esta investigacién, lamentablemente no contamos con el expediente

completo o por razones diversas, no se llevé a cabo la audiencia.
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52,700 presos (equivalente a 102 internos procesados por cada 100,000 habitantes)."” Sélo
21,990 se encontraban cumpliendo una pena privativa de libertad. En los distritos judiciales
parte de la investigacion, tanto el distrito de Arequipa como La Libertad cuentan con una
menor cantidad de procesados que de sentenciados (si bien a nivel nacional la cifra incluye a
procesados tanto bajo el codigo anterior como bajo el NCPP 2004, en el caso de La Libertad y

Arequipa la totalidad de procesados estan detenidos bajo el NCPP 2004).”

Grafico 1.2 — Proporcion entre Procesados y Condenados, Diciembre 2011
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19 En términos comparativos, encontramos que el maximo de internos por cada 100,000 habitantes estarfa en
Panamé (213). Estados Unidos report6 168 (2008), Africa del Sur 99 (2011), Alemania 16 (2007) y Noruega 15
(2007). En promedio, el 60% de los paises en el mundo estarfa por debajo de los 40 internos cada 100,000 hab.
Fuente: Pre-trial detention. Human rights, criminal procedural law and penitentiary law, comparative law. P.H.P.H.M.C. van
Kempen (ed.), 2012 Intersentia. Cambridge.

20 Segun la Unidad de Estadistica del INPE, es considerado “procesado” a todo interno que tenga un proceso
pendiente, ya sea porque tiene un sélo proceso que estd esperando sentencia o en apelacién, o porque tiene
varios procesos de los cuales a uno o mas les falta sentencia,. S6lo aquellos para los cuales ya no hay recurso
alguno pendiente se consideran sentenciados. Es asi que, técnicamente, la cifra de “procesados” incluirfa no sélo
a quien no ha sido condenado sino también a quien fue condenado y ha apelado o su sentencia ha confirmado la
de primera instancia pero esta pendiente un recurso de nulidad. De acuerdo con cifras obtenidas de la muestra
utilizada en esta investigacion, alrededor del 75% de casos sentenciados en primera instancia no son apelados.
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Cuadro 1.3 - Situacion Penitenciaria, Diciembre 20112

La Libertad  Arequipa Lima Nacional
Total 2’093 1°303 217232 52’700
Total Hombres 1976 1216 19753 49’499
Mujeres 117 87 1’579 37201
Total 983 -46.9%  384-29.5% 14403 30’710 - 58.2%
Procesados Hombres 932 351 13’361 28’763
Mujeres 51 33 1°042 1947
Total 1’110 -53%  919-70.5% 6’929 217990 - 41.8%
Sentenciados Hombres 1°044 865 6’392 207736
Mujeres 66 54 537 1°254

Fuente: MINJUS /Elaboracion: IDL

En cuanto a la evolucién de estas cifras respecto de los ultimos 8 afios, encontramos un

panorama alentador respecto de la situaciéon de los presos sin condena bajo el viejo cédigo

procesal.
Cuadro 1.4 — Evolucion de Situacion de Poblacion Carcelaria
La Libertad?? Arequipa
Fuente  Afio  Total Procesados Condenados Total Procesados Condenados
PNP 2005 1453 1112 77% 341 23% 963 524 54% 439 46%
PNP 2006 1660 1277  77% 383 23% 1132 602 53% 530 47%
PNP 2007 1515 1005  66% 510 34% 1194 506 42% 688 58%
PNP 2008 1555 826 53% 729 47% 1229 475 39% 754 61%
INPE 2009 1661 887 53% 774 47% 1110 354 32% 756 68%
INPE 2010 1833 932 51% 901 49% 1135 349 31% 786 69%
INPE 2011 2093 983 47% 1110 53% 1303 384 29% 919 71%
INPE 2012 2654 1349 51% 1305 49% 1418 346 24% 1072 76%

Asi, notamos que en Arequipa el porcentaje de procesados en 2007 (afio previo a la entrada en
vigencia del NCPP 2004) era de 42.3% de un total de 1194 internos, lo cual se ha mantenido

en franco descenso hasta alcanzar el 24% en setiembre de 2012 (estadistica de medio afio). Por

21 Cuadro elaborado a partir del ultimo informe anual completo. Ministerio de Justicia (MINJUS). Instituto
Nacional Penitenciario (INPE). Oficina de Planeamiento y Presupuesto. Unidad de Estadisticas. Estadistica de
Poblacion ~ Penal.  Diciembre  2011.  “Humanizar y  dignificar  para En:
http://www.inpe.gob.pe/menu/diciembre_2011.pdf

22 Fuente para los afios 2009-2012: INPE. Las cifras en rojo reflejan la entrada en vigor del NCPP 2004.
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su parte, mientras en La Libertad en 20006 la cifra se elevaba a 76.9% de procesados de un total

de 1660 internos, en diciembre de 2011 habfa descendido a menos del 47%.*

Griafico 1.3 — Evolucion de Situacion La Libertad
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Finalmente, vale mencionar que en ninguno de los tres penales objeto de la presente

investigacién se observé una separacion fisica entre procesados y condenados, tal como dictan

23 Cifras para los distritos judiciales bajo el cédigo procesal anterior tomadas de los Anuarios Estadisticos de la
Policia Nacional del Pert: http://www.pnp.gob.pe/anuatio.html
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las normas de derecho internacional de los derechos humanos. En el caso de “El Milagro”, en
Trujillo, la distribucién de reos responderia, segun su director, a la pertenencia a una u otra
banda criminal, siendo de suma importancia evitar “mezclar’” a reos pertenecientes a bandas
enemigas. En el caso de Arequipa, la divisién responderia a la gravedad del delito cometido o

imputado.

Conclusion y Recomendaciones

Como se ha podido resefar, del total de denuncias registradas de hechos delictivos,
unicamente entre 0.5 y 4% serfan sujeto de requerimientos de la fiscalfa solicitando se imponga
prision preventiva. Si bien la cifra parece baja y favorecerfa un argumento sobre la
excepcionalidad de la prisién preventiva, sube significativamente cuando se observa en mas
detalle que el Ministerio Publico solicité prision preventiva en alrededor del 66% de casos — ya
no de denuncias - que consideré meritorios de pasar a proceso de investigacion preparatoria.
En otras palabras, dos de cada tres casos bajo investigaciéon preparatoria son sujeto de un

requerimiento de prisién preventiva.

Ahora, y segun el Ministerio de Justicia, el 76% del total de estos requerimientos es
encontrado fundado, lo que equivale a tres de cada cuatro pedidos. Esto puede interpretarse
desde dos puntos de vista: por un lado, puede reflejar una tendencia judicial a imponer prisién
preventiva a casi todo el que pasa por una audiencia para tal efecto. Por el otro, podria
argumentarse a favor del Ministerio Publico en el sentido de que sélo aquellos casos para los
que considera necesaria y se ve en capacidad de justificar la medida son por los que hara el
requerimiento respectivo. En todo caso, de los 272 casos analizados para el presente trabajo,
pudo confirmarse que 196 tuvieron en algin momento al menos una audiencia de prision
preventiva. De estos, en 123 casos (62.7%) el pedido del fiscal fue declarado fundado en

primera instancia.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que el numero de procesados detenidos en un
establecimiento penitenciario — seguin estadisticas a nivel nacional - es de 58.27%, y por tanto
sigue siendo la mayoria de personas privadas de libertad. Es de destacar, sin embargo, la
tendencia a la baja que se observé en los distritos de La Libertad y Arequipa en los dltimos

ocho afios.
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E/ perfil del preso sin condena (3. A quién se le

impone comdinmente prision preventiva?)

Tanto la metodologfa de nuestra investigaciéon como algunos datos externos obtenidos de
fuentes oficiales nos permitieron esbozar un perfil del comun de los presos sin condena. Las

caracteristicas de dicho perfil son las siguientes:

Edad Promedio de los Presos sin Condena

Segun la muestra de casos analizados, los dos grandes grupos de edades fueron imputados
entre 20 y 30 afos con 49.5%,24 e imputados entre 36 a 50 afos representando un 18.6%. De
acuerdo con cifras oficiales del INPE para el Penal “El Milagro”, el primer grupo representaria

el 54.2%, y casi el 27% especificamente a personas entre 20 y 24 afios.”

Educacion y Profesion

De acuerdo con cifras oficiales para Trujillo,** 92% de internos tendrfa como nivel de
instruccién no mas de secundaria completa. Este dato fue parcialmente corroborado por la
encuesta realizada a procesados para esta investigacion, donde el 72% de internos tenia sélo
educacion primaria y/o secundaria (28% sé6lo educacién primaria; 44% solo educacion
secundaria, completa o incompleta); 22% educacién superior, sobretodo educacién superior
de corte técnico; y 6% eran analfabetos. También de la muestra de casos analizados
encontramos datos similares, con un 73% de imputados con un maximo de educacion
secundaria (40% de imputados con educaciéon primaria, 33% secundaria); 7% eran
analfabetos y 4% tenian estudios superiores; 16% no especificaron. Salvo el caso que
involucraba a un docente, ninguno contaba con un empleo que suponga estudios superiores

universitarios. Se trata en su totalidad de oficios técnicos, de poca calificacién o de obreros.

En el distrito judicial de Arequipa, la encuesta a 50 internos del Penal de Arequipa recogid
también que el 76% de los encuestados tenia no mas que estudios primarios o
secundarios (ya sea estudios completos o incompletos). Sélo 24% tenfa estudios superiores,
los cuales eran, en su gran mayorfa, estudios de corte técnico. De la revision de las 109 fichas

de audiencias de Arequipa, encontramos casos en los que se solicitd prision preventiva,

24 Los imputados entre 18 y 19 afios fueron 9 casos (7.3%), con 31 a 35 afios fueron 12 casos (9.7%) y mas de 50
afios fueron 4 casos (3.2%).

2> Informacién estadistico penitenciaria obtenida 7z sitn en forma de informe mensual producido por el penal,
junio 2012.

26 Op. Cit. Ademis el penal fue declarado en emetgencia por las autoridades penitenciatias el 16/05/12.
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concedida o denegada; y casos en los que no se hizo requerimiento de prisién preventiva (79%
y 21% de la muestra respectivamente). Del total de casos en que se impuso prision preventiva
se encontré que 54% de personas completaron algun nivel de educacién secundaria;
10% soélo nivel primaria; 5% superior; y en 31% de los casos no se especifico. Las
profesiones se distribuyen de manera variada pero la mayoria (34%) se identific6 como obrero

o transportista (lo que incluyé chofer o cobrador).

La investigacién intent6 también establecer una distincion entre el perfil de aquellos
imputados que llevaron el proceso en prision con aquellos que lo llevaron en libertad. Sin
embargo, vimos que — siguiendo a grandes rasgos las cifras citadas anteriormente — también
un 72% de imputados con una medida no privativa de libertad tenia una educacién de

hasta secundaria completa, y s6lo un 28% educacién superior.

En lo que respecta al distrito judicial de Lima, la encuesta a reos se realiz6 en el penal Santa
Mobnica a mujeres que se encontraban en prisiéon bajo las reglas del Cédigo Procesal Penal de
1991, esto es, la llamada detencién preventiva. Encontramos que de las 50 internas
entrevistadas el 88% tenia primaria o secundaria incompleta (32% tenfa educacion
primaria, el 56% educacién secundaria incompleta) y el 12% restante educacién superior,

principalmente técnica.

Cuando se pasa a analizar los expedientes de Lima bajo el NCPP 2004, sin embargo, el perfil
del imputado cambia radicalmente, tal cual se podia suponer a partir del tipo de delito bajo
proceso.”” De los 51 casos analizados — tanto aquellos que culminaron en prisién preventiva
(10) como aquellos que no (41) — encontramos que 12% tenian como profesion policia,
10% abogados, 6% contadores, 8% economistas, 4% ingenieros y el resto otras

profesiones que también presuponen estudios superiores.

Principales Delitos Imputados a Presos sin Condena

Segun fuentes oficiales, el delito mas comun entre los presos sin condena es el delito
contra el patrimonio en la modalidad de robo agravado, con 29.24%. En segundo lugar
se encuentra el Trafico Ilicito de Drogas (TID) con 24.78% y posteriormente los delitos

contra la libertad sexual con un 9.96%.%

27 Es importante tener en cuenta, como ya se seflald, que en Lima bajo el NCPP 2004 solo se ven delitos contra
la administracién publica (corrupcion)

28 Pérez Guadalupe, José Luis. La Problematica penitenciaria y la seguridad ciudadana. Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (MINN]JUS). Ponencia para el Wilson Center. Febrero 2012. En:
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Seguin nuestra muestra de casos analizados, encontramos en primer lugar a los delitos
contra el patrimonio (50.4%).2 El segundo gran grupo de delitos fue delitos contra la
vida, seguido de trafico ilicito de drogas (TID), tenencia ilegal de armas de fuego (TIAF) y
delito contra la libertad sexual, todos los cuales tuvieron una estadistica similar, 11.3%, 10.5%,

9.7% y 9.7% respectivamente.

Si distinguimos segun distrito judicial, vemos que en La Libertad el 39% de reos encuestados
se encontraban detenidos por delitos contra el patrimonio; 27% por delitos contra la vida;
18% por delitos contra la libertad sexual; 16% por trafico ilicito de drogas; y 2% por otros

delitos.

En Arequipa, el 48% estaba detenido por delitos contra el patrimonio, 28% por delitos contra
la vida y el resto se divide entre otros delitos. En el caso de Lima el 30% de encuestadas estaba
siendo procesada por delitos contra el patrimonio, el 50% por delitos calificados como trafico

ilicito de drogas (TID) y el 20% restante por otros tipos de delitos.

Conclusion y Recomendaciones

Vemos que en términos muy generales el preso sin condena serda un individuo con una
formacion educativa entre primaria y secundaria incompleta, con una profesiéon o empleo de
corte técnico o manual, o ejecutando labores que no requieren de una formacién superior.
Tendra mayoritariamente entre 20 y 30 aflos de edad, y habra sido imputado por un delito

contra el patrimonio, en alguna de sus modalidades.

No se encontré mayores distinciones entre el perfil de aquellos con prisiéon preventiva y
aquellos con otras medidas para La Libertad y Arequipa, asi como tampoco encontramos
mayor diferencia que destacar entre aquellas personas privadas de libertad purgando condena y

aquellos en prisiéon preventiva.

Audn asi, es de destacar que aquellos esperando juicio tengan sélo educacién primaria y/o
secundaria (72% y el 88% de internos encuestados) y escasos recursos econémicos, lo cual los

pone en situacion de especial vulnerabilidad frente a un proceso penal.

http:/ /www.wilsoncenter.ore/sites/default/files /presentation%20]0s%C3%A9%20Luis % 20P%C3%A9rez%20
Guadalupe.pdf

29 Delito contra el Patrimonio, 62 casos/ Delito contra la vida, 14 casos/ TID, 13 casos/ TIAF, 12 casos/ Delito
contra la libertad sexual, 12 casos/ Delito contra la Administracién Publica, 10 casos/ Delito contra la Libertad
Personal (secuestro), 5 casos/ Otros, 2 casos.
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E/l marco legal (3Es el marco legal apropiado
para regular la aplicacion, duracion y
monitoreo de la prisidn preventiva?)

Segun esta regulada normativamente, la prision preventiva debe ser aplicada bajo ciertas
garantfas y controles judiciales, los que son de ineludible cumplimiento por parte de los
operadores judiciales. A modo de resumen, se senala: 1) La comprobacién de presupuestos
materiales y formales que justifiquen su aplicacion; 2) legitimidad procesal en el Ministerio
Publico para su requerimiento; 3) rebate y contradiccion de dicho requerimiento por parte de
la defensa del imputado, expresado en una audiencia creada exclusivamente para ello; 4) la
oralidad y la inmediacién como garantfas judiciales de una verdadera tutela procesal efectiva; 5)
plazos minimos y maximos establecidos para su duracién; 6) su consideracién por una
instancia revisora y, finalmente; 5) la posibilidad de imponer medidas coercitivas alternativas a

la prisién preventiva.

Asimismo, el nuevo Coédigo Procesal Penal 2004 (NCPP 2004) establece que los fines del
proceso cautelar seran: 1) prevenir, segun los casos, los riesgos de fuga o de obstaculizacién de
la averiguacién de la verdad; y 2) evitar el peligro de reiteracion delictiva.™ A su vez, la
Sentencia Casatoria N® 01-2007 emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia sefial6 como fines de la prision preventiva, adicionalmente: 1. Garantizar una normal y
exitosa investigaciéon de los hechos y actos que se atribuyen al imputado; y, 2. Asegurar la

futura ejecucion penal.31

Presentacion del Detenido ante una Autoridad Judicial

El NCPP 2004 contempla dos posibilidades de detenciéon de una persona por parte del
Estado: en casos de flagrancia delictiva,”” donde podra intervenir tanto la Policfa como

. . . .. 33
ciudadanos comunes; y mediante un mandato judicial.

30'Si bien podtia interpretarse este peligro de reiteracion como otra causal para imponer la prision preventiva,
durante la investigacion y analisis de expedientes no se vio que se utilizara este argumento en ningin momento.
Durante una entrevista a un juez de investigacion preparatoria en Huaura, sin embargo, éste afirmé y justificd a
manera de gpinio juris utilizar el argumento de forma habitual.

311 doctrina reconoce también como finalidad la de “satisfacer de manera inmediata las demandas sociales de
seguridad”. MELLADO, Asencio. “Marco de Anilisis de la detencién provisional en el proceso penal
salvadorefio”. Capitulo II. Pag. 31.

32 El articulo 259° del Cédigo Procesal Penal establece que la Policfa Nacional del Perd podra detener, sin
mandato judicial, a quien sorprenda en flagrante delito. Segin el articulo 259° del NCPP 2004, existe flagrancia
cuando:

a.- La persona es descubierta en el preciso momento de cometer el hecho delictivo.
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Una vez detenido el sujeto de investigacion, entraran a tallar los siguientes plazos maximos de

duracion de las distintas modalidades de detencion anteriormente descritas:

1.- Como plazo general, tanto la detenciéon policial como la detencién preliminar
judicial duraran como maximo 24 horas. Finalizado este tiempo, el representante del
Ministerio Publico debera decidir entre dos opciones: 1) solicitar la inmediata libertad del
detenido; o, 2) previa comunicaciéon con el Juez de Investigacion Preparatoria, solicitar
mediante requerimiento formal la realizacion de una audiencia de prisiéon preventiva o de otro
tipo de medida cautelar para continuar con su investigacion. El Juez tendra un maximo de 48

. . . . 34
horas para realizar dicha audiencia.

2.- En casos de terrorismo, espionaje o trafico ilicito de drogas, la detencién preliminar —sea
como resultado de flagrancia delictiva (detencién policial) o por mandato judicial de detencién

preliminar- tendra 15 dias como plazo maximo de duracion.

3.- De acuerdo con el Codigo Procesal Penal, existe también la posibilidad de que, vencido el
plazo de detenciéon policial o detencién preliminar, el Fiscal opte por una tercera via de accion:
de persistir las razones que originaron la detencién del sujeto investigado, lo pondra a

disposicion del Juez de Investigacién Preparatoria requiriendo un “auto de convalidacion de la

s5 35
>

detencion”. En respuesta, el Juez realizara una audiencia “ese mismo dia”,” a la que asistira el
Fiscal, el imputado y su defensor, y decidira sobre el particular mediante resolucién motivada
(en donde debera explicar de modo coherente, claro y suficiente las razones de hecho y de
derecho que lo llevaron a la decisiéon). De acuerdo con el Articulo 266(3), “la detencion

convalidada tendra un plazo de duracién de siete dias naturales”, a cuyo vencimiento se

b.- La persona es descubierta inmediatamente después de cometer el hecho punible.

c.- La persona huye, pero es identificada durante o inmediatamente después de cometer el hecho punible. Esta
identificacién podra realizarse de las siguientes maneras: 1) mediante el testimonio de la persona directamente
afectada por el hecho; 2) por cualquier otra persona que haya presenciado fisicamente el hecho; y, finalmente 3)
mediante el registro del hecho por algiin medio audiovisual, dispositivo o equipo; todo ello dentro de las 24 horas
de producido el suceso.

d.- La persona es encontrada dentro de las 24 horas siguientes de realizar el hecho delictivo con algun
instrumento que le haya servido para concretarlo o con alguna sefal en su cuerpo que exprese su probable autoria
o participacién en dicho hecho.

33 La detencién preliminar judicial se encuentra reconocida en el articulo 261° del NCPP 2004 bajo la siguiente
descripcion legal: el Juez de Investigacion Preparatoria, a solicitud del Fiscal, sin tramite alguno y teniendo a vista
las actuaciones remitidas por aquél, dictara mandato de detencion preliminar, cuando: no se presente un supuesto
de flagrancia delictiva, pero existan “razones plausibles” para considerar que una persona ha cometido un delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a cuatro afios y, por las circunstancias del caso, puede
desprenderse “cierta posibilidad” de fuga.

3 Los plazos corresponden en gran medida a estindares internacionales. La mayorfa de pafses de la Unioén
Europea tiene como limite 48 horas para la presentacion del acusado ante el érgano judicial correspondiente; en
el 50% de pafses es, en la practica, incluso de 24 horas a menos. En paises como Italia o Turquia el tiempo
permitido es de 4 dias (96 horas) aunque no es aplicable para todos los casos, al igual que en Japon.

35 Articulo 266, numeral 2 del NCPP 2004.
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pondra al detenido a disposicion del Juez para determinar si dicta prision preventiva o alguna

otra medida cautelar.

Aplicacion de la Prision Preventiva: Presupuestos Materiales y de Cautela

Entrando ya a la aplicacion de la prisién preventiva, encontramos que un primer punto que
vale resaltar del marco legal peruano es que no contempla una relacion de delitos
inexcarcelables, dejando, por tanto, siempre abierta la posibilidad al juez de imponer
medidas cautelares alternativas a la prision preventiva que sean igualmente efectivas para

contrarrestar el grado de riesgo procesal de cada caso concreto.

El articulo 268° del NCPP 2004 sefiala expresamente los requisitos, denominados presupuestos
materiales, que sustentan la aplicaciéon de la prision preventiva como medida cautelar sin
distincién de delitos. Asi, el Juez de Investigaciéon Preparatoria debera analizar los hechos
segun lo expuesto por el Fiscal y la defensa para determinar la existencia de tres presupuestos

de forma concurrente y obligatoria:

1. Que existen fundados y graves elementos de conviccién para estimar razonablemente la

comision de un delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo.

2. Que la sancién a imponerse por el caso concreto sera superior a cuatro afos de pena

privativa de libertad.

3. Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias del caso particular,
permita colegir razonablemente que tratara de eludir la accién de la justicia (peligro de

fuga) u obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion).

Asimismo, el articulo 268(2) sefiala que también sera presupuesto material para dictar mandato
de prisién preventiva, sin perjuicio de la concurrencia de los presupuestos establecidos en los
literales a) y b) del numeral anterior (1 y 2 en el presente texto), la existencia de razonables
elementos de conviccién acerca de la pertenencia del imputado a una organizacion delictiva o
su reintegraciéon a la misma, y sea del caso advertir que podra utilizar los medios que ella le
brinde para facilitar su fuga o la de otros imputados o para obstaculizar la averiguacion de la

verdad.
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La Duracion de la Prision Preventiva

El caracter provisorio o temporal de la prision preventiva se encuentra directamente
relacionado con el derecho a no ser sujeto de un proceso penal ni mantenido en prisién mas

que por plazos razonables.

El articulo 272° del Cédigo Procesal Penal establece de manera taxativa los tiempos de
duracién de la prision preventiva. En caso de que no revistan caracteristicas de
complejidad, la prision preventiva no durara mas de nueve meses. En los casos en que
se llevan procesos complejos el plazo de la detencién se podra extender a 18 meses. Ademas el
articulo 274° del Cédigo Procesal establece una segunda prolongaciéon por 18 meses mas,
previa solicitud fundamentada del Fiscal (es decir; 36 meses en total) siempre que concurran
circunstancias que importen una especial dificultad o prolongaciéon de la investigacion

preparatoria y que el imputado pueda sustraerse a la accion de la justicia.

Revision de la Prision Preventiva como Medida Cautelar

La prisién preventiva como medida cautelar podra ser sujeta a revision, a través de un pedido
de cesacion. La cesacion de la prision preventiva consiste en un pedido realizado por la
defensa del imputado detenido, en virtud de la cual se solicita la finalizacién de la prision
preventiva cada vez que (1) nuevos elementos de conviccion demuestren que ya no concurren
los presupuestos materiales que la determinaron; o (2) cuando el plazo de la prision preventiva
ha concluido. Frente a esta decisién, sea otorgandole la libertad o sea denegandola, procede

recurso impugnatorio de apelacion.

Asimismo, el articulo 283° del NCPP 2004 establece que la persona privada de su libertad
podra solicitar al Juez de Investigacién Preparatoria la cesacion de la prision preventiva vy,
consecuentemente, su variacion por cualquier otra medida, las veces que considere
conveniente. Ante este pedido, el Juez convocara a una audiencia para tal efecto en donde
tanto el solicitante (esto es, la defensa del imputado) como el Fiscal a cargo de la investigacion
fundamentaran sus respectivas posiciones. De la misma manera que la audiencia original, este
requerimiento sera resuelto durante la misma audiencia o durante las setenta y dos horas de

haberse llevado a cabo.
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Como se ve, el NCPP 2004 exige que sea la defensa quien solicite la cesaciéon o revision
de la medida cautelar. El c6digo no contempla una revisiéon de oficio de parte de la

autoridad judicial, como si ocurre en otros paises de la region.”

Finalmente, la cesacion de prision preventiva puede ser revocada. Para ello, debera -como en

todos los casos- ser requerida por el Fiscal y en cualquiera de los siguientes escenarios:

1.- Cuando el imputado infrinja las reglas de conducta impuestas por el Juez de Investigacion

Preparatoria en la resolucién que declara procedente la cesacion de la prision preventiva.

2.- Cuando el imputado no se presenta a las diligencias sefialadas por el Juez de Investigacion

Preparatoria sin motivo alguno que lo justifique.

3.- Cuando el imputado realice actos que permitan evidenciar o demostrar una preparacion o

actitud de fuga.

4.- Cuando durante su libertad surjan elementos que sustenten nuevamente los presupuestos
materiales que justifican su dictado. Estos elementos podran ser nuevos o similares a los que

originalmente generaron el primer dictamen de prisién preventiva.

Medidas Alternativas a la Prision Preventiva

EL NCPP 2004 ofrece las siguientes medidas alternativas a la imposiciéon de prision

preventiva:

i) La Comparecencia

Regulada en los articulos 286° al 292° del Cédigo Procesal Penal, la comparecencia constituye
una medida coercitiva de menor severidad respecto del derecho ambulatorio de la persona
sometida a un proceso penal. En palabras de César San Martin Castro, la comparecencia “(...)
es una medida provisional personal, que presupone una minima de constriccion posible de la libertad personal.
(-..) La Corte Superior de Lima ha establecido al respecto que la comparecencia es un estado procesal de
sujecion al proceso y no simplemente un emplazamiento a concurrir a la instructiva. La libertad de movimientos
Y ambulatoria estd afectada ligeramente, pues cuando se le cite estard obligado a comparecer, sea para que preste

., . . . 37
declaracion o para que intervenga en alguna diligencia procesal”.

A continuacion, las dos modalidades de comparecencia:

36 Ver, por ejemplo, Chile, Ley 19.696, que exige al tribunal citar a audiencia de oficio 6 meses después de
imponer la medida. En Costa Rica el plazo es cada 3 meses, bajo responsabilidad (Ley 7594, Articulo 253).
37 Entrevista a informantes calificados. César San Martin, Presidente de la Corte Suprema.
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a La Comparecencia Simple
Consiste en la exigencia al imputado en libertad de presentarse en sede judicial cada vez que
sea requerido. Ello, a efectos de realizarse las diligencias judiciales propias del proceso penal.
Asimismo, constituye la modalidad de comparecencia de menor intensidad, aplicable cuando
el hecho punible denunciado esté penado con una sancién leve o cuando los actos de

investigacién aportados no justifique imponer restricciones adicionales.

Cabe sefalar que el primer parrafo del articulo 286° establece que el juez de la investigacion
preparatoria dictara mandado de comparecencia simple, siempre y cuando, el fiscal no haya
solicitado la prisién preventiva al término del plazo a que se refiere el articulo 266°, referido a
la detencién preliminar. De esta disposicion se desprende que si el Fiscal no solicita prision
preventiva o alguna otra medida, el juez podra dictar comparecencia simple y por tanto

beneficiar al detenido con su inmediata liberacion.

Asimismo, la comparecencia simple se aplicard, segun el articulo 291°, cuando la sancién penal
. 1, - 38

respecto a determinado acto presuntamente ilicito, es leve™ o cuando los actos de

. . ., 39 . . . . ..,

investigaciéon™ obtenidos en lo que va del proceso no justifican la imposicién de alguna de las

restricciones —de la comparecencia restringida- a las que hace referencia el articulo 288°.

b La Comparecencia Restrictiva
Bajo la comparecencia restrictiva el imputado mantiene su libertad ambulatoria pero con la
obligacién de cumplir rigurosamente restricciones judiciales impuestas. De no cumplirlas, la
norma procesal establece la inmediata detencién del imputado y la consecuente revocacién por

la medida de prisiéon preventiva.

En lo que refiere a los presupuestos establecidos para la aplicaciéon de la comparecencia
restrictiva, el NCPP 2004 no hace mencién expresa de los mismos. Sélo se limita a regular las
restricciones. Podemos, sin embargo, concluir que seran los mismos que los necesarios para
imponer prisiéon preventiva, incluidos en el Articulo 268 del NCPP 2004, haciendo la siguiente

interpretacion:

En primer lugar, el Articulo 286(2) sefiala que, en caso no concurran los supuestos materiales

. - ., .., . L. . . 40
para la imposicién de prision preventiva, el Juez debera imponer comparecencia simple.” La

# Debemos entender como hecho punible leve a aquel en donde la pena a imponerse no supera los 4 afios (ello,
en contraposicion a la pena superior a 4 afios que exige el dictado de prision preventiva)

» Referidos a la prueba aportada al proceso

40 Articulo 286(2): “También lo hara [dictar mandato de comparecencia simple] cuando, de mediar requerimiento
Fiscal, no concurran los presupuestos materiales previstos en el articulo 268°.

29



norma no hace mencién de otras opciones (si bien es cierto que tampoco prohibe
expresamente alguna de esas otras opciones). Segundo: el articulo 287 refuerza esta posicion.
De ¢l se entiende que la comparecencia restringida se aplicara cuando el nivel del peligro de
fuga y el peligro procesal exista, pero “puede razonablemente evitarse” —segun lee el Articulo
287(1)- sin necesidad de imponer una prisiéon preventiva. Es decir, existe un peligro latente
pero no suficiente como para imponer la prisién preventiva, ni tan leve como para que no
concurran los supuestos materiales del articulo 268, y por tanto se deba aplicar un mandato de
comparecencia simple. Puede ser razonablemente evitado mediante la imposicién de
restricciones, aquellas contempladas en el articulo 288°. Para ello, el juez ordenara la ejecucion
de estas medidas de forma aislada o combinadas (articulo 287.2°). En tercer lugar, de no
cumplirse con las restricciones impuestas, el Articulo 287(3) establece que el juez, previo
requerimiento del fiscal, revocara dicha medida y la variara por la de prisiéon preventiva.
Evidentemente, para poder imponer prision preventiva, sera menester cumplir con los

supuestos materiales propios de dicha medida.

12) La detenciin domiciliaria
La detenciéon domiciliaria encuentra regulacion en el articulo 290° del NCPP 2004. Es la unica
medida alternativa que es impuesta de manera obligatoria por el juez, siempre y cuando el
imputado sea mayor de 65 afios, adolezca de una enfermedad grave o incurable, sufra de una
discapacidad fisica permanente que afecte sensiblemente su capacidad de desplazamiento, o
sea una madre gestante. Resulta necesario también que el peligro de fuga o de obstaculizacion

pueda evitarse de manera razonable con la imposicion de esta medida (articulo 290.1).

La detenciéon domiciliaria no solamente podra cumplirse en el domicilio del imputado, sino
también en otro lugar designado por el juez. Para garantizar el cumplimiento de esta medida,
el juez no solo contara con la labor de resguardo que pueda realizar la Policia Nacional sino
también el trabajo —de cuidado- que realice determinada institucion publica o privada, o de un
tercero. Una vez impuesta la medida de detencién domiciliaria, el juez ademas podra limitar la
comunicacién que tenga el imputado con determinadas personas. Asimismo, en este articulo

se permite que el juez podra asimismo, imponer el pago de una caucion.

En cuanto al plazo de la detencién domiciliaria, éste sera el mismo que se fija para el de la
prision preventiva, para lo cual se aplicara lo dispuesto en los articulos 272° al 277° del NCPP

2004.
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147) Internacion preventiva

El internamiento preventivo es una medida alternativa dirigida a aquellos imputados que
sufren de graves alteraciones mentales y su dictado, al igual que las anteriores medidas, es
realizado por el juez. A diferencia de estas otras medidas, sin embargo, el juez requiere de la
opiniéon sobre el particular de un especialista, la cual se manifestard en un examen pericial. Del
propio articulo 293° se puede desprender que el fin que se persigue con la dacién de esta

medida sera proteger al propio imputado y a otros.

Los presupuestos para la aplicacién de esta medida -dejando de lado el examen pericial- son,
en concreto, los mismos que para la prisién preventiva, con la excepcion de la prognosis de la
pena. Es decir, tiene que demostrarse la vinculacién del imputado al delito investigado y el

peligro procesal.

iv) Impedimento de salida

El impedimento de salida al que hace referencia el articulo 295° y el 296° del NCPP 2004 se
encuentra condicionado a que el delito por el cual se esta investigando a determinada persona
tenga una sancién superior a los 3 anos. Este impedimento no se limita a salir del pais; sera

aplicable también a nivel regional, distrital, provincial, local.

Como toda medida restrictiva, esta sujeto a ciertos procedimientos y plazos. En el primer caso,
a lo dispuesto por los incisos 2 y 3 del articulo 279° del NCPP 2004, es decir, a la realizacion
de una audiencia y a la posibilidad de impugnar la decisiéon que en ella se dé. En relaciéon al
plazo, el impedimento de salida no podra durar mas de 4 meses. En caso de requerirse una
prolongaciéon, sera por el mismo plazo impuesto originalmente y cifiéndose a las reglas

establecidas para la prolongaciéon de la prision preventiva (articulo 274°).

Conclusion y Recomendaciones

Es de destacar que el marco legal peruano no contempla una relaciéon de delitos
inexcarcelables, respetando asi la absoluta discrecionalidad del juez para imponer o no prisiéon
preventiva. Se respeta asimismo el principio de excepcionalidad e instrumentalidad de la

medida cautelar.

También es positivo observar que en casos ordinarios (léase que no incluye terrorismo, trafico
de drogas o que revisten complejidad especial), la prision preventiva no durard mas de nueve
meses (plazo predeterminado). Esto establece un maximo de tiempo en que el imputado

podra pasar privado de libertad sin que se determine su culpabilidad.
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En tercer lugar, la prision preventiva se aplicarda unicamente cuando concurran los tres
presupuestos materiales que establece el articulo 268° del NCPP. Esto pretende promover su
aplicacion de manera excepcional, garantizando un analisis que determine un vinculo
suficiente entre el acusado y la comisiéon de un delito, sumado a la existencia de peligro

procesal de importancia.

Es cuestionable, no obstante, que si bien el NCPP 2004 permite a la defensa — luego de
imponerse la medida - solicitar la cesacion de la prision preventiva cuantas veces estime
necesario, el codigo procesal no establece un proceso de revision judicial de oficio periddico,
dejando al imputado a la merced de la iniciativa y/o eficiencia de su abogado defensor. Con
ello en mente, recomendamos establecer un mecanismo de revision judicial de oficio,
mediante audiencia publica y contradictoria, por lo menos cada tres meses desde el momento

de la detencién del imputado.
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Principales garantias procesales bajo e/ NCPP
2004 (;S8e aplica la prision preventiva bajo
condiciones procesales minimas?)

Una de las principales novedades del NCPP 2004 es el énfasis otorgado a las garantias
procesales que deben regir todo requerimiento y decisiéon sobre la aplicacién de la prision
preventiva. Luego de haber efectuado un analisis pormenorizado de expedientes y audiencias,
enfocaremos nuestra atenciéon en los puntos que consideramos de mayor relevancia para una
correcta aplicacion de la medida cautelar: el cuestionamiento de la legalidad de la detencion del
imputado, el grado de cumplimiento con la obligacion legal de sustentar concurrentemente los
tres presupuestos materiales y de cautela, el debate sobre la duraciéon de la prision preventiva

impuesta a cada caso concreto, y el tiempo de carcel de presos sin condena.

Presentacion del Detenido ante una Autoridad Judicial

Como vimos, el NCPP 2004 establece un plazo maximo de 72 horas entre el momento
de la detencion y la realizacion de una audiencia de prision preventiva.*! Segiin CEJA,*
de una muestra de 30 audiencias en que participaron detenidos en flagrancia,” se obtuvo que,
excluyendo los casos especiales de trafico ilicito de drogas, los tiempos transcurridos entre las
detenciones y las audiencias de prision preventiva para los casos comunes fueron de 2 dias y
23 horas como maximo; 1 hora y 45 minutos como minimo; y 1 dfa y 13 horas en promedio.

Esto reflejaria un claro cumplimiento de los plazos legales sefialados.

Cuestionamiento de la Legalidad de 1la Detencion

Casi el 60% de los casos analizados para esta investigaciéon y en donde se impuso la prision
preventiva se argumenté detencién en flagrancia.* La cifra es particularmente relevante
cuando, segun informantes calificados entrevistados por el IDL, el juez a cargo de la
audiencia de prisiéon preventiva no cuestiona, en la mayoria de casos, a las partes sobre

las circunstancias y/o legalidad de la detencion, y asi verificar si ésta ocurti6

# Ver articulos 264 y 271 NCPP 2004.

4 Centro de Estudios de Justicia de las Américas — CEJA. “La prisién preventiva en el Pert. Estudio de 112
audiencias en 7 distritos judiciales con el nuevo cédigo procesal penal.” Lima, julio de 2010.

43 Este estudio fue llevado a cabo entre diciembre de 2009 y marzo de 2010 en 7 distritos judiciales del pais con el
NCPP, en el cual se analizaron audiencias judiciales sobre prisién preventiva en los distritos judiciales de Huaura,
La Libertad, Arequipa, Cuzco, Lambayeque, Piura y Tacna.

4 De acuerdo con el CEJA en su estudio de observaciéon de 112 audiencias de prisién preventiva en Perd, de un
total de 141 detenidos, 107 (75.8%) fueron intervenidos en flagrancia y 34 (24.2%) por otros motivos, como, por
ejemplo, ser reos contumaces en procesos penales ya iniciados.
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efectivamente en flagrancia o no.” A esto se suma el hecho de que la propia regulacién de
flagrancia que hace el NCPP 2004 es objeto potencial de multiples y laxas interpretaciones.*
El resultado es una situaciéon de riesgo, particularmente de abuso potencial de autoridad
policial, en que serfa factible detener a individuos en ‘flagrancia’, entendida laxamente, sin que
ésta ni el procedimiento seguido por las autoridades fiscales sea luego cuestionada por el Juez

de Investigacién Preparatoria.

De la muestra de 272 casos recogida por nuestra investigacion en tres distritos judiciales, s6lo
en cinco se observé que el juez cuestionara durante la audiencia las condiciones en que se dio

la detencién del imputado.

Cumplimiento con Sustentar los Tres Presupuestos Materiales

A fin de observar el grado de cumplimiento con la exigencia normativa de sustentar los tres
presupuestos, tomamos los 145 casos de los tres distritos judiciales sujetos de estudio para los
que obtuvimos toda la informacién. Encontramos que los fiscales de primera instancia si

cumplieron en casi un 100% con sustentar los tres supuestos conjuntamente.’

En cuanto a los jueces, encontramos en 128 casos de nuestra muestra con la informacién
relevante, y con audiencias de prision preventiva, que el Juez de Investigacion Preparatoria
cumplié con referirse a los tres presupuestos materiales sélo en el 78.12% de los casos (100
casos). De aquellos donde no lo hizo, impuso prisién preventiva en un 24% de casos (7
casos). Si bien se tratarfa de un porcentaje relativamente bajo (5% del total de casos
analizados), atn asi resulta preocupante encontrar ejemplos en los que se ha obviado de
manera clara el cumplimiento de una disposicion legal.# Nuestra muestra coincide, ademas,
con los resultados encontrados por CEJA, quienes también advirtieron que al menos en un
24% - 18 casos de una muestra de 75 — jueces impusieron prision preventiva sin sustentar de

forma concurrente los tres presupuestos contemplados en el Art. 268 del NCPP 2004.*

4 Gianpool Taboada Pilco. Juez del Tercer Juzgado de Investigacién Preparatoria de La Libertad.

46 Cf. Art. 259 del NCPP 2004.

47 De hecho, en La Libertad en dos de los casos donde el fiscal no sustentd los tres supuestos la solicitud de
prision preventiva fue modificada a una de comparecencia, lo que fue aceptado por el juez; y en el tercer caso
solo falté que el fiscal haga referencia al segundo presupuesto (vinculado a la prognosis de la pena a imponer al
caso concreto), posiblemente debido a que el delito en cuestion conllevaba de manera inequivoca a una pena
mayor de 4 aflos.

48 Como se vio antetiormente, dicha norma establece que el juez podrd dictar prisién preventiva unicamente
cuando concurran los tres presupuestos del Articulo 268 del NCPP 2004. Evidentemente, ello sin perjuicio de
que, aun cuando se hayan probado los tres, el juez opte por otra medida.

4 Centro de Estudios de Justicia de las Américas — CEJA. “La prisién preventiva en el Perd. Estudio de 112
audiencias en 7 distritos judiciales con el nuevo cédigo procesal penal.” Lima, julio de 2010, pagina 73.
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En cuanto al grado de cumplimiento a nivel de Sala de Apelaciones, el trabajo fiscal baja a
un nivel preocupante, con un promedio de 65% para los tres distritos. En efecto, la
muestra trabajada refleja como en La Libertad los fiscales sustentaron concurrentemente los 3
presupuestos sélo en alrededor del 77% de los casos, siendo los porcentajes de Arequipa y

Lima aun menores (61% y 56% respectivamente).

El accionar de los jueces de Sala, por el contrario, si ve una leve mejoria respecto de la primera
instancia. Si bien en un 35% de casos no se sustentaron los tres presupuestos, esto sélo
significarfa una falta grave en dos ocasiones en que, contrario a lo que exige la ley, igual se

dicté prision preventiva. En términos porcentuales, esto implicarfa a un 13% de los casos.

Debate sobre 1a Duracion de 1la Medida

Lamentablemente, de la totalidad de casos en que se impuso prisién preventiva en primera
instancia, observamos que s6lo en el 26% de los casos hubo debate acerca del plazo
impuesto por el juez inicialmente. La cantidad de casos en los que no hubo debate
reflejarfa como, una vez resuelto que se someta al imputado a una prisién preventiva, incluso
la defensa prescinde de cuestionar el plazo minimo necesario que corresponderia al imputado

estar privado de su libertad.

Tiempo de Duracion de la Medida de Prision Preventiva

De los registros consignados en la base de datos de expedientes obtuvimos que, en el 69% de
los casos, el juez impuso a los imputados 9 meses de prision preventiva, léase el maximo
permitido por ley para casos ordinarios. Solo en un caso se determiné un plazo de 18 meses.
Para el 30% de registros restantes, el plazo de duraciéon de la medida de prision preventiva
impuesta por el juez oscil6 entre 120 dias y 8 meses, siendo 7 meses (8%) y 3 meses (5%) los

, 50
plazos mas recurrentes.

En cuanto al tiempo detenido esperando juicio, las encuestas realizadas a presos reflejaron
que un 100% estaba recluido por un plazo de entre 1y 17 meses, lo cual, en principio, se
encuentra dentro de los margenes que sefiala la norma procesal para la duracion de la prision

preventiva. Aquellos en prision preventiva entre 3 y 6 meses constituyeron la mayoria

50 ., . . L .

Para la obtencion de esta cifra no se tomo el universo inicial de 125 casos, sino que se le restaron 64 casos en
los que no se consigné informacién en la base de datos de expedientes. Con lo cual lo expuesto ha sido tomado
de un universo de 61 casos.
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de la muestra, en 58%. En segundo lugar se encontraron imputados presos entre 7y 9
’ g g p P y

meses (25%). Finalmente, un 17% respondié haber rebasado los 9 meses de carcel.”

Al distinguir los resultados de Arequipa, La Libertad y Lima observamos diferencias
importantes: en el caso de La Libertad, aquellos presos que llevaban en el penal entre 3 y 6
meses constituyeron 40%, seguidos de aquellos entre 7 y 9 meses en el penal (11%). No se

registré personas con mas de 9 meses en prision preventiva.

En el distrito judicial de Arequipa, la informacion a la que se pudo acceder arroj6é que un 49%
de entrevistados cumplian ya con mandato de prisiéon preventiva de entre 3 y 6 meses. En el
rango de 7 a 9 meses el numero disminuy6 a 14%. Finalmente, solo el 4% afirmé exceder los 9
meses en prision. Estos datos podrian ayudarnos a concluir que tanto en Arequipa como La

Libertad el NCPP 2004 ha tenido un impacto positivo en este aspecto.

En el caso de Lima la situacién es diferente. Operando ain bajo las normas del Cédigo de
Procedimientos Penales de 1991, encontramos que aquellos procesados con tiempos de entre
los 3 y 6 meses en prision alcanzaron el 36,7%; entre 7 y 9 meses en prisiéon conformaron el
28,5%. Finalmente, 34,6% de presos afirmé haber sobrepasado los 9 meses de prision

preventiva.

Conclusion y Recomendaciones

Entre los aspectos mas positivos, encontramos en nuestra muestra que los fiscales de primera
instancia si cumplieron en casi un 100% con sustentar los tres supuestos estipulados en el
articulo 269 del NCPP 2004 conjuntamente. Asimismo, los jueces cumplieron con sustentar

los tres supuestos en todos menos el 5% de los casos en que impusieron prisiéon preventiva.

De acuerdo a las estadisticas obtenidas por las encuestas realizadas a presos, el 100% afirmé
estar recluido entre 1 y 17 meses, por lo que se aprecia también positivamente que en términos

generales se viene respetando los plazos de detencion.

Otros datos menos auspiciosos reflejaron que el juez a cargo de la audiencia de prision
preventiva, en la mayorfa de casos, no examina ni cuestiona a las partes sobre las
circunstancias y/o legalidad de la detencién. Atn mas preocupante es el nivel de cumplimiento

con los tres requisitos a nivel de Sala de Apelaciones, donde baja a 65%. Ademas, sélo en el

51 A modo de comparacién, podemos mencionar algunas cifras reportadas de otros pafses: Argentina, 3 afios;
Portugal, 8.5 meses; Francia, 12 meses; Noruega, 67 dias, Nueva Zelanda, 47 dfas. Fuente: Pre-trial detention.
Human rights, criminal procedural law and penitentiary law, comparative law. P.HP.HM.C. van Kempen (ed.), 2012
Intersentia. Cambridge.
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26% de los casos hubo debate acerca del plazo de prision preventiva requerido por el fiscal y
luego impuesto por el juez inicialmente: ergo, se da por sentado 9 meses porque asi lo permite

la ley. Esto se confirma en que a 69% de imputados se le impuso el plazo maximo.
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La apariencia de buen derecho (3Cndles son los
principales argumentos para sustentar el
primer supuesto, y concretamente, qué
importancia tiene la flagrancia?)

Para llevar a cabo el analisis de lo ocurrido en audiencias de prisién preventiva se revisé entre
100 y 140 casos,” distinguiendo segin operador judicial (fiscal, defensor y juez), con la
finalidad de sistematizar informacién relevante sobre cada uno de los presupuestos materiales

. . .., . 53
necesarios para 1mponer prlSlOl’l preventwa.

Un primer punto a tomar en cuenta fue el nimero de elementos presentados por cada
operador para el total de la audiencia. Asi, encontramos que los fiscales ofrecieron un
promedio de 7.33 argumentos o pruebas para sustentar los tres presupuestos de prisiéon
. 54 . , . . .
preventiva.” Esto fue rebatido por la defensa con un numero sustancialmente inferior
de argumentos, promediando menos de la mitad (3.57). Claramente esto debe llamar la
atencion a la hora de evaluar la igualdad de armas con que fiscales y defensores a la hora de
debatir sobre la necesidad de medidas cautelares. Finalmente vemos que los jueces tuvieron en

cuenta un poco menos de 7 argumentos O pruebas por caso.

Grafico 5.1 — Promedio de Argumentos / Pruebas por Operador

K Fiscales & Defensores Jueces

779—7.67
8 7.09 - 733 685
Z - 6.06 . 566 —
427 — s
Ll - — - - 385 :
3 203 % 57
3 L 4
2
Arequipa La Libertad Lima Promedio
Promedio Numero de Argumentos / Pruebas por Operador
Fiscales 7.79 7.09 6.2 7.33
Defensores 4.27 2.93 3.85 3.57
Jueces 7.67 6.06 5.66 6.85

52 El nimero exacto de audiencias analizadas para cada supuesto y operador fue presentado en la Introduccion.

53 Para esta seccion se utilizé Gnicamente audiencias en las que fiscales y jueces cumplieron con su obligacién
legal de sustentar los tres presupuestos materiales concurrentemente.

> Para fines del presente andlisis no se hizo distincién entre argumentos o razonamientos y pruebas o
documentos presentados durante la audiencia. A fin de simplificar el analisis, en muchos casos nos tomamos la
libertad de utilizatlos como sinénimos.
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El total de informacién recabada también nos permitié observar el tipo y frecuencia de delitos
por los cuales se solicita y/o impone prisién preventiva en los distritos judiciales en cuestion.
Como se puede observar del siguiente cuadro, delitos contra el patrimonio ocuparon un
holgado primer lugar, con mas del 50% de una muestra de 221 casos. En segundo
puesto encontramos delitos contra la libertad sexual, representando tnicamente el 11%. En lo
que respecta al promedio de casos en que el MP solicité prision preventiva, nuestra muestra
supera largamente el promedio ofrecido por las estadisticas oficiales, con casi un 80% de

ocurrencia (comparado con alrededor de un tercio).

Cuadro 5.1
Tipo De Delito Penas Previstas en el Porcentaje del Total de  Porcentaje de Casos en
Cédigo Penal Casos (221) que se solicit6 Prision
Preventiva
Patrimonio 1 - Cadena Perpetua 54% (120) 82%(98)
Libertad Sexual 6 — Cadena Perpetua 11% (24) 88% (21)
Trafico llicito de Drogas 2 - 35 Afios 9% (20) 80% (16)
Contra La Vida 6 - 25 Afos 9% (20) 90% (18)
Libertad 2 — Cadena Perpetua 3% (6) 67% (4)
Tenencia Ilegal de Armas 10 - 20 Aflos 5% (12) 83% (10)
Corrupcion 1-25 Afios 1% (3) 33% (1)
Otros> - 8% (16) 44% (7)
Total - 100% (221) 79% (175)

De los casos en que el fiscal si solicité prision preventiva, encontramos que esta vez si se
confirman las estadisticas respecto de la proporcién en que el juez decidid resolver con esta
medida cautelar. Los porcentajes mas altos los encontramos para los delitos de TIAF y TID.
Los delitos contra el patrimonio aparecen en quinto lugar, con sélo 63% de los requerimientos

culminando con prisién preventiva.

Cuadro 5.2
Tipo de Delito Penas segun el Cédigo Penal % Muestra
TIAF 10 - 20 aflos 90% (9)
TID 2 - 35 afios 81% (13)
Libertad 2 — Cadena Perpetua 75% (3)
Contra la vida 6 - 25 afios 72% (13)

55 Incluye delitos como estafa, contrabando, delitos tributarios, omisién de asistencia familiar, entre otros.
y ) > > >
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Patrimonio 1 — Cadena Perpetua 63% (62)
Libertad Sexual 6 — Cadena Perpetua 57% (12)

Respecto del presupuesto material en concreto, la investigaciéon identificd cinco clases de
argumentos o pruebas: los referidos a la actuaciéon policial; la sindicaciéon de testigos; la

sindicacién de la victima; documentos, examenes y pericias; y criterios vinculados al imputado.

Una primera mirada al trabajo realizado por los fiscales a fin de sustentar el vinculo entre el
imputado y la comisién de un delito, para 140 casos, reflej6 que, en promedio, cada uno
presento alrededor de 3.38 pruebas por imputado (con variaciones de distrito en distrito:
mientras en Arequipa el promedio se elevé a 3.83 pruebas, en Lima la cifra descendié a tan

s6lo 2.15 argumentos por caso).

De este universo de pruebas, destacé el peso otorgado a argumentos basados en la
actuacion policial: el 42% del total de pruebas presentadas estaria relacionado con este
grupo de variables, con un pico de 51% para Lima (y un promedio de 1.1 pruebas por caso).
En segundo lugar estarfa la sustentacion basada en el aporte de testigos del delito, con 18% del
total. El grupo con menor incidencia durante la audiencia serfa el de variables vinculadas al

imputado mismo, con sélo 8% del total.

En cuanto al trabajo de la defensa, encontramos importantes diferencias en relacion a los
fiscales: en primer lugar, el promedio de argumentos presentados para sustentar su
posiciéon en cuanto al primer presupuesto material baja a 1.28 pruebas por caso, siendo
el distrito de Arequipa el mas alto de los tres analizados con sélo 1.46 pruebas — resultado que

surge de un universo de 136 casos analizados.

En cuanto a los grupos de variables de mayor peso en la audiencia, vemos que — muy
contrariamente a los fiscales — el primer lugar lo ocupan las variables vinculadas al imputado,
en especial las que contradicen la versiéon de los hechos presentada por el MP, con casi 26%.
Muy de cerca encontramos la actuacion policial — 20.1% -, 1a sindicacién de testigos (16.1%) y
la victima (17.2%). Esto reflejaria una seleccién mas amplia de argumentos utilizados por los

defensores para refutar la posicion fiscal.

Oidos los argumentos tanto de los fiscales como de la defensa para el primer supuesto, el juez
debe proceder a tomar en cuenta algunos y desechar otros, a partir de lo cual puede tomar una

decision. De acuerdo con lo analizado en 108 casos, los jueces sustentaron su decision sobre el
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vinculo entre el imputado y la comisiéon de un delito basaindose en un promedio de 3.27
argumentos por caso decidido. De ellos, otorgaron un alto peso a aquellas variables
relacionadas con la actuaciéon policial (en promedio 34.2% del total de pruebas
analizadas) y la sindicacién de la victima (19.8%). La sindicacién de testigos alcanzo el
17.3% de argumentos o pruebas utilizados. Llama especial atencion la consideracion dada a los
examenes y pericias, reducida a un promedio de 0.35 pruebas por caso (uno cada tres casos),

representando sélo el 10% del total de variables analizadas para esta instancia.

Toda esta informacién ofrece al menos dos constataciones relevantes. En primer lugar, tanto
fiscales como jueces de la investigacion preparatoria de los tres distritos judiciales coinciden, a
grandes rasgos, en el peso dado a los ejes tematicos que usan para sustentar los requerimientos
y decisiones de prision preventiva. La frecuencia comun serfa, de mayor a menor, la actuacion
policial, sindicacién de testigos, sindicacién de la victima, examenes y pericias y los criterios
relacionados con el imputado. Esto también es importante en tanto sugiere que los jueces
estan efectivamente recurriendo a los argumentos presentados ante ellos por la fiscalia para
resolver los requerimientos de prisiéon preventiva, y no estan basadas sus decisiones en sus

propios argumentos o consideraciones.

La Flagrancia

En el caso concreto de la flagrancia como argumento, observamos al Acta de Intervencion
Policial (léase, la prueba que se utiliza para determinar que se capturé al imputado en
flagrancia) como la prueba mas recurrente utilizada por fiscales, tanto a nivel del total
de la muestra - utilizada en el 57.8% de los casos y representando por si sola el 17% del
total de argumentos utilizados para sustentar este presupuesto — como para cada distrito

judicial, incluyendo Lima (60% en Arequipa y 58% en La Libertad).

En el caso de la defensa, la flagrancia aparece como parte de la variable relacionada con el
cuestionamiento del accionar policial. Fue utilizada como argumento unicamente en el

8% de un total de 136 casos analizados.

Para los jueces, sin embargo, la flagrancia si es relevante a la hora de motivar sus decisiones, si
bien en menor medida que para los fiscales. La variable también ocupa el primer lugar, si bien

con sélo el 45.4% de casos, aunque con mas de 10 puntos de distancia sobre el segundo
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puesto (referido a la victima y la narracién de los hechos en detalle — presente en el 34.3% de

: 56
casos analizados).”

Ahora, visto el peso de la flagrancia como variable independiente durante las audiencias de
prision preventiva, intentaremos establecer su relevancia desde dos angulos: primero, tomando
como punto de partida la ocurrencia o no de flagrancia y su correlacién con la conclusiéon de la
audiencia (prisién preventiva o medida alternativa). Segundo, evaluaremos el peso especifico
de la variable flagrancia en aquellas audiencias donde se impuso prisién preventiva y en

aquellas donde se impuso otra medida.”’

Asi pues, observamos primero que si bien existe una fort{sima correlaciéon entre casos con
flagrancia y la decision inicial del Ministerio Publico de solicitar prisiéon preventiva (86%), ésta
no es absoluta:* hasta en un 14% de casos donde hubo flagrancia el fiscal se abstuvo de
solicitar prisién preventiva y se decanté por otra medida. Igualmente, en un altisimo

porcentaje de casos sin flagrancia (64%) se eligi6 solicitar la medida cautelar mas grave.

Cuadro 5.3
Hubo flagrancia (133) No hubo flagrancia (113)
Requerimiento de prision  Requerimiento de otra Requerimiento prisién Requerimiento de otra
preventiva 85% (114) medida 14% (19) preventiva 64% (72) medida 36% (41)

Vemos también que en aquellos casos en que el fiscal si solicité la prision preventiva (186 en
total) en 114 casos hubo efectivamente flagrancia (61%), pero también lo hizo en otros 72
(39%) cuando no se contaba con dicha variable. Lo que si parecerfa mas claro es que si bien la
flagrancia no parece condicién indispensable para que el MP requiera prisiéon preventiva, es
también cierto que en la mayorfa de casos en que el fiscal se abstuvo de peditla, el imputado

no fue capturado en flagrancia (68%).

5 I.a importancia de la flagrancia con respecto a otras variables relacionadas con el accionar policial también es
clara en el caso de los jueces. Asi, de un total de 121 pruebas en este grupo, ésta aparece en 49 (40.4%), mientras
el acta de incautacién tiene 16.5% (20) y el registro personal 14.8% (18).

57 La légica detras de este doble accionar es que si bien puede ocurrir que siempre que hubo flagrancia el caso se
resolvié con prision preventiva (P entonces Q), podria ocurrir que del universo de casos en que se impuso la
prision preventiva la flagrancia en realidad no estuvo presente en un porcentaje significativo y si otras variables.

8 Aqui el universo de casos cambia al referirse al nimero de requerimientos fiscales y no a audiencias de prision
preventiva.
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En segundo lugar, esta vez durante la audiencia, se vio que de un total de 81 casos en que el
fiscal argument6 flagrancia, el 72.8% de casos culminé en prisiéon preventiva. En

aquellos casos sin flagrancia la cifra desciende a 34%.

Cuadro 5.4
Casos donde hubo Flagrancia (81) Casos donde no hubo Flagrancia (59)
Terminé en prisién Termino en otra medida Termin en prision Termino en otra medida
preventiva preventiva
72.8% (59) 27.2% (22) 33.9% (20) 66.1% (39)

Llama la atencién, sin embargo, en que casi en un 30% de casos donde el imputado habria
sido detenido en flagrancia — supuestamente un argumento contundente en el imaginario de
los operadores judiciales - el juez alin asi resolvié con una medida no privativa de
libertad. Eso si, en aquellos casos donde flagrancia no fue uno de los argumentos del fiscal el

porcentaje de casos que terminan con una medida alternativa sube al 66.1%.

Encontramos cifras similares en cuanto al peso de la flagrancia como argumento en los casos
donde hubo prisién preventiva: estuvo presente en 74% de los casos. Sin embargo, también en

un 36% de casos donde no hubo prisién preventiva encontramos que hubo flagrancia.

Respecto de los jueces, en aquellos casos donde se admiti6 la flagrancia como
argumento, el juez resolvié con prision preventiva en casi 84% de las veces, dejando
s6lo un 16% de imputados con una medida alternativa. En aquellos casos donde el juez no
tomé en cuenta la flagrancia, la probabilidad de imponer una prisiéon preventiva baja a

alrededor de 50%.

Cuadro 5.5
Hubo flagrancia (49) No hubo flagrancia (59)
Juez resuelve con prisién  Juez resuelve con otra Juez resuelve con prisién  Juez resuelve con otra
preventiva 83.7% (41) medida 16.3% (8) preventiva 47.5%(28) medida 52.5% (31)

Finalmente, una vez resuelta la audiencia con prisién preventiva, vemos que, efectivamente la
flagrancia es la prueba mas frecuente, al aparecer en un 60% de los casos. Pero también

aparece en un 20% de casos en que el juez impuso una medida cautelar alternativa.
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Conclusion y Recomendaciones

En este capitulo se pudo reconocer que fiscales y jueces basan sus decisiones sobre la posible
comision de un delito en alrededor de 4 pruebas o argumentos por caso. Al respecto vimos
ademas que la flagrancia es efectivamente un factor importante en el pedido e imposicion de la
prision preventiva. No es, sin embargo, una condicién suficiente para dictar prision
preventiva, lo que se sustenta en el 14% de casos en los que a pesar de existir dicho argumento

no se resolvio solicitando prision.

Por otro lado, llama la atencién que la defensa presenta menos de la mitad del nimero de
argumentos que el fiscal (1.3 pruebas por caso), y en la mayorfa de casos es simplemente para
afirmar que el imputado niega la versién de los hechos o cuestiona el trabajo del fiscal. No hay

mayor aporte propio (testigos, pruebas a su favor).

Asimismo, los fiscales basan sus argumentos en gran medida en la actuacién policial, lo cual
implica basarse en documentos y pericias elaboradas por la policia, y no por ellos. Esto nos
lleva a plantear que hay que tener especial cuidado con la actuacién policial en esta etapa.
Habria que pensar en algun tipo de mecanismo para garantizar la rigurosidad y apego a la
verdad. En especial seria posible establecer un control de como fue la detencién, haciendo que
quienes estuvieron a cargo de dicha detencién tengan la obligaciéon, bajo responsabilidad, de
hacer por escrito un informe pormenorizado de cémo se dio la detencion, a partir de la cual se
puedan formular preguntas durante la audiencia. Fundamentar la decisién en solo la palabra de
la Policia, sin que vaya acompafiada de examenes, testigos, testimonio de la victima, etc.,

debiera ser algo excepcional.

Un punto que consideramos preocupante es que no se ha identificado variables que se
distingan del conjunto por una construccion juridica original o excepcional. Es cierto que en el
art. 268 se refiere a la existencia de elementos materiales “atendiendo a los primeros
recaudos”; pero adn asi, podria haber una mayor diversidad y creatividad respecto a los

argumentos empleados.

Proponemos que se indague sobre otros criterios o variables que podrian ser utilizados por los

jueces como fundamento para establecer que el primer presupuesto se cumple.

Igualmente deberfa haber variables que permitan distinguir entre la existencia de un delito y de
su vinculacién con el imputado, dos elementos que estan previstos por el NCPP 2004 y que

habitualmente no se diferencian para efectos de demostracion del primer presupuesto.
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En nuestra sociedad, los testimonios de los testigos e, incluso, los de la supuesta victima, son
poco confiables. En ese sentido consideramos que sélo en determinadas circunstancias el
Poder Judicial deberifa considerar a este tipo de prueba como suficiente para dictar mandato de

prision. En términos generales deberfa estar corroborada por otros medios probatorios.

Asimismo, el fiscal deberfa tener y ofrecer informacién detallada sobre quién es el testigo o la
victima y una declaracién pormenorizada, hecha bajo responsabilidad, de sus versiones, a

partir de la cual pueda formularse preguntas.
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La prognosis de la pena (;Cdmo se sustenta el
requisito de que la pena para el caso pueda
superar los cuatro afios de pena privativa de

libertad?)

El articulo 268 b) del NCPP 2004 establece que, para poder dictar mandato de prision
preventiva, la sanciéon a imponerse al caso concreto, de encontrarse culpable al imputado, sera

superior a cuatro afios de pena privativa de libertad.

La gravedad de la pena

Al respecto, lo primero que hay que tomar en cuenta es que, tal como se mostré mas arriba, la
mayoria de los casos por los que se requiere prision preventiva corresponde a categorfas de
delitos para los cuales el Cédigo Penal (C.P) contempla una pena muy grave. En tres de ellos
se prevé una pena maxima de cadena perpetua y en otros dos un maximo de 35 y 12 afios.”
Soélo en dos casos las penas no son graves, al menos en comparacioén con las otras: lesiones
leves (con un rango de 2 a 6 afios) y omision de asistencia familiar, delito respecto del cual
bien cabria debatir si procede requerir prision preventiva, al tener una pena maxima de 4

~ 60
afios.”

Lo segundo a destacar es que hay una diferencia muy amplia entre las penas minimas y
maximas permitidas. En delitos contra el patrimonio la pena puede ser, por ejemplo, entre un

afio (hurto simple) y cadena perpetua (robo agravado).

Sustentacion durante la Audiencia

Ahora, y siguiendo el esquema propuesto para el analisis de lo ocurrido en las audiencias de
prisiéon preventiva, toca describir lo encontrado para este presupuesto en términos de la
actuacion del fiscal, la defensa y el juez de investigacién preparatoria. Vale aclarar que, al no
requerirse de evidencia o informacién adicional para ser sustentado, el grado de contradiccion
en este punto de la audiencia disminuye. En la mayoria de casos cuando el fiscal requiri6 la

prision preventiva tiene casi por seguro que estara cumpliendo con este presupuesto.

59 Una lista completa de los delitos observados en las audiencias sujeto de analisis y sus respectivas penas ha sido
incluida como Anexo 2.

% También podria debatirse si imponer prision preventiva, con los efectos que esto acarrea, es la mejor solucién
para una persona cuyo supuesto delito es no cumplir con sus obligaciones econémicas para con su familia.
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De acuerdo con los casos analizados, fiscales argumentaron cumplir con el segundo requisito
mediante el sencillo argumento de que la pena serfa mayor de cuatro afnos en el 44% de los
casos. En el resto de casos sefialaron una pena mas especifica, cubriendo un rango de entre 4
afios y cadena perpetua. La preferencia por limitarse a sefialar “mas de cuatro afios” se dio
tanto en la mayorfa de casos cuando el resultado de la audiencia fue prisién preventiva (35%)

como cuando se impuso una medida alternativa (55%).

En cuanto a la defensa, encontramos primero que sélo presentaron argumentos respecto de
este presupuesto en un 43% de casos. En ellos, eligieron dos argumentos por sobre otros:
primero, el de afirmar que su patrocinado no cumplia con los agravantes necesarios para
superar los cuatro afos de pena (el 35% de casos); y segundo, el de cuestionar la tipificacion
del delito (30%). En un minimo de ocasiones afirmaron como argumento que su defendido
era inocente y por tanto no se le debia aplicar ninguna pena. Evidentemente, lo mas destacable

serfa que en una mayorfa de casos la defensa opt6 por no contradecir al fiscal.

Los jueces, a la par que los fiscales, sustentaron el segundo presupuesto con una clara
preferencia por afirmar en términos sencillos si el delito superaba los 4 afios de prision. Esto
lo hicieron en el 69% de casos. Lo resaltante aqui es que, aun en aquellos casos donde el juez
resolvié con una medida alternativa, el argumento referido a que el delito superaba los 4 afios

de prision supero el 62% de casos (27 de un total de 43 casos observados).

Conclusiéon y Recomendaciones
Esta parte nos permite concluir que, a partir de la muestra obtenida, fiscales y jueces no se
detendrfan demasiado en el analisis y justificacion respecto de una prognosis de pena mayor de
cuatro afios, segun lo previsto en el cédigo penal para cada delito y las circunstancias
particulares del caso. Se limitan a establecer que la pena superara los cuatro afios, para de esa

manera cumplir con el segundo presupuesto previsto por ley.
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EJ peligro procesal (3 Como se sustenta la

existencia de un peligro procesal y la
necesidad de cautela, y especialmente, qué
importancia tiene el arraigo y la gravedad

de la pena?)

En esta seccion intentaremos analizar los criterios utilizados por los operadores judiciales para
sustentar o rebatir el peligro procesal. Para ello, empezaremos por considerar el peligro
procesal en general, para luego distinguir entre los componentes especificos vinculados al

peligro de fuga y al peligro de obstaculizacién de la justicia.

El Peligro Procesal

De acuerdo con nuestra muestra de 138 casos analizados con relacién al desempefio fiscal,
encontramos que los representantes del Ministerio Publico sustentaron el peligro procesal
utilizando un promedio de 2.93 argumentos por caso. De ellos, variables vinculadas al
peligro de fuga representaron un contundente 88% del total — fiscales presentaron
alrededor de 2.59 pruebas por caso involucrando peligro de fuga. Sélo en Lima se pudo ver un
aumento importante en el nimero de casos sustentados bajo la modalidad de posible

manipulacién de la prueba, con 30% del total (y un promedio de una prueba o argumento por

€aso).
Cuadro 7.1
Variables Usadas por los Fiscales — Peligro Procesal — 1° Instancia
Total De Variables: 404. Total De Casos Analizados: 138
Arequipa, Muestra La Libertad, Lima, Muestra De Totales, Muestra
De 74 Casos, Muestra De 44 20 Casos, Total De 138 Casos, 404
Total De 216 Casos, Total De De 60 Variables Variables
Variables. 128 Variables
Peligro De Fuga 195 (90%; 2.64) 120 (94%; 2.73) 42 (70%,; 2.10) 357 (88%; 2.59)
Posible 18 (8%; 0.24) 8 (6%; 018) 18 (30%; 0.90) 44 (11%; 032)
Manipulacién De
TLa Prueba
Imputado Pertenece 3 (1.4%; 0.04) 0 0 3 (1%; 0.02)
A Banda Criminal
Total 216 (2.92) 128 (2.91) 60 (3.0) 404 (2.93)
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Estas proporciones se mantienen tanto para los casos donde el resultado fue prision
preventiva como cuando se impuso otra medida — 87% de las variables fueron sobre el peligro

de fuga en casos que acabaron en prision, versus 91% en aquellos con otro desenlace.

En cuanto a la defensa, lo primero que encontramos es que — nuevamente — el nimero de
argumentos o pruebas utilizados es considerablemente menor que el de los fiscales,
promediando 1.86 por caso. En lo que si coinciden es en la variante del peligro procesal en
la que centran sus esfuerzos — lo cual, en el caso de la defensa, tiene cierto sentido al ser su
funcién rebatir los argumentos del fiscal. El peligro de fuga acaparé la atencion de la defensa
en un 92.5% del total de pruebas, permaneciendo alto incluso en el caso de Lima, con 86.6%,

aun cuando no fue asi para los fiscales.

No se observé ninguna diferencia a la hora de distinguir entre aquellas audiencias cuyo

resultado fue la prision preventiva de las que culminaron en una medida alternativa.

Cuadro 7.2

Variables Usadas Por La Defensa — Peligro Procesal — 1° Instancia

Total De Variables: 254. Total De Casos Analizados: 136

Arequipa, Muestra La Libertad, Lima, Muestra De Totales, Muestra
De 72 Casos, Muestra De 44 20 Casos, Total De 136 Casos, 254
Total De 153 Casos, Total De De 45 Variables Variables
Variables. 56 Variables

Peligro De Fuga 143 (93.4% Del 53 (94.6% Del Total = 39 (86.6% Del Total 235 (92.5% Del
Total De Pruebas; De Pruebas; 1 De Pruebas; 1.95 Total De Pruebas;
1.99 Pruebas Por Prueba Por Caso) Pruebas Por Caso) 1.34 Pruebas Por
Caso) Caso)

Posible 10 (6.6% Del Total 3 (5.3% Del Total 6 (13.3% Del Total 19 (7.5% Del Total

Manipulacién De De Pruebas; 0.14 De Pruebas; 0.07 De Pruebas; 0.3 De Pruebas; 0.14

Lo Pl Pruebas Por Caso)  Pruebas Por Caso)  Pruebas Por Caso)  Pruebas Por Caso)

Imputado Pertenece 0 0 0 0

A Banda Criminal

Total 153 (2.12 Pruebas 56 (1.27 Pruebas 45 (2.25 Pruebas 254 (1.86 Pruebas
Por Caso) Por Caso) Por Caso) Por Caso)

Finalmente, observamos una altisima utilizacién del peligro de fuga como motivaciéon de los

jueces para sustentar el peligro procesal, lo cual era hasta cierto punto previsible. Si podria

01 Es necesario acotar aquf una diferencia entre cémo fue registrada la variable “imputado colabora con la
investigacion” cuando fue utilizada por fiscales y jueces de cuando lo fue por la defensa. En el ultimo caso se
consideré como parte del grupo relacionado a la obstaculizacién de la actividad probatoria. En los otros se
considerd como parte del comportamiento del imputado y el resultante peligro de fuga. Por ello, mas adelante se
analizara dicha variable de forma aislada.
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llamar la atencién, sin embargo, que el nimero de argumentos utilizados baje en relacion al de
los fiscales, a 2.61 pruebas por cada imputado. Tampoco se encontraron diferencias segun si el
resultado de la audiencia fue prisiéon preventiva o alguna medida alternativa. Es destacable

también que la pertenencia a una banda criminal fue observado en un sélo caso.

1) El Peligro de Fuga

Una vez determinada la proporcion en que cada variante del peligro procesal es utilizada en las
audiencias de prisiéon preventiva, procederemos ahora a detallar los argumentos concretos
utilizados para cada una. En cuanto al peligro de fuga, lo haremos en dos partes: primero,
agrupando las variables segin los cuatro sub-grupos incluidos en el NCPP 2004, en concreto,
variables vinculadas al arraigo; la gravedad de la pena; las caracteristicas y comportamiento del
imputado; y la importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado adopta,
voluntariamente, frente a él; para luego enfocar la mirada en las variables concretas utilizadas
para sustentar las tres primeras: el arraigo en sus diversas modalidades, gravedad de la pena

como peligro de fuga y el grado de colaboraciéon con la investigacion.

En primer lugar, encontramos que son las variables vinculadas al arraigo del imputado
con su comunidad las que mas frecuentemente cuestiona el fiscal, con mas del 60%
del total de argumentos o pruebas presentados para este presupuesto. En un segundo
lugar a cierta distancia encontramos las variables vinculadas a las caracteristicas y
comportamiento del imputado, con casi 25%. La gravedad de la pena como categoria sélo
representa el 14% del total de argumentos, y con una frecuencia de uso de
aproximadamente una vez cada tres casos, léase en el 36.9% de imputados — en La

Libertad esta cifra baja a 27%, mientras que en Arequipa serfa mas cerca al 41%.

Cuadro 7.3

Porcentajes Peligro De Fuga Segun Sub-Grupo
Total De Casos 138; Total De Pruebas: 357

Fiscales Arequipa, La Libertad, Lima, Muestra Total, Muestra
Muestra De 74 Muestra De 44 De 20 Casos, De 138 Casos,
Casos, Total De  Casos, Total De  Total De 42 357 Pruebas
195 120 Pruebas Pruebas

Arraigo Del Imputado

Caracteristicas Y

116 (59%; 1.57)
49 (25%; 0.66)

73 (61%; 1.66)
35 (29%; 0.80)

27 (64%; 1.35)
6 (14%; 0.30)

216 (61%; 1.57)
90 (25%; 0.65)

Comportamiento Del
Imputado Durante El
Procedimiento O En Otro
Anterior

La Gravedad De La Pena 30 (15%; 0.41) 12 (10%; 0.27) 9 (21%; 0.45) 51 (14%; 0.37)
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La Importancia Del Dafio 0 0 0 0
Resarcible

Totales 195 (2.64) 120 (2.73) 42 (2.10) 357 (2.59)

En el caso de la defensa se observé una preferencia ain mas marcada hacia rebatir argumentos
basados casi exclusivamente en el arraigo del imputado, con mas del 83% del total de
argumentos presentados en 136 casos. La gravedad de la pena no aparece como un

argumento rebatido de peso, con menos del 3% del total.

Finalmente, en cuanto al accionar de jueces, el orden de frecuencia de los diversos argumentos
coincide: el arraigo en primer lugar con 64%, comportamiento del imputado durante el
procedimiento (27%) y, en tercer lugar, a una importante distancia, la gravedad de la pena, con
9%, serfan los principales indicadores y argumentos utilizados para decidir sobre el tercer

presupuesto en su variante de peligro de fuga.

En Arequipa y La Libertad el arraigo no solo ocupa el primer lugar, sino que esta muy por
encima, con casi 40 puntos porcentuales de distancia. Sobre Lima llama la atencién que jueces
s6lo basen sus decisiones en un promedio de 1.38 pruebas o argumentos por cada caso,
resolviendo sobre el peligro de fuga de un imputado (en Arequipa el promedio se eleva a casi 3

argumentos por caso).

Si bien informantes calificados sefialaron que muchas veces la intencién del imputado de
resarcir el dafio causado serfa un factor a tomar en cuenta para determinar el peligro de fuga, la

muestra —conforme aparece en el cuadro- reflejaria que se trata de un criterio que no se usa a

menudo.
Cuadro 7.4
Porcentajes Peligro de Fuga Segun Sub-Grupo
Total De Casos 114; Total De Variables: 278
Jueces Arequipa, La Libertad, Lima, Muestra Total, Muestra
Muestra De 58 Muestra De 43 De 13 Casos, De 114 Casos,
Casos, Total De  Casos, Total De  Total De 18 Total De 278
173 Pruebas 87 Pruebas Pruebas Pruebas
Arraigo Del Imputado 112 (65% Del 56 (64% Del Total 9 (50% ; 0.69 177 (64% Del
Total De Pruebas;  De Pruebas; 1.30 Pruebas Por Caso) Total De Pruebas;
1.93 Pruebas Por ~ Pruebas Por Caso) 1.55 Pruebas Por
Caso) Caso)
Caracteristicas Y 47 (27% ; 0.81 22 (25%; 0.51 6 (33% ;0.46 75 (27% Del Total
Comportamiento Del Pruebas Por Caso)  Pruebas Por Caso) Pruebas Por Caso) De Pruebas; 0.66
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Imputado Durante El Por Caso)
Procedimiento O En Otro

Antetior
La Gravedad De La Pena 14 (8% ; 0.24) 9 (10% ; 0.21) 3(17% ;0.23 26 (9% Del Total
Pruebas Por Caso) De Pruebas; 0.23
Por Caso)
La Importancia Del Dafio 0 0 0 0
Resarcible
Totales 173 (2.98 Pruebas 87 (2.02 Pruebas 18 (1.38 Pruebas 278 (2.44 Pruebas
Por Caso) Por Caso) Por Caso) Por Caso)

12) Variables Especificas: Arraigo, Gravedad de la Pena y Colaboracion con la
Investigacion

Hemos visto como, de las cuatro posibilidades contempladas en el NCPP 2004 para sustentar
el peligro de fuga, el arraigo serfa largamente el grupo de argumentos mas utilizado.
Procederemos ahora, en primer lugar, a discernir entre las diversas modalidades de arraigo,

mediante el analisis de variables vinculadas especificamente a este elemento.

En segundo lugar dedicaremos atencién a la variable vinculada a la gravedad de la pena como
clemento de peligro de fuga, principalmente debido a la importancia dada a ella por
informantes calificados y con la intencién de evaluar su verdadero peso en las audiencias de
prision preventiva. En tercer lugar daremos espacio a la variable vinculada a la colaboracion
con la investigacion debido a que, si bien catalogada dentro del grupo que trata sobre el
comportamiento y antecedentes del imputado, fue igualmente utilizada para sustentar y/o
rebatir un posible riesgo de obstruir la justicia, concretamente manipulando la actividad

probatoria.

a Arraigo
Nuestra muestra de audiencias refleja que el arraigo es usualmente sustentado a partir de tres
componentes: variables vinculadas con el domicilio del imputado; variables vinculadas con su
estatus laboral; y variables vinculadas con su estado y vinculos familiares, tanto padtes y/o

hermanos como esposa e hijos (normalmente referidos durante la audiencia como familia
‘propia’).

Adentrandonos un paso mas en el detalle del debate sobre el peligro procesal, intentamos

distinguir qué argumentos especificos utilizaron durante las audiencias para describitlo.

Asi, encontramos que serfan las variables relacionadas con el domicilio y trabajo del

imputado las que aparecen siempre en primer o segundo lugar en los pronunciamientos
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de todos los operadores juridicos en los tres distritos judiciales. De hecho, cada uno bordea el
38% de variables sobre arraigo utilizadas por fiscales, la defensa y jueces, dejando muy por
debajo el nivel de atencién dado al arraigo basado en vinculos familiares (si bien en el caso de
la defensa el promedio de esta dltima alcanza el 23.4%; para jueces y fiscales serfa mas cercano
al 15%). Solo en el caso de lo sustentado por jueces notamos que el arraigo laboral desciende a
35% del total de variables. En cuanto a la frecuencia de cada variable, encontramos que
fiscales se refirieron al domicilio en el 61.6% de los casos, al trabajo en el 63% y a la

familia en soélo el 24% de casos.

La defensa, por su lado, hizo referencia tanto al domicilio como al trabajo en el 54.5% de
casos, y a la familia en el 33.8%. Finalmente notamos que los jueces lo hicieron en el 65.7%

de casos para el domicilio, el trabajo en 54.4% de casos y la familia en el 26%.

Vale anotar que aqui tampoco se observaron diferencias destacables entre aquellas audiencias
donde el resultado fue prisién preventiva de aquellas donde se impuso otra medida. Como
ejemplo, en estas ultimas el fiscal utiliz6 como argumento el arraigo domiciliario en un 41.6%
del total de veces que se refirié a la falta de arraigo del imputado. La defensa lo hizo en el

46%. En jueces la cifra fue de 43%.

En cuanto a otras variables sefaladas por el codigo, como si el imputado tiene facilidades para
abandonar el pafs definitivamente o permanecer oculto, no mostraron ser relevantes mas que

en un minimo de casos.

b Gravedad de la pena como peligro de fuga
Informantes calificados entrevistados para esta investigacion sostuvieron casi unanimemente
que el factor predominante en la decisién de solicitar y luego imponer la prision preventiva
serfa casi exclusivamente la gravedad del delito y extensiéon de la posible pena. Esto se
explicarfa en que la perspectiva de ser condenado ejerce suficiente presiéon en el imputado
como para provocar un impulso de fuga. En nuestra muestra, sin embargo, no se observo el

comportamiento descrito.

En primer lugar, encontramos en nuestra muestra que fiscales se remitieron a la gravedad
de la pena, como medio para sustentar el peligro de fuga, inicamente en el 37% de
casos, y representando no mas del 14% del total de argumentos utilizados. La defensa rebati6
el argumento en 5.1% de casos, y los jueces sustentaron sus decisiones en no mas del

23% de casos, representando el 9% de argumentos utilizados para el peligro procesal
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(comparado con 60% de argumentos para arraigo, y 25% para el comportamiento durante el

procedimiento).
Cuadro 7.5
Fiscales (138 casos)

Casos donde hubo Gravedad de la Pena (51) Casos donde no hubo Gravedad de la Pena (87)
Terminé en prisién Terminé en otra medida Terminé en prisién Terminé en otra medida
preventiva preventiva
31 (60.8%) 20 (39.2%) 48 (55.1%) 39 (44.8%)

Segundo, si distinguimos entre aquellos casos donde el fiscal sustenté la gravedad de la pena
como peligro de fuga y aquellos donde no, observamos que no se ven grandes diferencias
en cuanto al porcentaje de casos que culminé en prisiéon preventiva (60% contra 55%).
Mas importante ain, esto refleja que al menos en un 40% de casos en que el fiscal presentd
dicho argumento el juez no lo consideré suficiente para imponer prisiéon al imputado — de
aquellos casos donde el propio juez lo utilizé6 como parte de su motivacion, el 95.5%

culminé en prisién preventiva.

Cuadro 7.6

Jueces (114 casos)

Casos donde hubo Gravedad de la Pena (22) Casos donde no hubo Gravedad de la Pena (92)
Termind en prisién Termino en otra medida Termind en prisién Termind en otra medida
preventiva preventiva
21 (95.5%) 1 (4.5%) 50 (54.3%) 42 (45.7%)

Otra aproximacion al mismo asunto serfa analizar alguna relacion entre aquellos casos donde
el fiscal solicité una pena especifica, y el desenlace de la audiencia. Segun nuestra muestra, el
fiscal realiz6 este pedido en 78 casos: en 34 de ellos, la pena solicitada fue corta, mientras que

en otros 44 se elevé hasta cadena perpetua.

Cuando el requerimiento de prision preventiva por el fiscal incluyé delitos con una pena muy
grave (de 8 afos a cadena perpetua), el porcentaje de medidas de prisiéon preventiva fue
muy parecido y hasta menor (61%) que cuando el caso comprendié delitos cuya pena

no supera los ocho afos (76%). .o mismo se puede ver cuando el juez no resuelve a favor
]
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de la prisién preventiva. Hay mas casos sin prision preventiva cuando pueden terminar en

cadena perpetua (39%), que cuando pueden concluir solo en ocho anos (24%).

En tercer lugar, y a pesar de la limitaciéon que significa el hecho de que haya una distancia muy
grande entre la pena minima y maxima imponible a cada delito, no deja de ser un indicador
adicional la constatacion de como actian los fiscales y jueces en funcién de la pena maxima

contemplada para cada delito en cuestion.

En efecto, no es cierto que a mayor pena en el Cédigo Penal se encontrara mas

requerimientos de prision preventiva por los fiscales.

Por ejemplo, en el caso del delito sancionado con la pena mas grave de acuerdo al Cédigo
Penal, (es decir, delitos contra la libertad sexual, sancionados con una pena de 6 afios a cadena
perpetua), éste deberfa estar en primer lugar en cuanto al porcentaje de casos en que se
hicieron requerimientos de prisiéon preventiva. Sin embargo, en la realidad estd en el sexto
lugar. Lo mismo se puede apreciar cuando vemos claramente que los delitos con penas mas

graves no son los que en mayor nimero terminan en prisiéon preventiva.

De acuerdo a la gravedad de la pena, los casos de libertad sexual —delito sancionado con la
pena mas drastica, de 6 afios a cadena perpetua- deberfan estar en el primer lugar de los casos
a los que se les impone prisiéon preventiva en mayor proporcion. No obstante, en la realidad

esta en el ultimo lugar.

c Colaboracion con la Investigacion
La relevancia de la variable vinculada a la colaboracién del imputado con la investigacion se ve
justificada en dos aspectos: primero, por su peso especifico al ser una variable utilizada en un
alto nimero de casos; y en segundo lugar debido a que se trata de una variable que es bien
utilizada tanto para evaluar el riesgo de fuga como el peligro de obstaculizacion, a partir del
comportamiento del imputado. Si bien analizada bajo esta seccion, debe ser tomada en cuenta

al evaluar el riesgo procesal desde su variante de obstaculizacion de la justicia.

Asi, vemos que fiscales argumentaron en contra de una actitud de colaboracién del imputado
en el 22% del total de casos analizados, lo que a su vez representd un tercio del total de
variables vinculadas al comportamiento del imputado especificamente (31 de un total de 90

argumentos).

La defensa, por su lado, utiliz6 el argumento contrario en el 13.9% de casos, o alrededor de

uno cada 7 imputados. Esto fue mas recurrente en Lima, con una frecuencia de 0.3 pruebas
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por caso (o una cada 3 casos). En cuanto al sub-grupo de variables relacionado al
comportamiento del imputado, la colaboracién con la investigacion representd casi un 60% de

los argumentos de la defensa.

Finalmente, vemos que jueces sustentaron sus decisiones con base en el grado de
colaboracién del imputado en 22.8% de los casos (26 de 114 casos). En 7% el juez
consideré que el imputado si colaboraba con la justicia, evitando dictar prisiéon preventiva en 7

de los 8 casos analizados (87.5%).

147) Peligro de obstaculigaciin

Tal como ya se ha visto, la utilizacién del peligro de obstaculizacion para la averiguacion de la
verdad ocupa un distante segundo lugar en cuanto al riesgo procesal (entre 6 y 11% de los
argumentos presentados por los tres operadores, con la excepcion de Lima — con 33%).
Ademas de la variable relacionada con la colaboracién con la investigacion, ya analizada,
distinguimos tres argumentos utilizados comuinmente por los operadores judiciales para
sustentar este riesgo: la posible manipulaciéon de las pruebas, la amenaza a la victima y la

entrega de informacion falsa.

En el caso del Ministerio Publico, observamos que mas del 61% de las pruebas tuvo como

base la primera opcion y alrededor de 20% cada una de las otras.

En el caso de la defensa, no encontramos argumentos que contrarrestaran especificamente
aquellos presentados por la fiscalia — si bien, como fue apuntado antes, el argumento referido
al grado de colaboracién con la investigacion ofrecido por el imputado podria ser considerado

también una forma de sustentar que no existia peligro de obstaculizacion.

En cuanto a cémo resuelven los jueces, y si bien el tamafio de la muestra fue muy pequefia,
con menos de 20 pruebas para los 3 distritos judiciales, observamos que la posible
manipulacién de la actividad probatotia ocupa el primer lugar, con dos tercios (12/18) del

total de argumentos utilizados.

iv) Pertenencia a una organigaciin delictiva

La pertenencia a una organizaciéon delictiva, como elemento que servirfa para sustentar el
tercer presupuesto (inc. 2 del articulo 268 del NCPP 2004), aparece en los cuadros en tercer
lugar, con un porcentaje minimo (fue mencionado en 3 casos por la Fiscalia -2.1%-, y s6lo una

vez por Jueces — menos del 1%-).
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Principales Argumentos y Pruebas Utilizados para Sustentar el Peligro
Procesal

Habiendo observado en detalle el peligro de fuga, la obstaculizacién de la actividad probatoria
8 83

y la pertenencia a una organizacién delictiva como variantes utilizadas para sustentar el peligro

procesal, finalizaremos esta secciéon observando la relevancia de los principales argumentos y

pruebas de forma especifica, por cada operador judicial y para los tres distritos judiciales.

Asi, observamos que el tercer presupuesto material para solicitar la imposiciéon de
prisiéon preventiva fue sustentado en un 55.8% de veces mediante el argumento de que
el imputado no tenia un domicilio acreditado, seguido de un 41.3% vinculado a la falta de
un empleo acreditado. Sélo en tercer lugar aparece la gravedad de la pena, con poco mas de
36.9% del total de casos. En el distrito judicial de Lima destaca que la posible manipulaciéon de
la actividad probatoria aparece empatada en primer lugar con la falta de domicilio acreditado,

en 55% de los casos.

Los dos tipos de argumentos mas utilizados por defensores coinciden con aquellos de los
fiscales, si bien 16gicamente para afirmar su existencia. Asi, vemos que tanto la acreditacion
de un domicilio como de un trabajo fueron utilizados en mas de 38.9% y 43.4% de los
casos respectivamente, seguidos de la existencia de arraigo familiar (25.7%) y domicilio

conocido.

Finalmente, observamos que para los jueces, los argumentos mas utilizados son
nuevamente aquellos vinculados al domicilio, si bien vemos un empate entre aquellos
donde se neg6 la existencia de arraigo y aquellos donde se afirmé (arriba del 26% de
casos cada uno). En tercer lugar aparece la gravedad de la pena reconocida efectivamente
como peligro de fuga, con 19.2% (en otro 4% se argument6 que no consistia peligro de fuga).
También observamos una distribucion mas amplia de argumentos, con porcentajes bastante

menores a lo visto para fiscales y defensores.

Conclusion y Recomendaciones

La investigacion reflejé que aquellas variables vinculadas al peligro de fuga representaron un
contundente 88% del total de argumentos para el tercer presupuesto. De esa cifra,
encontramos que las variables vinculadas al arraigo del imputado con su comunidad fueron las
que mas frecuentemente cuestiona el fiscal y el juez, con mas del 60% del total de argumentos

o pruebas presentados en ese sentido.
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Un hallazgo positivo es que la gravedad de la pena como justificaciéon del peligro de fuga
aparece con una frecuencia de uso menor, de aproximadamente una vez cada tres casos o en el
36.9% de imputados. Igualmente los jueces sustentaron sus decisiones en esa prueba en no
mas del 23% de casos. En esa misma linea el trabajo mostré que al distinguir entre casos
donde hubo y no hubo gravedad de la pena, no se encontraron grandes diferencias en cuanto
al porcentaje de casos que culminé en prisién preventiva (60% contra 55%). La gravedad de la
pena no seria, por lo tanto, un factor determinante en la practica fiscal o judicial respecto del
sustento del peligro de fuga. Esto es positivo debido a que no queda claro como puede servir
de elemento de presiéon para fugarse, al no depender de la actitud del imputado concreto sino

s6lo de cual sea la pena dispuesta en el Codigo Penal.

Por otro lado pudimos constatar que en el caso de la defensa, el nimero de argumentos o
pruebas utilizados es considerablemente menor que el de los fiscales (2.93), promediando 1.86

por caso.

Otro problema en potencia radica en que el 64% de argumentos sobre peligro de fuga esta
vinculado al arraigo. Esto pone en clara desventaja a aquellos de escasos recursos. De hecho,
la realidad de los casos analizados marca que la consideracién del arraigo funciona sélo ante
un perfil determinado de persona: aquel que tiene un inmueble propio o alquilado, donde vive
permanentemente; trabaja en un centro de labores o tiene una empresa o negocio formal, y es
parte de una familia constituida por padres e hijos. Un perfil que corresponde generalmente a
las personas que tienen un buen nivel socioeconémico. De hecho, en un pais en el que el
INEI ha consignado que aproximadamente el 27% de viviendas a nivel nacional tiene una sola
habitacién,” y donde el 42% de la poblacién econémicamente activa estd subempleada,

revelarfa un criterio y consideraciones de la Fiscalia ajenas a la realidad.

Dichos criterios dejan de ser objetivos y faciles de demostrar cuando se busca aplicatlos a

, . . .. . .. 63
personas que, por escasez de recursos econémicos, tienen condiciones de vida muy distintas.’

En este sentido observamos también que, aun cuando la interpretaciéon conjunta de los

articulos 267, 268 y 269 del NCPP 2004, permite sostener que los operadores juridicos podrian

92 Ver: http://www.inei.gob.pe/perucifrasHTM/inf-soc/cuadro.asprcod=3795&name=vi05&ext=gif
63 El domicilio, por ejemplo, puede ser muy precatio y cambiante a partir de condiciones familiares, econémicas o

laborales. Asimismo, el trabajo puede consistir en “cachuelos” eventuales, o en el cumplimiento de oficios que
responden a una demanda también eventual. También pueden ser labores informales, o ilicitas toleradas, de las
que nadie aceptara ser testigo. Finalmente, las familias pueden estar en otro lugar y ser menos permanentes o
funcionales. Hay otros vinculos igualmente importantes: los padrinos, vecinos, compadres, etc. Todo se
complejiza mucho mas cuando hay de por medio una diversidad cultural, como es el caso de las poblaciones
indigenas.

58



tomar en cuenta todo elemento que “permita colegir razonablemente” si hay o no peligro
procesal, en la eleccién de argumentos y flexibilidad ante el caso concreto operadores juridicos

se apegan generalmente a lo enumerado expresamente en el NCPP 2004.

Asi, harfa falta un desarrollo en cuanto a variables posibles y distintas que permita establecer el
peligro de fuga al tiempo que se acepta la realidad de la poblacién con menos recursos. Es
inaceptable y hasta discriminatorio cefirse s6lo a un estereotipo. Para ello se tiene el amparo
del acapite c, del inc. 1 del articulo 268, en el que se establece que se tomaran en cuenta los
“antecedentes del imputado” y “otras circunstancias particulares del caso”. Asimismo, en
relacién a dicho peligro se exige que se pueda “colegir razonablemente”, y si esos elementos
no se han logrado reunir, la conclusién sélo puede ser que no hay peligro de fuga. Estos
correctivos podrian lograrse a través de un desarrollo jurisprudencial, o también podrian
incorporarse consideraciones explicitas en ese sentido en el NCPP 2004. En este aspecto se
coincide con los informantes calificados cuando sostienen que existe la necesidad de aclarar

los supuestos materiales contemplados en la norma para adaptarlos a nuestra realidad.

De igual manera, no limitarse a evaluar sélo el arraigo, sino ver con mayor frecuencia otras
variables, como podrian ser la actitud del imputado ante el dafio producido, o su
comportamiento en el procedimiento, supuestos contemplados por ley, pero generalmente no
aplicados, traerfa una perspectiva mas amplia, sobre el comportamiento que podria tener el

imputado.
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La apelacion (3Sirve de algo apelar la primera
decision?)

A fin de estudiar el posible efecto de apelar una decisiéon de primera instancia, se reunié una
muestra de 127 casos en que se dictd prisiéon preventiva o medidas alternativas (70 de ellos
culminaron en prisién preventiva, proporcion ya descrita mas arriba). De esos 127 casos,
fiscales y defensores apelaron en 64 oportunidades, o 50.3%; la defensa sélo en 28.3%
de casos (36 casos — 95% de ellos mandatos de prisiéon preventiva;, mientras que el MP apel6
en 28 oportunidades (22%) — 93% de ellos casos con medidas alternativas (en un caso

apelaron los dos).

Llama la atencién que no se apelo6 el 50% de los casos. Mas especificamente, la defensa no
apel6 una prision preventiva en 48% de casos. Igualmente en un 50.8% de casos la fiscalia se

dio por satisfecha con una medida no privativa de libertad.

El nivel de éxito de apelar una decision de primera instancia

Antes de presentar cifras, vale resaltar las opiniones de los operadores juridicos sobre la
posibilidad de éxito de una apelacion. Asi, los defensores publicos senalaron que‘(...) las
apelaciones no tienen mucho sentido, dado que casi siempre confirman las resoluciones que
conceden prision preventiva. Cuando es el fiscal el que apela [una medida alternativa a la prision], el

. . . « ., . 64
efecto es inverso y las resoluciones se revocan y se dicta prision preventiva.’

Algunos defensores que fueron parte de las entrevistas a informantes calificados sefialaron que
esta situacion se debia a tres motivos: los jueces de apelacion recurren a la “ley del minimo
esfuerzo” y, para evitarse problemas, reproducen los fundamentos juridicos de la instancia
inferior o del fiscal, haciéndolos propios; confirman el mandato de prisién preventiva para
evitar cuestionamientos o presiones mediaticas, politicas o jerarquicas; y debido a la
corrupcion de los propios funcionarios. Los defensores opinaron que, en efecto, es mas facil
que se revoque una comparecencia a que ocurra lo mismo con una orden de prision

preventiva.

Los jueces, por su lado, consideraron que era eficaz apelar bajo el argumento de que la
audiencia de prisién preventiva usualmente ocurre muy pronto en el proceso, lo que

deja “poca posibilidad a la defensa de conocer y preparar el caso y encontrar evidencia que lo

%4 Entrevista grupal realizada a abogados de la Defensa Publica de Arequipa
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beneficie.” De esta manera, esta situacion se verfa corregida por la audiencia de apelacion, a la

que la defensa llegaria con mejores pruebas y argumentos.

Entre los entrevistados en Lima, algunos jueces sefialaron que las resoluciones de apelacion de
prision preventiva eran confirmadas hasta en un 90% de casos. Respecto a si este porcentaje
de confirmacién ocurria tanto cuando se habia impuesto prision preventiva como cuando no,
se dieron dos posiciones al respecto: la primera de ellas se basa en las opiniones de jueces y
fiscales, los cuales consideraron que cualquiera hubiera sido la decisién en primera
instancia, no variaba la apelacion. La segunda posicion se basa en las consideraciones de
algunos jueces, los cuales opinaron que era muy dificil que una orden de prisién preventiva
fuera cambiada por comparecencia, mientras que era muy probable que una comparecencia

fuera cambiada a prisién preventiva en apelacion.

Algunos fiscales corroboraron esta impresion, afirmando que “cuando la prision ha sido
concedida, no es eficaz apelar. Cuando la prisién no ha sido concedida, si es muy eficaz

apelar.”

Vemos entonces que entre los distintos operadores de justicia existen posiciones encontradas,
aunque hay una tendencia a reconocer que por lo general no hay un resultado favorable al

apelar resoluciones que imponen la prisiéon preventiva.

Contrastando estas impresiones con nuestra base de datos y el total de casos en los que hubo
., .., . . . . - ., . 65
apelacion de la decision de primera instancia de aplicar prision preventiva’, encontramos una

importante diferencia:

Del grupo de casos en donde se impugné la aplicaciéon de la prisién preventiva (36
casos de 57) la decision se mantuvo en el 86% de casos; sélo 14% se vari6 por una
medida distinta. Sin embargo, de aquellos 21 casos de 57 en los que se declaré improcedente el
pedido de prisién preventiva y se dicté comparecencia en primera instancia,” la apelacién

también confirmoé la medida inicial en el 88.9% de casos.

De las cifras remarcadas en los parrafos precedentes, se nota una significativa cantidad de
casos confirmados, pero tanto aquellos que culminaron en prisién preventiva como en una

medida alternativa.

% El universo de este tipo de casos es de 57 casos
66 16 casos
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Otros elementos de la audiencia de apelaciones

En términos generales no se encontraron grandes cambios respecto de lo ya descrito para las
audiencias de primera instancia. Sin embargo, y tomando informaciéon de las muestras

resefadas en la Introduccion, algunas cosas si valdria la pena destacar:

Primero, en cuanto a la participacion de fiscales y defensores en términos cuantitativos,
encontramos que los fiscales presentaron un promedio de 6.25 argumentos o pruebas
para sustentar los tres presupuestos de ley, significando un incremento minimo de 0.6
por caso. La defensa, por otro lado, vio un alza importante en el numero de
argumentos, con 5.49 por caso, casi igualando el numero del fiscal. De hecho, al
observar en mas detalle el desempefio para el tercer presupuesto, vemos que la defensa supero
al fiscal (2.91 a 2.48 pruebas por caso). Esto claramente confirma la impresion de que, a mayor

tiempo disponible, es posible para la defensa preparar mejor su caso.

La utilizacién por parte de la defensa de argumentos relacionados a la actividad policial sube a
primer lugar, con un 31% del total de argumentos presentados para el primer supuesto
material. En 24% también encontramos pruebas o argumentos vinculadas al imputado, tal cual

ocurrio en primera instancia.

Encontramos que la flagrancia continué siendo un factor esencial, utilizado por el MP en el
52% de casos. De aquellos casos con flagrancia, el 75% culminé en prisién preventiva;

mientras que solo el 40% de aquellos sin flagrancia lo hizo.

Para efectos del peligro procesal, no se encontraron mayores diferencias con la primera

instancia, prefiriendo en gran medida el peligro de fuga, y de ello el arraigo domiciliario.

Conclusion y Recomendaciones

En relaciéon a la pregunta para este capitulo, valoramos como positivo el hecho de que — si
bien los fiscales presentaron un promedio de 6.25 argumentos o pruebas para sustentar los
tres presupuestos de ley, significando un incremento minimo de 0.6 por caso - la defensa vio
un alza importante en el nimero de argumentos, llegando a 5.49 por caso, casi igualando asi el
numero del fiscal. Estos datos revelan ademas que el trabajo de fiscales y abogados no decrece

entre la primera instancia y la etapa de apelacion sino que se mantiene o aumenta.

Menos alentador resulté observar que, de 127 casos, fiscales y defensores apelaron en 64
oportunidades, o un 50.3% de veces. La defensa represento solo el 28.3% de casos, reflejando

un bajo interés en apelar.
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Asimismo, del grupo de casos en donde se impugné la aplicaciéon de prision preventiva (36
casos de 64) la decisiéon de primera instancia se confirmé en el 86% de casos. Si se dicto
comparecencia en primera instancia, la apelaciéon también confirmé la medida inicial en el
88.9% de casos. No hay por lo tanto mayor variaciéon de las medidas, a pesar de la labor que
fiscales o la defensa realizan. Esto podria hacer suponer que, en los hechos, no se justifica el

esfuerzo de apelar la decision tomada por el juez de investigacion preparatoria.
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La defensa (3Cudl es el grado de acceso y la
calidad de la Defensa de los presos sin
condena?)

A fin de evaluar el desempefio de la defensa durante esta etapa del proceso penal, nos

enfocamos especificamente en el grado de acceso y algunos indicadores sobre su calidad.

Marco Legal del Acceso a la Defensa

El acceso a una defensa técnica envuelve dos aspectos clave: el derecho que asiste a cualquier
persona sometida a un proceso legal de acceder a un abogado defensor desde el primer
momento, y la obligacién que recae sobre ciertas autoridades publicas de garantizar que dicho

acceso sea pronto y efectivo.

En términos normativos, y sobre el primer punto, podemos sefialar el Articulo 139 de la
Constitucién, donde entre los Principios de la Administracién de Justicia incluye como

derechos de la funcién jurisdiccional:

14. E/ principio de no ser privado del derecho de defensa en ningiin estado del proceso. Toda persona
serd informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho
a comunicarse personalmente con un defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es

citada o detenida por cualquier antoridad.

Dicho derecho es luego ampliamente desarrollado en el NCPP 2004. Asi, el articulo IX del
Titulo Preliminar establece como derecho “inviolable e irrestricto” a ser asistido por un
abogado defensor de su elecciéon o, en su caso, por un abogado de oficio, desde gue es citada o
detenida por la antoridad.”” Ademés el articulo 71(2) reconoce como derecho del imputado, entre
muchos otros, el “ser asistido desde los actos iniciales de investigacion por un Abogado Defensor”,
ademas de la posibilidad de “abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que s# Abogado

68

Defensor esté presente en su declaracion y en todas las diligencias en que se requiere su presencia’.

67 Ver NCPP 2004, Articulo IX, Titulo Preliminar.

68 E]l Articulo 71 del NCPP 2004 establece:

Articulo 71 Derechos del imputado.-

1. E/ imputado puede hacer valer por si mismo, o a través de su Abogado Defensor, los derechos que la Constitucion y las Leyes le
conceden, desde el inicio de las primeras diligencias de investigacion hasta la culminacion del proceso.

2. Los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional deben hacer saber al imputado de manera inmediata y comprensible, que tiene
derecho a:

a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de detencion, a que se le exprese la causa o motivo de dicha medida,
entregandole la orden de detencion girada en su contra, cnando corresponday
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En cuanto a la obligacion de garantizar el efectivo ejercicio del derecho a la defensa, en primer
lugar el mismo Articulo 171 establece que “Jueces, Fiscales o la Policia Nacional deben hacer

saber al imputado de manera inmediata y comprensible” los derechos que le asisten.

Asimismo, el Estado esta obligado de proveer de un abogado publico “a todos aquellos que
dentro del proceso penal, por sus escasos recursos no puedan designar abogado defensor de
su eleccién, o cuando resulte indispensable el nombramiento de un abogado defensor de

oficio para garantizar /a legalidad de nna diligencia y el debido proceso.””

Igualmente, el Fiscal, durante la investigacién del delito, “garantizara el derecho de defensa del
imputado y sus demas derechos fundamentales, asi como la regularidad de las diligencias
correspondientes”. " Finalmente, la Policfa sélo podri “recibir la manifestaciéon de los
presuntos autores o participes de delitos, con presencia obligatoria de su Abogado Defensor. Si éste no

se hallare presente, el interrogatorio se limitara a constatar la identidad de aquellos”.”

En suma, la normativa vigente no sélo defiende el derecho a ser asistido por una defensa
técnica desde los primeros momentos de una investigacion y proceso penal, sino que ademas
impone en los operadores de justicia la obligacién de que todo imputado cuente efectivamente

con un abogado defensor.

Acceso a la defensa

Definido el marco legal aplicable, encontramos durante la investigacion realizada que el acceso
a una defensa no serfa tan inmediata como podria en los primeros momentos de una
investigacion penal. De hecho, segin la encuesta realizada aleatoriamente a 150 presos’” para
los fines de esta investigacion, el 52.6% de presos declar6 no haber tenido acceso a un
abogado al momento de rendir declaraciones a la policia tras su detencion. El 10%

sefial6 haber tenido acceso a veces, y solo el 28.7% afirmé que siempre. Esto podria ser

b) Designar a la persona o institucion a la que debe comunicarse su detencion y que dicha comunicacion se haga en forma inmediata;
¢) Ser asistido desde los actos iniciales de investigacidn por un Abogado Defensor;

d) Abstenerse de declarar; y, si acepta bacerlo, a que su Abogado Defensor esté presente en su declaracion y en todas las diligencias
en que se requiere su presenciay

¢) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o métodos
que induzean o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccion no antorizada ni permitida por Ley; y

f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro profesional de la salud, cuando su estado de salud asi lo requiera.

% Articulo 80, NCPP 2004.

70 Articulo 65 (4), NCPP 2004.

71 Articulo 68 (1)(1), NCPP 2004.

72 Las encuestas fueron realizadas a internos del penal “El Milagro” de Trujillo, Santa Ménica de Lima y del penal

de Arequipa.
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indicador de un serio problema de coordinacién entre la Defensorfa de oficio y la Policfa.” Es,
ademas, sefial de riesgo al representar un incremento en los riesgos de auto inculpacion,
manipulacién de elementos probatorios, entre otros. Aun considerando solo La Libertad y
Arequipa, operando bajo el NCPP 2004, tenemos que un 48% de procesados afirmé no haber
contado con la presencia de un abogado durante sus declaraciones a la PNP;™ el 12% la tuvo
algunas veces y solo el 37% la tuvo siempre.” Para el caso de mujeres detenidas bajo el coédigo

anterior, el numero se eleva al 62%.

Grafico 9.1
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Presencia de Abogado Defensor ante la Policia

Con respecto a las declaraciones frente al fiscal, sélo el 17% de encuestados bajo el NCPP
2004 afirmé no haber contado con un abogado; el 5% contd con él sélo algunas veces y el
71% cont6 con él siempre, reflejando una clara mejoria respecto de la realidad mostrada por

los encuestados detenidos bajo el codigo anterior.

Grafico 9.2

73 La Defensoria es responsable de brindar un servicio oportuno de defensa legal al detenido mientras no cuente
con un abogado privado. El desempefio de la Policfa también podria cuestionarse ya que ésta deberfa alertar al
detenido de los derechos que le asisten, como el de guardar silencio o no declarar en su contra, para evitar que el
grado de indefensién se agudice. En el mismo sentido, el articulo 263° del NCPP 2004 respalda los deberes de la
Policia en la detencién.

74 Como vimos antes, la cifra se eleva a 52.6% cuando incluimos a las internas del penal Santa Ménica, en Lima.

7> La pregunta fue planteada de manera general sin especificar a que etapa del proceso pertenecia la declaracién
ante el fiscal.
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Frente a la pregunta si el abogado estuvo presente en sus declaraciones al juez, en Arequipa y
La Libertad los resultados de la encuesta arrojaron que el 86% de los encuestados si
tuvieron presentes a sus abogados. Sorprende que 4% sefial6 que no tuvieron un abogado

presente durante la audiencia.

Griafico 9.3
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Igualmente, encontramos que el numero y tipo de defensores utilizados, publicos o privados,
varié notablemente entre los encuestados en Arequipa y La Libertad. Aquellos internos
enfrentando el proceso con un solo abogado desde el inicio representaron el 47% de la
muestra (29% de ellos tuvieron un sélo abogado privado, 18% sélo un abogado publico);
28% habian tenido 2 o mas abogados privados, mientras aquellos con 2 o mas abogados
publicos representaron sélo el 2%. Por dltimo, aquellos con al menos un abogado de cada tipo
representaron el 23%. La mayoria de internos encuestados tuvo acceso a por lo menos

uno o mas abogados privados (el 79%).

En otras palabras, el 53% de imputados tuvo dificultades para permanecer con un solo

abogado durante el proceso, por diversas razones: cuestiones econémicas, pérdida de
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confianza, o la percepciéon de una mala actuacién. Esto es relevante debido a que el constante
cambio de defensor no puede sino generar inestabilidad en el propio trabajo de defensa
técnica durante el proceso, especialmente en situaciones en que los imputados no pueden
entablar un contacto frecuente con el defensor que lleva el caso debido a las restricciones de
los establecimientos penitenciarios y la necesidad de utilizar a la familia o amigos para llevar su
caso desde fuera. Se pone en riesgo asi una garantfa judicial tan importante como es el derecho

a una defensa efectiva.

Las cifras que se exponen a continuaciéon echan luces sobre ello: segin las encuestas realizadas
en los tres penales, el 75% de presos se habia reunido entre 2 o 3 veces con sus
abogados, tanto privados como publicos; un 3% no se habia reunido nunca con su
abogado. Para ser personas que se encuentran afectadas con una medida coercitiva como la de
prision preventiva, es decir privadas de su libertad y, considerando que el 19% de los
encuestados llevaba 9 meses o mas en prision, resulta alarmante el escaso contacto entre

imputado y defensor.

Finalmente, y teniendo en cuenta que el ejercicio del derecho a la defensa no se limita
unicamente al grado de acceso a la defensa, sino que también incluye la calidad de la misma,
debiera preocupar que, al preguntar quién habria desempefiado mejor su papel durante la
audiencia, el 48% de presos respondié que el fiscal, frente a un 29% que consideré a su
abogado. El 22% restante afirmé no saber, lo cual también podria echar dudas sobre el nivel

de entendimiento de los imputados de lo ocurrido durante la audiencia.

Calidad de la Defensa e Igualdad de Armas

Ante la pregunta de si el abogado defensor se entrevisté con el imputado antes de la audiencia
de prisién preventiva, el 40% de los encuestados sefialé que no, mientras que el 58%
seNalé que si tuvo una entrevista previa. El porcentaje restante no contesto la pregunta

planteada.

Si bien el altisimo porcentaje de imputados que contaron con un abogado durante la audiencia
harfa parecer que se tiene un alto nivel de acceso a defensa técnica, esta cifra revela que este
acceso a la defensa es deficiente, ya que dificilmente podran estos abogados que no tuvieron

entrevista previa hacer mas que rebatir sin ninguna prueba los argumentos del fiscal.

En segundo lugar, encontramos que los fiscales ofrecieron un promedio de 7.33 argumentos

o pruebas para sustentar los tres presupuestos de prision preventiva. Sin embargo, esto
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fue rebatido por la defensa con un numero sustancialmente inferior de argumentos,

promediando menos de la mitad (3.57).

En efecto, una primera mirada al trabajo realizado por los fiscales a la hora de sustentar el
vinculo entre el imputado y la comision de un delito, para 140 casos, reflejé que, en promedio,
cada uno present6 alrededor de 3.38 pruebas por imputado (con variaciones de distrito en
distrito: mientras en Arequipa el promedio se eleva a 3.83 pruebas, en Lima la cifra desciende
a tan solo 2.15 argumentos por caso). Respecto del trabajo de la defensa, encontramos
importantes diferencias en relacion a los fiscales: en primer lugar, el promedio de
argumentos presentados para sustentar su posicion en cuanto al primer presupuesto
material baja a 1.28 pruebas por caso, siendo el distrito de Arequipa el mas alto de los tres
analizados con sélo 1.46 pruebas — resultado que surge de un universo de 136 casos

analizados.

En tercer lugar, observamos de los expedientes y audiencias de prision preventiva una relacién
importante entre la eleccion de la defensa de rebatir los tres presupuestos legales de la prision
preventiva o solo alguno de ellos. Ahi donde la defensa rebatié todos, se impuso prision
en el 47% de casos. Cuando sélo rebatié el peligro procesal el porcentaje se eleva a

89%.

Finalmente, es necesario tomar en cuenta el plazo con los que cuenta un abogado defensor
para “armar” su caso y estructurar su defensa. Considerando que, en promedio, tendra 36
horas a partir de la detencién del imputado hasta la realizaciéon de la audiencia de prision
preventiva, esto supone una desventaja para la defensa, dado que, al ser el fiscal quien solicita
dicha audiencia, lo hara presumiblemente tan pronto como se sienta en condiciones de
sustentar los supuestos materiales adecuadamente. Asimismo, como refirieron muchos
abogados de la defensa publica “les avisan tarde” de la realizacién de la audiencia de prision

preventiva. La labor del defensor es, inevitablemente, reactiva.

Sobre 1a Defensa Publica

De acuerdo a “La Reforma Procesal Peruana: Informe Estadistico Nacional 2006-20107, la defensa

publica habria alcanzado un 55% de promedio nacional de participacién7(’en el total de

76 Cuando se hace mencién a “participacién” quiere decir que en la audiencia o en la etapa del proceso hubo un
abogado de la defensa publica presente.
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diligencias preliminares de procesos penales,” y de un 33% durante la etapa de

investigacién preparatoria, etapa en la que se solicita la prision preventiva.”®
b

Solo en el 33% de los casos en que el imputado conté con este tipo de defensa, el
abogado se reunié antes de la realizacion de la audiencia de prisién preventiva.
Asimismo, s6lo el 23% de los encuestados refiri6 que en la audiencia de prisiéon

preventiva, comparando a todos los actores, el abogado realiz6 la mejor labor.

En un 50% de las oportunidades su abogado mostré interés por conocer la verdad en su caso.
En el 47% de las veces el abogado le explicé las etapas del proceso y en un 27% de los casos

indicaron que los mantuvo adecuadamente informado del estado de los tramites.

Conclusion y Recomendaciones

Al analizar la calidad de y acceso a la defensa observamos positivamente que el 93% de los
encuestados si tuvieron presentes a sus abogados frente al juez, lo que supone una garantia
para el derecho a la defensa. Sin embargo, preocupa que el 52.6% de presos declaré no haber
tenido acceso a un abogado al momento de rendir declaraciones a la policia tras su detencion,

reflejando una situacion de especial vulnerabilidad en un momento clave del proceso.

Vemos también que el 53% de imputados tuvo dificultades para permanecer con un solo
abogado durante el proceso y el 75% de presos se habia reunido entre 2 o 3 veces con sus
abogados, tanto privados como publicos. El 40% de los encuestados sefialé que no tuvo una
entrevista con su defensa previamente a la audiencia de prisiéon preventiva. Pareceria entonces

que hay un acceso formal a la defensa técnica pero que no es suficiente para considerarla de

calidad.

Asi también, la valoracién que hacen los imputados de su defensa es pobre: el 48% de presos
respondié que el fiscal lo hizo mejor durante la audiencia de prision preventiva, frente a un

29% que considero a su abogado.

Finalmente, encontramos que los fiscales ofrecieron un promedio de 7.33 argumentos o
pruebas para sustentar los tres presupuestos de prision preventiva, mientras que la defensa lo
hizo con un nimero sustancialmente inferior de argumentos, promediando menos de la mitad

(3.57).

77 La Reforma Procesal Peruana: Informe Estadistico Nacional 2006-2010. Ministerio de Justicia
78 La Reforma Procesal Peruana: Informe Estadistico Nacional 2006-2010. Ministerio de Justicia
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Los factores extra-legales (3En qué medida
factores extra-legales afectan la decision de
imponer prision preventiva?)

Para efectos de nuestra investigacién sobre prisiéon preventiva, definimos “factores extra-
legales” como aquellos elementos no contemplados en el marco legal con el potencial de
influir o ejercer presion en el accionar de los operadores judiciales. Por su propia naturaleza,
las conclusiones obtenidas se basan principalmente en las impresiones de los informantes
calificados y la observacién y analisis directo de las audiencias de prisién preventiva realizados
por IDL. La informacién recabada permitié identificar como factores extra-legales al perfil del

imputado, la prensa y opinién publica, y la Oficina de Control de la Magistratura.

Perfil del imputado

En el distrito judicial de La Libertad, los operadores de justicia fueron inicialmente muy
reticentes a reconocer que, ademas de criterios estrictamente juridicos, habrian otras
consideraciones que, de manera objetiva o subjetiva, afectan sus decisiones. Sélo algunos
jueces aceptaron luego verse afectados por sus propios prejuicios y experiencias personales:
“un juez que haya sufrido el robo de su vehiculo sera proclive a imponer prisién preventiva en
casos con hechos similares”. Algo similar ocurrié en Arequipa, donde si bien los operadores
identificaron rapidamente a la prensa como elemento extra-legal, no ocurrié lo mismo con el

perfil del imputado, rechazado por magistrados de la Corte Superior, fiscales y defensores.

La observacion directa y analisis de audiencias de prision preventiva reflejo, sin embargo, que
al menos en un 10% de casos el juez va mas alla del nombre y DNI del imputado y
pregunta sobre su aspecto fisico (color de piel, de cabello, cicatrices, estatura,
tatuajes), lo que resulta absolutamente innecesario para fines de identificaciéon o para el
objetivo de la audiencia. El asunto llama mads la atencién cuando se ve que en el distrito
judicial de Lima —y tratandose de delitos que corresponden a otro perfil de imputados— no se

observd la misma costumbre.

Como ya ha sido mencionado anteriormente, el debate sobre el peligro de fuga se centra para
la mayoria de casos en la capacidad de sustentar la existencia de arraigo domiciliario o
79 - . . . ., . ., c ., . . .
laboral.” Si bien la sistematizacion de la informacién no permitio registrar cifras a este nivel de

detalle, a partir de la observacion directa se resaltdé casos en que fiscales de La Libertad y

79 Como vimos, presente en alrededor del 60% de casos.
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Arequipa sustentaron la falta de arraigo en argumentos altamente cuestionables, tales
como la precariedad de la vivienda, el nimero de personas que vivian en ella (“el
espacio de la vivienda no es proporcional a la cantidad de personas que dicen habitar
en ella”) y el hecho de que no fuera propia sino alquilada. Estas calificaciones generan
una situaciéon donde, para evitar la prision, se exige al imputado contar con un nivel socio
econémico que le permita una vivienda acomodada y un titulo de propiedad que la acredite
como suya. Considerando que el INEI ha consighado que aproximadamente el 27% de
viviendas a nivel nacional cuenta con una sola habitacién,” resulta desproporcionalmente

exigente.

Algo similar ocurre a la hora de referirse a la situacién laboral del imputado. Contrastando
cifras vemos que, si bien por un lado sélo el 52% de la poblaciéon econémicamente activa
estarfa adecuadamente empleada,® el 41% de requerimientos fiscales sustentaron el
peligro de fuga en la ausencia de un trabajo debidamente acreditado, cuestionando

aquellos casos en que el empleo era informal o eventual.

Finalmente, encontramos que tanto fiscales como jueces en La Libertad y Arequipa hicieron
referencia a la ausencia de “bienes propios” como argumento para sustentar el peligro de fuga.
Ante esto surge la pregunta si tener o no bienes — y qué tipo de bienes — aumenta o disminuye,
y en qué medida, el peligro de fuga. Nuevamente este tipo de cuestiones no fueron observadas

para imputados en Lima.

En suma, nos vemos ante la posibilidad de una inversion de la carga de la prueba, del
fiscal al imputado, que afecta principalmente a aquellos imposibilitados de acreditar una
situacién de vivienda y empleo dentro de un estandar de formalidad y propiedad infrecuentes
en Perd. En efecto, la situacién obliga a que sea la defensa quien procure las pruebas que
desarticulen las afirmaciones respecto a la falta de arraigo mediante certificados de trabajo

formal o registros publicos de propiedad.

Prensa y Opinion Publica
El analisis del posible impacto de la prensa y la opinién publica en el accionar de los

operadores fiscales se realiz6 desde dos angulos: las entrevistas a los propios involucrados y la

revision de medios de comunicacion.

80 Ver: http://www.inei.gob.pe/perucifrasHTM /inf-soc/cuadro.asp?cod=3795&name=vi05&ext=gif

81 De acuerdo a una investigaciéon de Ciudadanos al Dia a partir de un cruce de informacién de cifras del
Ministerio del Trabajo y del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, para el 2009 solo el 52% de la PEA
se encontraba ocupada adecuadamente mientras el 48% estaba subempleada.
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Las entrevistas a informantes calificados realizadas en La Libertad demostraron que los
operadores de justicia s{ reconocen en cierta medida al factor ‘prensa’ como un elemento
determinante en la decisiéon de requerir o imponer prisiéon preventiva. Hay un reconocimiento
de la influencia de los medios cuando sefialaron que “E/ ro/ de la prensa como elemento de presion
depende de cada juez. Todos los dias la prensa jugga y condena anticipadamente. Algunos jueces
revisan los diarios antes de empezar su_jornada, otros la ignoran totalmente.” Los operadores de justicia
otorgan también una importancia particular a la opinién publica. Refieren que: “No hay mayores
quejas de las victimas respecto de lo que ocurre en las audiencias, pero si muchas quejas de la poblacion en

., . . . 83
general por la sensacion de inseguridad que tiene.”

En La Libertad obtuvimos un elemento adicional: las impresiones de los propios periodistas
respecto de la prisién preventiva. Sobre el particular sehalaron que: “La gente cree que [el NCPP
2004)es un cidigo  “garantista” [benévolo], que mo protege a las victimas sino a los
delincuentes.””'Esto seria una idea extendida en la poblacién, al tiempo que “ambién ocurre que
la gente de la comunidad se hace presente en la audiencia para presionar a favor de una prision preventiva y el

Jjueg igual otorga libertad condicional (nueva sefial de corrupcién).””

Esta afirmacion respecto a la impresion de la opinién publica en los casos en los que el juez
determina una medida distinta a la prisién preventiva, ejemplifica la presiéon que puede ejercer

la opinién publica, retroalimentada por la prensa, respecto de los operadores de justicia.

En el caso de Arequipa los operadores de justicia entrevistados dieron respuestas de todo tipo
sobre el efecto que tiene la prensa y la opinién publica en la decisiéon de aplicar o no prision
preventiva. Asi, por ejemplo, algunos jueces fueron muy firmes al sefialar que no existen
elementos de presiéon externos o factores extralegales afectando sus decisiones, y que, al
contrario que en La Libertad, en general el publico se encuentra muy contento con la

implementacién del NCPP 2004 y con sus resultados.

La opinién de los fiscales y abogados defensores de oficio, sin embargo, apuntd en sentido
contrario. Mientras los ultimos si identificaron a la prensa como un factor de peso en la
imposicién de prision preventiva, los fiscales, por su lado, indicaron que el factor ‘prensa’

afecta de forma general en su accionar, especialmente creando expectativas desacertadas en el

82 Entrevista a Giampool Taboada Pilco Juez del 3er Juzgado de Investigacién Preparatoria de La Libertad.

83 Presidente de la Segunda Sala de Apelaciones de La Libertad

84 Reunién con periodistas de Trujillo (Eliana Villavicencio, La Republica; Alexandra Alvites, Cablevision; Wilson
Aranda, El Nuevo Norte).

85 Reunién con periodistas de Trujillo (Eliana Villavicencio, La Republica; Alexandra Alvites, Cablevisién; Wilson
Aranda, El Nuevo Norte).
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ciudadano comuin. También tiene la capacidad de desinformar a la opinién publica haciendo

creer que los fiscales no cumplen con su trabajo de persecucion del delito y defensa de la

legalidad.

Tenemos entonces impresiones disimiles. Se podria entender, tal vez, que los jueces niegan a la
prensa como un factor de injerencia en sus decisiones y que los defensores de oficio necesitan
un elemento externo que justifique el bajo nivel de éxito en la no imposicién de prision
preventiva. En el caso de los fiscales fue curioso que mencionaran a la prensa como un factor
desestabilizador de su labor*. Altos miembros de la Junta de Fiscales de Arequipa incluso
resefiaron la necesidad de que el Presidente de la Junta se acercara personalmente a medios de

comunicacién para aclarar informaciones desacertadas.

En Lima, mencionaremos también las consideraciones de los informantes calificados de Lima

sobre el tema de la prensa y el efecto que genera en los operadores de justicia:

En este sentido, los entrevistados coincidieron en que la prensa puede ser un factor de presion
para jueces y fiscales. Una alta autoridad del Poder Judicial se pronuncié de la siguiente
manera: “(...) Jos medios son sumamente agresivos con denuncias constantes contra los
Jjueces” 1a idea de la prensa como factor extralegal fue desarrollada por un juez del distrito

judicial de Lima en los siguientes términos:

“Si se trata de un caso que sale en la prensa exigiendo que manden a la cdrcel a alguien, lo mds probable es
que el juex tome la decision de mandarlo a la circel para no enfrentarse con la prensa.
Hay un evidente temor de parte de los jueces. Esto se presenta asin cuando estamos ante casos en los que no
corresponderia dictar esa medida, pero el juez quiere evitar que la prensa le meta “un periodicazo” y lo

. $
lapide.””
En sentido similar se pronuncia un fiscal:

“(...) una de las principales razones por las que los jueces deciden privar a las personas de su libertad de
manera preventiva se debe a esta ligica de darle una satisfaccion a las exigencias de la cindadania
en torno a un caso en concreto (hurtos, violaciones, corrupeion, ete.). De igual forma, este dictado “forzado” de

la prision preventiva se da con la finalidad de evitar el escandalo y el “grito al cielo” de los medios de

86 HEs probable que esto se pueda explicar a partir del relato del propio fiscal superior, cuando tuvo que asistir a
una radio para desestimar una acusacién en contra de su institucién y su persona. Anécdota que habrfa generado
tensioén entre prensa y Ministerio Publico de Arequipa.

87 Entrevista a Cesar San Martin, presidente del Poder Judicial

88 Entrevista a Julidn Jeri, Presidente de la 3* Sala Penal de Reos en Carcel de Lima
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comunicacion, quienes ante una decision contraria a sus posiciones o lineas editoriales, satanizan a determinado

. ., . . ., . . 9
Juez. Se trata pues de presion de los medios de comunicacion y de la sociedad misma.”

Otras opiniones, sin embargo, matizaron las opiniones presentadas, como lo sefiala un fiscal

superior:

“Es muy relativo y depende mucho de la persona porgue hay fiscales provisionales, no titulares, que no se dejan
influir por el poder medidtico y pueden solicitar una prision preventiva. Sin embargo, aunque se cumple, es
posible que en algiin caso si haya tenido peso algiin elemento subjetivo, pero no hay ningin caso que se conozca.
El poder medidtico puede influir dependiendo de la fuerza que tenga el fiscal o el juez: algunos aceptan esa

. . 20
influencia y otros no.’

Estos testimonios nos aportan unos primeros indicios respeto de la prensa y la opinién
publica como factor extralegal de la prision preventiva. Existirfa al parecer un reconocimiento
a este temor al “periodicazo” por parte de los operadores de justicia. Se percibe en las
entrevistas a informantes calificados que hay cierto malestar por el trabajo de la prensa, incluso

cuando se trata de fiscalizacion o una valoracién de su trabajo.

Sin embargo no se llega a un consenso entre todos los operadores de justicia. Otros
consideran que si bien la prensa podria representar una influencia externa, depende del propio
operador de justicia si ésta tiene un efecto. Llama ademas la atencién que a pesar de todas
estas menciones al rol negativo de la prensa o al efecto de presion mediatica y manejo de la
opinién publica que ésta pudiera generar, ninguno de los entrevistados hizo mencién a algin

caso puntual que ejemplifique esta situacion.

. . . . . .. 91
Para sumar mayores elementos se hizo un mapeo de diarios en los tres distritos judiciales” y
asi tener una idea del manejo mediatico que se hace respecto a la prisiéon preventiva. Sobre

ello, advertimos las siguientes cuestiones:

v) La poca rigurosidad en el uso de expresiones legales

En La Libertad encontramos los siguientes ejemplos:

. , 92 . , , . ..,
“Liberan a acusado de balear a mamia de los 807"y “Fiscalia de La Esperanza asin no pide prision para

93 , . . . .
docente seductor.”””” El uso del término “liberan”, sin especificar que se trata de solo de una etapa

89 Entrevista a Victor Cubas Villanueva, Fiscal de la Primera Fiscalia Penal Nacional

% Entrevista a Pablo Sanchez Velarde, Fiscal Supremo

91 Version online de los diarios EL Baho; y El Pueblo para Arequipa; La Industria y El Nuevo Norte, para
Trujillo. En Lima se revis6 El Comercio, La Republica, Correo y Peru21, haciendo un seguimiento de las noticias
policiales, los crimenes y hechos delictivos mas resaltantes del periodo de julio a octubre de 2011.
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del proceso y que aun no hay una liberaciéon definitiva puede confundir a la poblacion;
asimismo el empleo del término “docente seductor” ya presupone la estigmatizacion como
culpable de una personas acusada de un delito de la cual atn no se ha establecido su

culpabilidad.

Los medios son poco rigurosos al referirse a términos juridicos, pudiendo llevar a la
confusién de la opinién publica. La prensa presupone culpabilidad o establece que una
determinada actuacién judicial o de la fiscalia es irregular, generando un clima de
disconformidad y molestia contra las decisiones de los operadores judiciales. Se descuida y
en algunos casos hasta se ignora la presuncién de inocencia de los sospechosos o
imputados. Esto conlleva a que frente a una decisiéon contraria a la supuesta responsabilidad
ya establecida por la prensa, se fomente la sensaciéon de impunidad frente al delito o que los

jueces fallan de forma irregular o ilegal.

En Arequipa como ejemplo encontramos al diario E/ Biiho, cuyo titular fue: “Vgilante acusado

. . . ., . 94
de violar a ninio fue sentenciado a 9 meses de prision preventiva”

. El uso de la palabra ‘sentencia’ puede
generar una falsa expectativa en la poblaciéon de que el imputado del crimen ya ha sido
condenado por la justicia. Si posteriormente se determinara que el imputado es inocente, se
podria generar la sensaciéon de que en algin momento del proceso se cambi6 el parecer de los

jueces, sea por corrupcion o algun tipo de ilegalidad que llevé a que el imputado salga libre

luego de haber sido “sentenciado”.

El diario E/ Puebio sefial6 en su titular: “Parricida libre porgue fiscal no pidid ampliacion de detencion”™.

La nota luego continta sefialando y criticando el error que significaba la decisién del
Ministerio Pablico. No se toma en cuenta que el proceso continda y que la decision de no
ampliacion (sin analizar si existié justificacion o no) tampoco determina la inocencia del
imputado. Ademas se califica como “parricida” al imputado, lo que obviamente vulnera su

presuncién de inocencia.

En el caso de Lima y sobre establecimiento de culpabilidades previas al juicio vimos los

siguientes ejemplos:

92 Ver: http://satelite.Jaindustria.pe/vsatelite/noticia-liberan-a-acusado-de-balear-a-mama-de-los-80-

93 Ver: http:/ /laindustria.pe/ trujillo /local / fiscalia-de-la-esperanza-aun-no-pide-ptision-para-docente-seductor

% Diario El Buho. Disponible en: http://elbuho.pe/2012/04/28 /vigilante-acusado-de-violat-a-nino-fue-
sentenciado-a-9-meses-de-ptision-preventiva/

%5 Ver: http:/ /www.clpueblo.com.pe/noticias/?p=12814
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“Nifia de cinco arios violada y asesinada por su padrastro en SMP, John Roger Martinez Alache (35). Se

fugd. Habia estado preso en S[L por robo agravado y salid libre el aiio pasado y tiene requisitoria por el misno

delito’”’

“Drogadicto William Soto Condor (33) asesina a su hermano menor en La Victoria, Beber Alonso, por

.. .. 7
recriminarle golpear a su hija.””

“Cae "Monstruo". 1.e esperaria cadena perpetua. Purgd prision 8 asios por delito de robo agravado.””

“Capturan a taxista violador en SJM. Johan Rojas V aldiviezo (30)”

vi) No dictar prisidn preventiva es sindnimo de impunidad

En la linea de las notas periodisticas presentadas, encontramos un caso que cuestiona la
resoluciéon que declara infundada la solicitud de prision preventiva. “Dejan en libertad a burriers
que llevaban 9 kilos de droga. Juex de Hunter declard infundado pedido de prision preventiva.”" Al
respecto, vemos nuevamente una presentacion de la noticia en la que se da a entender que
existirfan supuestos de corrupcion o de ilegalidad en las decisiones judiciales que determinan
una medida distinta a la prisién preventiva. Tenemos, entonces, elementos que alimentan
indicios de que el manejo mediatico de situaciones en los que esta en discusion la imposicion
de prision preventiva es criticable. Se mal informa a la opinién publica y se puede generar un
clima adverso frente a las decisiones de los jueces y fiscales. Es inevitable que esto tenga un
efecto negativo en tales operadores de justicia, facilitando que ante el miedo a la critica o la
presion de la opinién publica tomen decisiones que favorezcan la aplicaciéon de prision

preventiva y la voluntad popular de una mayor efectividad en la lucha contra el crimen.

vii) La mano dura como discurso mediitico

En tercer lugar, es inevitable incluir en la revision de medios la utilizacién de discursos de
mano dura. En Lima, encontramos multiples ejemplos de autoridades pronunciandose a favor

de la mano dura (no necesariamente vinculada a mano dura en prisiéon preventiva). Ejemplos:

“El fiscal de la Nacion, José Antonio Peldez, propuso que se eliminen los beneficios penitenciarios a los

- 210 0101
hampones que cometan robo agravado a mano armada y homicidio™

9 Pera21 23/09/11

97 La Republica 3/10/11

98 Correo 23/09/11

99 Correo 26/09/11

100 Ver: Diario El Pueblo / Arequipa, 04 de setiembre 2011
101 Pery21 09/08/11
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Congresista Octavio Salazar: “Debe haber prision efectiva para los delitos con penas mayores de cuatro

~ . . . . . . (02
anos y no se deben otorgar beneficios penitenciarios a los reincidentes”

Coronel Carlos Remi, Jefe de del escuadron de Emergencia: "No permitiremos que estos criminales

L, . . . , 103
contindien en las calles, como si nada."" Criminales no deben dejar las cdrceles”

Enrique Mendoza, Jefe de la OCMA: "Los beneficios penitenciarios solo deben ser para los primarios que

. . 104
10 hayan cometido delitos graves"

viii) Criticas a la labor de jueces o fiscales.

Finalmente identificamos ejemplos donde se critic6 duramente a la labor de jueces o fiscales.

Ejemplos:

Congtresista Renzo Reggiardo: “Se mostrd indignado al conocer gue hace un tiempo el hampin que agredio

.. . . . 105
a su hija fue puesto en libertad por orden de un juez, a pesar de conocer su prontuario.”

Ex Ministra de la Mujer Aida Garcia Naranjo: “Exhortd al Poder [udicial a procesar con mayor
celeridad y severidad a los antores de este tipo de crimenes. La Policia reveld que el padrastro estaba

.. . . . . 106
requisitoriado por delito contra el patrimonio.”

Ex Ministro de Justicia, Francisco Eguiguren: “Criticd que algunos magistrados otorguen libertad

.. ;. s 107
condicional "con una ligica mecdanica"

Secciéon de Humor (Alfredo) de Cotreo: "Tres veces preso por robo agravado y anda libre. El jueves

1108

dispard a la hija de Reggiardo. El Poder [udicial también anda libre y es peligroso

En cuanto a casos concretos, tal vez el ejemplo mas evidente sea el del juez Hugo Mollinedo,
vocal del distrito judicial de Amazonas.'” El caso surge a raiz del proceso llevado en contra de
4 pobladores indigenas procesados por el presunto asesinato de 12 policias en la base de
PetroPerd. Los hechos ocurrieron en junio de 2009 durante los conflictos sociales en la
localidad de Bagua. En un primer momento, un juez de primera instancia determiné la

aplicacion de prision preventiva para los cuatro procesados. Sin embargo al apelarse la

102 Peri21 15/08/11

10312 Republica 14/08/11

104 E] Comercio 09/08/11

105 Peri21 9/08/11

106 T2 Republica 22/09/11

107 Peru21 14/08/11

108 Correo 07/08/11

109 E] resumen del caso se encuentra en el Anexo 2, Caso 1: Proceso disciplinario en contra del Juez Superior
Hugo Mollinedo Valencia, Investigaciéon N° 381-2010-Amazonas.
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decision, la Sala presidida por el Juez Mollinedo determiné que -de acuerdo a ley- no se
cumplirfan los presupuestos materiales de la prisiéon preventiva. Por esta razén, en noviembre
del mismo afio, revocé la medida aplicando en su lugar comparecencia con restricciones para

los cuatro procesados.

La decision tomada por el Juez Mollinedo no generé mayor impacto hasta 2010. El 08 de
enero de tal afo, el diario Correo (de importante rotaciéon a nivel nacional) publicé en su
portada el siguiente titular ‘YMASACRE IMPUNE! No hay ningiin detenido por la cruel tortura y
cobarde asesinato de 12 policias en base de Petropersi a  manos de nativos. El juez Hugo Mollinedo
increiblemente liberd a 4 sospechosos...”. A partir de este hecho, la decision del Juez de segunda
instancia recibi6 duras criticas por parte de la opinién publica ante la supuesta impunidad de
los sospechosos y la falta de justicia con respecto a los policias asesinados. Poco tiempo
después, la OCMA'" inici6 un proceso disciplinario en contra del Juez Mollinedo por la
variacion de la medida de prision preventiva por comparecencia restrictiva. Se puede
considerar, entonces, que la investigaciéon iniciada surgié como respuesta al escandalo
generado por la decisién del juez Mollinedo. Cabe recordar que la decision jurisdiccional se
tomoé en el mes de noviembre de 2009 y la OCMA inici6 las investigaciones casi 2 meses

después.

Estas tendencias permiten tener indicios y referencias mas claras, si bien no cientificas, sobre
el rol que juega la prensa sobre el sistema de justicia en general y el efecto que podrian generar

en la aplicacion de la prisién preventiva.

En suma, existen elementos suficientes para suponer que los operadores de justicia tienen en
cuenta de manera consciente o inconsciente a la prensa como factor extralegal en la toma de
sus decisiones para evitar un cuestionamiento de su labor. Asimismo, la revision de diarios de
La Libertad, Arequipa y Lima demuestra una falta de rigurosidad en el tratamiento de hechos
delictivos y el proceso judicial que conlleva a que muchas veces se vulnera la presunciéon de

inocencia de los imputados.

Existe un abierto cuestionamiento al juez que no impone prisién preventiva o una sancion
penal. No se analiza la resolucién o sentencia: se presupone la existencia de una irregularidad y

de una actuacién contraria a la ley.

110 Oficina de Control de la Magistratura (OCMA) regulada por el Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del
Poder Judicial. Segin se establece en el articulo 102°, la OCMA es “e/ drgano que tiene por funcion investigar
regularmente la conducta funcional, la idoneidad y el desemperio de los Magistrados y auxiliares jurisdiccionales del Poder Judicial.”
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La Oficina de Control de la Magistratura (OCMA)

A partir de la revisiéon de los medios de comunicacién notamos que con cierta regularidad se
hacfa mencién de que la OCMA o sus oficinas descentralizadas abrirfan una investigacion
contra jueces por decisiones que implicaban la “liberacién” de un presunto delincuente.
Siendo de especial importancia para nuestra investigacion, necesitamos entonces establecer si
existia o no un vinculo entre los procedimientos iniciados por la OCMA contra jueces en
casos vinculados a la aplicacién (o no) de la prisién preventiva y la presion que puede ejercer la

prensa y la opinién publica.

111

Un primer indicio de esta relacion lo encontramos en el caso del vocal Hugo Mollinedo ™ y el

112

proceso disciplinario iniciado por la OCMA. "~ El caso presenta una situacion en la que la
OCMA, luego de un titular periodistico que cuestionaba una determinada decisién judicial —
que a criterio del IDL era correcta- decide abrir una investigacion de oficio, sin que ninguna de
las partes procesales cuestione la decision. Esto podria llevar a pensar que la OCMA reacciona

ante la presion de los medios frente a casos determinados y que la decisién de sancionar a los

magistrados parte de esta motivacion.

Otro indicio lo encontramos en las declaraciones off the record de una alta autoridad de la
OCMA que indic6 que: “En la OCMA comienga a haber una presunciin en contra del jueg
que no otorga una prision preventiva. Las irregularidades se presentan mayormente en la variacion de

una prision preventiva a una comparecencia.”

Existirfa por lo tanto una presuncién de irregularidad en la variaciéon de prisién preventiva por
comparecencia por parte de la OCMA, presuncién que podria conllevar al inicio de un

proceso sancionador con la carga y el efecto negativo que este tiene para un juez.

111 Caso que viene siendo patrocinado por el area legal del Instituto de Defensa Legal.

112 LLos hechos del caso son los siguientes: Producidos los hechos del “Baguazo”!!? en junio de 2009, se abrié
proceso contra 4 pobladores indigenas, que participaron en la protesta y disturbios en Bagua, por la muerte de
policfas en la Estacién N° 6. En primera instancia el juzgado establecié mandato de detencién para ellos.

La resolucion fue apelada por la defensa, y fue trasladado el expediente a la Sala Mixta Descentralizada de Bagua,
presidida por el vocal Hugo Mollinedo Valencia. La sala vari6é el mandato de detencién por el de comparecencia.
Al poco tiempo el diario Correo (en su edicion de Lima) publicé un titular en el que sefialaba “No hay ningun
detenido por “Baguazo” y por los policias muertos en la Estacion N° 6”. 112 Inmediatamente después la OCMA
tomo interés en el caso y decidi6 abrir de oficio una investigacion contra el vocal Hugo Mollinedo y los otros
vocales de la Sala, solicitando de manera preliminar la suspensiéon de funciones —sin goce de haber- por el plazo
de 6 meses de todos los miembros de la Sala. El proceso disciplinario aun no culmina.
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Para poder tener mayores indicios de certeza de esta primera impresion es necesario revisar los
distritos judiciales de nuestra investigacion y ver si se identificé el factor OCMA de manera

. . 113
similar.

En el caso de La Libertad, los informantes calificados comentaron que la OCMA es,
efectivamente, un factor de presién a tomar en cuenta. Un fiscal reseid que: “Recientemente la
PNP hizo priblicas estadisticas sobre el niimero de liberados, lo que atrajo la atencion de la OCNMA. Esto
resultd en procesos abiertos a 21 jueces. Si los jueces cometen ervores que resultan en la libertad de

. . iy 114
procesados, entonces se toman medidas. Si los errores resultan en personas en prision, no pasa nada.”

En las entrevistas las menciones a la OCMA no son extensas ni ofrecen mayores datos o
referencias a acciones concretas. Pero revelan que por lo menos los operadores de justicia
tienen a esta instituciéon presente y les genera cierto nivel de preocupacién, especialmente en

cuanto a cémo el trabajo de la OCMA puede afectar a los jueces.

En Arequipa, contrariamente a lo visto en La Libertad, los informantes calificados, a través de
las entrevistas y focus groups realizados no hicieron mayor menciéon ni énfasis en el rol que
puede jugar la OCMA como factor de presiéon. Mas bien sefialaron sobre el particular que no

tiene ningun efecto en su trabajo.

En el caso de Lima los informantes calificados se explayaron mas sobre el efecto que tendria la
OCMA'" en los operadores de justicia. En lineas generales, consideraron que la OCMA si es
un factor extralegal que influye en la toma de decisiones de los jueces. Un juez de la Corte
Suprema sefial6 del “(...) ferror existente a la OCMA. La OCMA es un reflejo de la prensa,
efectivamente responde bastante a la premnsa, trabaja bajo sus criterios y llega a ser inclusive mds

»l16

mala que la misma prensa, que termina aplandiendo el trabajo de la OCNLA.” " (Subrayado nuestro)

Esta percepcion manifestada por un juez supremo serfa compartida por otros jueces, ya que en
otras entrevistas se hace mencién al tema del temor frente a un proceso disciplinario de la

OCMA: “A veces se da situaciones en las cuales no corresponderia aplicar la prision preventiva pero el jueg

113 Hubiera sido ideal poder contar con expedientes de la OCMA para revisar cudles son sus criterios de procesos
que involucren prision preventiva, pero lamentablemente pese a las reiteradas solicitudes de informacion, esto no
fue posible.

114 Entrevista a Victor Burgos, Vocal Superior de La Libertad

115 Cabe sefialar la atingencia de que todas estas apreciaciones se enmarcan principalmente bajo el paraguas del
antiguo c6digo procesal penal, siendo que en Lima solo opera el NCPP 2004 para delitos contra la administracién
publica. Debe ser este un elemento a tener en cuenta para entender que no es comparable al 100% las
impresiones y las estadisticas (que a continuacion presentaremos) de Lima con otros distritos judiciales.

116 Entrevista a Cesar San Martin, Presidente del Poder Judicial
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la dicta por presidn, porque si no la dicta la prensa presiona y el juez puede ganarse una investigacion ante

w17

la OCM.A. Frente a eso por lo general los jueces se cubren las espaldas.

Esta apreciaciéon también la tienen abogados litigantes, a la vez que reconocen que el trabajo

de la OCMA puede representar una externalidad positiva:

“Los jueces son relativamente sensibles al inicio de procesos disciplinarios ante la OCMA, sin embargo esto
funciona para los dos lados. Es decir, supone una presion para el juez de dictar prision preventiva, pero
también genera el efecto contrario, los jueces deben motivar sus decisiones y buscan que su

., . 118
actuacion sea respetuosa del derecho y de las normas sobre el particular.”

Corrupcion
Cuando se menciona las ventajas del NCPP 2004 se sefiala que, debido a la oralidad que
promueve y la publicidad que impulsa, se reducen las posibilidades de corrupciéon en el
proceso, como lo consignan los informantes calificados entrevistados. Con lo cual, en lo que a
prision preventiva se refiere, la corrupciéon no calificaria como un factor extralegal,

presumiblemente debido a que ésta se habria reducido con la entrada en vigor del NCPP 2004.

En el distrito judicial de La Libertad frente a la pregunta si es que en su caso el abogado
defensor les habia solicitado dinero para pagar a jueces, fiscales, policia o alguna otra autoridad
con el fin de salir en libertad, 14% respondieron que si se solicit6 algun tipo de pago para

autoridades vinculadas al proceso.

Frente a la misma pregunta en Arequipa encontramos que el 4% de los imputados

encuestados sefialaron que si se les habia hecho esta solicitud.

Este dato podria ser indicio de que nos encontramos frente a un nivel muy bajo de corrupcion
para casos de reos en prision preventiva, pero no puede ser concluyente y no debe ser tomado
como definitivo, porque: (i) no resultan de una investigaciéon detallada sobre el tema de
corrupcion; (i) Solo se consultd si el abogado habia solicitado dinero para realizar una
o . . . o
coima”, no se pregunta si es que alguna otra autoridad vinculada al proceso realizé similar
solicitud; (iii) s6lo hace referencia a la corrupcién econémica y no a otros tipos de corrupcion
o extorsion igual de importantes y relevantes; y (iv) no toma en cuenta ademas la “cifra negra”

o cifra oculta en las respuestas de los encuestados.

17 Entrevista a Julidn Jeri, Presidente de la 3* Sala Penal de Reos en Carcel de Lima
118 Entrevista a José Ugaz, ex procurador anticorrupcion y abogado del Estudio Benitez
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Conclusion y Recomendaciones

En el analisis de los factores extra-legales afectando la imposiciéon de prision preventiva
encontramos como positivo que, a partir de los datos recabados y entrevistas realizadas a
imputados, la corrupciéon no calificaria como un factor extralegal en la imposicién de la prision

preventiva para casos ordinarios.

Respecto de otros factores, sin embargo, vimos que en al menos un 10% de casos el juez
solicitarfa datos adicionales al nombre y DNI del imputado, preguntando sobre su aspecto
fisico (color de piel, de cabello, cicatrices, estatura, tatuajes) y otros, lo que podria llevar a
pensar en evidencia de un sesgo discriminador hacia un tipo de imputado. Se encontrd
también en la muestra casos en los que se sustent6 la falta de arraigo en argumentos altamente
cuestionables, tales como la precariedad de la vivienda, el nimero de personas que vivian en
ella (“el espacio de la vivienda no es proporcional a la cantidad de personas que dicen habitar

en ella”) y el hecho de que no fuera propia sino alquilada.

El estudio de los medios y opinién publica como elementos de presion reflejé que periodistas
opinan que el NCPP 2004 es un cédigo que protege a delincuentes. Ademas la prensa en
general demostrd ser poco rigurosa al referirse a términos juridicos, lo que genera confusién y

en casos alarma o indignacién en la opinién publica.

Finalmente vimos que, si bien en base a muy pocos datos duros, la OCMA podria responder

en muchos casos dejandose llevar por la opinién publica y los medios de comunicacion.
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Las medidas alternativas (3Son las medidas
cantelares no privativas de libertad

alternativas viables a la prision preventiva
en Perd?)

Parte del analisis de la aplicacién correcta de la prision preventiva exige evaluar si las medidas
no privativas de libertad pueden ser utilizadas como medidas viables e igualmente efectivas.

Como lo explicé el Fiscal Victor Cubas Villanueva:

“Es importante que la sociedad pueda verificar que estas medidas alternativas efectivamente se
cumplan para tratar de aminorar la sensacion de impunidad frente al sistema de justicia y
particularmente, en tratar de equilibrar la sensacion de la sociedad en relacion a que estas medidas
alternativas (comparecencias o canciones) también pueden ser de utilidad en la prictica y

no necesariamente, cerrarse al tema de la prision preventiva como sinica solucion.”

Lamentablemente, no existen cifras oficiales publicadas por el Ministerio Publico sobre el
grado de efectividad y cumplimiento de medidas alternativas a la prisiéon. Por tanto, las cifras

presentadas corresponden unicamente a la muestra de casos recogida por la investigacion.

El universo de casos analizados durante la investigaciéon de los tres distritos judiciales
comprende 272 casos, de los cuales 91 casos (33.4%) tuvieron la aplicacién de una
medida alternativa en primera y/o en segunda instancia. De ellos, en 64 casos (70%) el
juez impuso comparecencia restrictiva; s6lo en 17 casos (18%) la medida fue de
comparecencia simple. Por ultimo, sélo se cuenta con 1 caso (1%) al que se le aplico
exclusivamente caucién sin tener una comparecencia restrictiva y otro unico caso (1%) al cual

se le aplico una internacién preventiva.

Procederemos ahora a analizar los requerimientos presentados por parte del fiscal. En 78.3%
de casos con medidas alternativas en primera instancia el fiscal habia presentado un
requerimiento de prision preventiva, el cual fue declarado infundado en audiencia. En
afiadidura, aquellos pocos fiscales que buscaron la variacién de la medida alternativa impuesta
e insistieron en pedir prision preventiva a la Sala de Apelaciones, tampoco fueron muy

. . . . , , . . ., 119
exitosos en segunda instancia, siendo que s6lo en 2 casos se logré dicha variacion.

v De los 65 casos que tuvieron requerimiento de prisién preventiva, s6lo 30 casos fueron apelados (mayormente
por el fiscal, sélo en 2 casos apeld la defensa) y de ellos, ninguno obtuvo una variacion.
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En 15 de los casos estudiados (18%) los Fiscales solicitaron directamente la aplicaciéon de una
medida alternativa. Resulta interesante anotar que aquellos que solicitan la medida alternativa
directamente, primero solicitan comparecencia simple mas no comparecencia restrictiva'”’. En
efecto, de los 15 casos en cuestién, 13 corresponden a casos donde el fiscal solicito

comparecencia simple antes que comparecencia restrictiva.

Criterios para la Aplicacion de Medidas Alternativas

Intentaremos ahora establecer criterios comunes para la imposicion de medidas alternativas en
lugar de prisién preventiva. Para ello, reduciremos el universo a aquellos casos en los que se
aplic6 una medida alternativa en primera instancia. Encontramos que, primordialmente, el
45% fueron delitos contra el patrimonio y el 14% fueron delitos contra la administracién
publica. Seguidamente, en una cantidad menor, se dictaron medidas alternativas para delitos

contra la libertad sexual (8%), trafico ilicito de drogas(6%) y delitos contra la vida (5%).

Al respecto, de la muestra rescatada podemos observar que en los casos en que se aplico
comparecencia restrictiva, de un universo de 43 casos, sélo en 4 (9.3%) jueces consideraron
que la gravedad de la pena no constituia peligro de fuga, 25 (58%) consideraron que el
imputado si contaba con un domicilio acreditado, 11 (25.5%) el arraigo laboral y 10 (23.2%) el
arraigo familiar. Como se puede observar, el arraigo domiciliario es el fundamento principal
que se evalda para determinar si hay o no peligro de fuga por parte de los jueces antes de

dictar una comparecencia restrictiva.

Cumplimiento y Vigilancia de las Medidas Alternativas en Peru

Como mencionamos anteriormente, la medida alternativa de mayor uso es la comparecencia
en sus dos modalidades —simple o restrictiva-. De acuerdo con la opinién de fiscales y jueces
entrevistados, dentro de la comparecencia restrictiva las reglas de conducta establecidas contra

el imputado mayormente comprenden las siguientes:

* No ausentarse sin autorizaciéon de un lugar determinado
* Concurrir a firmar a los Juzgados

* Concutrir a todas las diligencias y/o citaciones

* No acudir a lugares de dudosa reputacion

* (Caucidén econdémica

2 De los 15 casos en que el Fiscal solicité directamente la medida alternativa, 13 casos correspondieron a
comparecencia simple y sélo 2 a comparecencia restrictiva.
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Cabe recalcar que estas reglas de conducta pueden requerir que el imputado reporte sobre ellas
cada 7, 15 o 30 dias dependiendo del requerimiento del fiscal, la regla de conducta utilizada y

la gravedad del delito.

Lamentablemente, el NCPP 2004 no prevé expresamente un mecanismo uniforme de
vigilancia y control de cumplimiento de las medidas alternativas. De ahi que estas
verificaciones pueden variar en cada distrito judicial e inclusive dependiendo del tipo de

medida ordenada.

En La Libertad'”, los operadores de justicia indicaron que aquél responsable de verificar el
cumplimiento de la medida impuesta es el Fiscal, en especial para los casos con comparecencia
restrictiva. Sin embargo, cuando la regla de conducta impuesta consiste en acudir a firmar
asistencia en los Juzgados, lo cual se registra desde el momento en que se dicta a través de
cuadernos fisicos en los mismos Juzgados, el Fiscal tendrd que hacer una verificacién manual

in situ para supervisar el cumplimiento de la medida impuesta.

Ahora bien, segtn los operadores de dicho distrito'®, resulta natural que sea el Fiscal quien
supervise el cumplimiento considerando que fue él quien solicité la medida. El Juez sélo
cumple el deber jurisdiccional de imponerla y regularla. Asi entonces, le corresponde con
mayor razoén al Fiscal salvaguardar el cumplimiento y a la vez —en palabras de los Jueces -
“cuidar su propia investigaciéon”. De no cumplir el imputado las reglas de conducta impuestas
por el Juez, el Fiscal tendra la libertad de solicitar la variaciéon de la medida, y en ese caso,

solicitar Prisién Preventiva.

No se debe ignorar, sin embargo, la carga de trabajo en nuestro sistema judicial; en el caso de
La Libertad, cada fiscal tiene a su cargo 200 casos aproximadamente. En la opiniéon de fiscales
de dicho distrito, es un factor importante a considerar ya que debido a ello les es imposible

un seguimiento riguroso, especialmente si implica hacer una verificacion manual.

Frente a esta dificultad, los fiscales procuran hacer un “control de campo” dentro del mismo
proceso, lo cual implica solicitar al Juez ciertas reglas de conducta que les permitan hacer una
verificacion mas apropiada y ajustada a las necesidades del proceso; por ejemplo, exigir la
presencia del imputado en todas las audiencias o diligencias que sefiale el Ministerio Publico o

el 6rgano jurisdiccional. Otras formas de control puntual son a través del propio agraviado

121 Entrevista a informantes calificados. Juez Victor A. Burgos.
122 Entrevista a informantes calificados, Victor A. Burgos.
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quien advierte sobre la falta de cumplimiento o cuando el asistente administrativo encargado

del libro de firmas lo advierte.

No obstante los inconvenientes mencionados, la observacion de la mayoria de Jueces y
fiscales en La Libertad es que las medidas alternativas impuestas si se cuamplen'”. Para
la PNP de dicho distrito'*, sin embargo, sucede lo contrario: tienen la impresion de que hasta

un 60% de imputados dejan de asistir y no se les vuelve a ver en lo que queda del proceso.
En el caso de las Cortes de Lima, se ha establecido expresamente lo siguiente:

“(...) los jueces en el ejercicio de sus funciones deben controlar el cumplimiento de
las reglas de conducta impuestas a los procesados y sentenciados libres; y en apoyo a
esta labor el Registro y Control Biomeétrico facilita a los magistrados para que desde el Mddulo de
Registro de Firma del Sistema Integrado Judicial — SIJ, verifiquen su concurrencia en los plazos
sefialados, teniendo con el Sistema Biomiétrico la cerfeza que quien acude es la persona sujeta al

.. . . 125
cumplimiento de las medidas coercitivas. ..”

El Registro y Control Biométrico de Procesados y Sentenciados Libres proporciona beneficios
de rapidez y eficacia tanto para el imputado como para el 6rgano jurisdiccional. Inclusive, para
verificar el cumplimiento, este mecanismo cuenta con alertas en el Sistema que dan aviso al
6rgano jurisdiccional acerca del incumplimiento del registro biométrico y es responsabilidad

126

del 6rgano jurisdiccional efectuar la descarga de la medida coercitiva impuesta. = Hasta el

momento no fue posible verificar su efectividad en la practica judicial diaria.

123 Entrevista a informantes calificados de La Libertad: Juez Giampool Taboada, Fiscal Celia Goicochea y fiscales
provinciales penales.

124 Entrevista a informantes calificados. Coronel Honores de La Libertad

125 A través de la Directiva 012-2008-CE-PJ del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

126 Un nuevo mecanismo que refuerza la regla de conducta correspondiente a la firma en los Juzgados se ha
inaugurado en el distrito judicial de Lima: los controles biométricos. Estos fueron aprobados en el afio 2008, para
lo cual se cre6 el Registro y Control Biométrico de Procesados y Sentenciados Libres. A su vez, mediante la
Directiva No. 012-2008-CE-PJ se establecieron normas y procedimientos para el registro y control biométrico
mediante el uso del Sistema Automatico de Identificacion de Huellas Dactilares.

El Sistema Automatico de Identificacién de Huellas Dactilares es un “Aplicativo Informatico” que trabaja con
imagenes de huellas dactilares digitalizadas, tomadas previamente y almacenadas en una Base de datos.

Este procedimiento implica un trabajo integrado por parte del 6rgano jurisdiccional y la oficina distrital del
propio Registro y Control Biométrico. De ahi que se estableciera que todas las Cortes Superiores de Justicia
cuenten con una Oficina Distrital de Registro y Control Biométrico de Procesados y Sentenciados Libres.
Asimismo, también se han aprobado los grilletes electrénicos, para lo cual, segin el Presidente de la Corte
Suprema, ya hay un presupuesto disponible pero hasta la fecha no han sido utilizados.
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Conclusion y Recomendaciones

Revisando los datos encontramos positivo que en el 33.4% de los casos (91 casos) estudiados
se aplicé una medida alternativa en primera y/o en segunda instancia, reflejando cierto nivel

de discrecionalidad judicial en este aspecto.

Por otro lado, es necesario llamar la atencién al hecho de que las medidas cautelares no
privativas de libertad no podrin ejercer como alternativas al uso y/o abuso de la prisién
preventiva de no mediar un verdadero mecanismo que asegure su cumplimiento y
consiguientemente, el correcto desenvolvimiento del proceso penal. E1 NCPP 2004 no prevé
expresamente un mecanismo uniforme de vigilancia y control de cumplimiento de las medidas

alternativas, haciendo muy dificil un seguimiento riguroso de estas medidas.
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CONCLUSION: LA PRISION PREVENTIVA EN PERU,
¢MEDIDA CAUTELAR O ANTICIPO DE LA PENA?

El gran objetivo de la investigacién sobre prision preventiva fue determinar si es, en la
practica, una medida cautelar utilizada exclusivamente para garantizar la realizacion exitosa del
juicio penal contra un acusado, o una pena anticipada. En otras palabras, si se trata de una
medida de precaucion o un castigo prematuro. Vistos los argumentos a favor y en contra para
cada uno de los aspectos aqui expuestos, creemos que una primera respuesta final es que si
bien el NCPP 2004 ofrece grandes mejoras con respecto al viejo cédigo procesal vigente en
Perd, el peligro de que la medida vuelva a convertirse en un sistema abusivo y de aplicacién

generalizada permanece latente.

Mas especificamente, la investigacion intentd responder a las siguientes preguntas:

* (:Esla prisién preventiva una medida de uso excepcional?

* A quién se le impone comunmente prisiéon preventiva?

* :Es el marco legal vigente el mas apropiado para regular la aplicacién, duracién y
monitoreo de la prisién preventiva?

* :Se aplica la prisién preventiva con las garantias procesales minimas?

* ;Cuales son los principales argumentos para sustentar la existencia de elementos de
conviccion que vinculen al imputado con la comisiéon de un delito, y
concretamente, qué importancia tiene la flagrancia?

* Como se sustenta la exigencia legal de que el caso pueda culminar con una
sentencia superior a los cuatro afos de pena privativa de libertad?

* :Como se sustenta la existencia de un peligro procesal y la necesidad de cautela, y
especialmente, qué importancia tienen el arraigo y la gravedad de la pena?

* Sirve de algo apelar la primera decisiéon del Juez imponiendo una medida cautelar?
* ;Cual es el grado de acceso y la calidad de la defensa de los presos sin condena?

* ¢En qué medida factores extra-legales afectan la decision de imponer prision
preventiva?

* :Son las medidas cautelares no privativas de libertad alternativas viables a la prisién
preventiva en Pera?

La informacion recopilada y analizada arroj6 las siguientes respuestas:

Caracteristicas comunes a los casos y detenidos en prisiéon preventiva

Encontramos, por ejemplo, que el Ministerio Publico solicita la imposicién de prision
preventiva unicamente en alrededor de un tercio (entre 32 y 35%) de los casos en etapa de

investigacién preparatoria, considerando suficiente la informacién que vincula a la persona
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imputada con la comisiéon de un delito y necesario contrarrestar un importante grado de riesgo

de que se fugue o manipule la investigacion.

Dicho imputado, en la mayoria de oportunidades, tendra entre 20 y 30 afios de edad y primaria
o secundaria como maximo grado de instruccién (en casi el 90% de casos). Asimismo, tendra
un trabajo de corte manual, ya sea como obrero o transportista, o técnico como asistente en
un taller. En mas del 50% de las veces, el imputado habra sido acusado de haber cometido un
delito contra el patrimonio, generalmente en calidad de robo agravado — lo que quiere decir
robo con uso de armas de fuego, o conjuntamente con otras personas y/o de noche. En su

defecto, habra sido acusado de delitos contra la vida o trafico ilicito de drogas.

El imputado sera detenido por la policia en flagrancia, o lo que es lo mismo: durante o
inmediatamente después de la comisiéon del delito y hasta 24 horas después bajo ciertas
circunstancias. Una vez capturado y llevado a la comisarfa, en mas del 50% de las veces no
tendra acceso a un abogado durante el primer interrogatorio con el o los oficiales de la PNP y
rara vez frente al fiscal de turno que se acerque a tomatrle declaracion. En esos casos declarara
lo que considere mas conveniente o lo que la autoridad del momento pueda extraerle sin

contar con algun tipo de consejo legal.

Un abogado le explicaria, por ejemplo, que para imponerse prision preventiva en Perd el fiscal
debe probar la concurrencia de tres requisitos: tener motivos razonables para creer que el
imputado ha cometido un acto delictivo; que dicho delito, de ser castigado, acarree mas de
cuatro afios de prision; y que es razonable inferir que existe un peligro real de que el imputado
fugue o intente manipular la investigacion judicial. También le harfa saber que no existen
delitos por los que se aplique prisiéon preventiva de forma obligatoria o automatica — los
llamados delitos inexcarcelables — y que una vez impuesta la medida cautelar el juez

unicamente revisara la decisiéon de mediar un pedido expreso de la defensa.

A lo largo de la audiencia frente a un juez de investigaciéon preparatoria, llevada a cabo
usualmente alrededor de 24 horas después de la detencién, tanto el fiscal como el juez
motivaran y justificaran los supuestos materiales y de cautela necesarios para imponer prision
preventiva al imputado, y el abogado defensor los refutara, pero en ningiin momento se
cuestionard durante dicha audiencia si la captura y/o detencién del imputado fue llevada a
cabo siguiendo las mas elementales garantias de un debido proceso, incluyendo si la Policia
cumplié con notificarle al imputado de sus derechos de defensa; como tampoco se debatira en

casi el 75% de los casos la necesidad de un plazo especifico de prisién preventiva a imponerse
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— el cual puede extenderse hasta los nueve meses para casos ordinarios — sin importar las

caracteristicas o complejidad del caso en cuestion.

Evidentemente, la detenciéon en flagrancia, certificada mediante un acta de intervencioén
policial, sera la prueba y argumento mas importante en casi el 60% de casos, a fin de cumplir
con el primer requisito material mediante el cual el fiscal debe mostrar y convencer al juez de
la existencia de un vinculo razonable entre el imputado y la comisiéon de un delito penal.
Encontramos que mientras en el 73% de casos donde hubo flagrancia el juez impuso la
medida de prision, ahi donde no hubo flagrancia la cifra descendié a 34%. Es imposible no
destacar, sin embargo, que, aun siendo importante, la existencia de flagrancia no fue

determinante en casi 30% de casos.

Por su parte, el peligro procesal — el elemento crucial para la imposicién de una medida
cautelar — se vera basado en casi 90% de casos en el peligro de fuga, esto es, en la posibilidad
de que el imputado se esconda de la justicia y evada asi la responsabilidad de afrontar el
proceso penal. La posibilidad de que el imputado obstaculice la investigacion rara vez se toma
en cuenta para estos casos. Este peligro de fuga sera justificado por el fiscal principalmente en
la falta de arraigo, a través de casi un 60% del total de argumentos utilizados. En estos casos se
entendera concretamente por falta de arraigo como un grado importante de precariedad
laboral o domiciliaria, por lo cual el juez entendera que el imputado no tiene vinculos
suficientemente fuertes con su comunidad como para creer razonablemente que permanecera

disponible y acatara las citaciones.

Esta precariedad, vale acotar, es lamentablemente caracteristica comun en las personas de los
estratos sociales mas desfavorecidos — lo que los pone en una situacion de especial
vulnerabilidad de verse obligados a enfrentar una audiencia de prisién preventiva — o proceso
penal en general. De hecho, en un pais en el que el INEI ha consignado que aproximadamente
el 27% de viviendas a nivel nacional tiene una sola habitacién,'”’ y dénde el subempleo bordea
el 42% de la poblacién econdmicamente activa, se revela un criterio y consideraciones de la
Fiscalia ajenas a la realidad. Esto obliga a cuestionar la marcada preferencia judicial por

determinar el peligro de fuga basaindose en esos elementos casi exclusivamente.

Contrario a ciertas hipétesis iniciales, la extension o gravedad de la posible pena a imponerse

por el delito en cuestién no tendrda mayor importancia en la decisiéon sobre peligro de fuga,

127 Ver: http:/ /www.inei.gob.pe/perucifrasHTM /inf-soc/cuadro.asp?cod=3795&name=vi05&ext=gif
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apareciendo en un lejano tercer lugar en la lista y utilizada sélo en la tercera parte de las

audiencias analizadas.

Si bien el imputado tendra siempre asignado un abogado durante la audiencia, en un 40% de
casos lo habra conocido a la hora misma de la citacion, lo cual impedird cualquier tipo de
preparacion del caso, asi como la recoleccion de pruebas o documentos que permitan refutar
la version del fiscal. Entendiblemente, la opinién de mas de la mitad de los imputados sera que
el fiscal hizo un mejor trabajo que su defensor frente al juez. De hecho, durante la audiencia la
defensa presentara no mas de tres o cuatro argumentos a favor de su patrocinado, la mitad de

argumentos o pruebas presentadas por el fiscal.

Todo el proceso se llevara a cabo en medio de un clima de alta presion social, exacerbada por
los medios de comunicacién, que clama por “mano dura” contra la delincuencia. En casos
extremos habra la posibilidad de interferencias puntuales de autoridades o de parte de la

Oficina de Control de la Magistratura.

Finalmente, en mas de tres cuartas partes del total de audiencias el imputado sera enviado a
prision preventiva y en 70% de casos se le impondra el maximo legal de 9 meses para casos
ordinarios. La posibilidad de utilizar medidas alternativas a la prision, como la obligacion de
acercarse a firmar cada semana, sera considerado en una minorfa de casos, y luego imposible

de monitorear afectivamente.

Contra la medida de prision sélo el 28% apelara. De llegar a apelar en casi 90% de casos no
servira para revocar la decision, la que sera confirmada por la Sala de Apelaciones. Una vez en
prisioén, permanecera como procesado no mas del plazo legal (entre 7 y 9 meses), tras lo cual

se determinara finalmente su responsabilidad penal y consecuente estatus procesal.

La Prision Preventiva y su efecto en la Resolucion del Caso Penal

Como vimos, el principio de instrumentalidad establece que las medidas coercitivas o
cautelares s6lo seran aplicadas para garantizar los fines del proceso penal. En lo que concierne
a la prision preventiva especificamente, su instrumentalidad se encuentra en asegurar el
correcto desenvolvimiento del proceso penal garantizando la presencia del imputado y la

correcta actividad probatoria. No necesariamente derivara en la consecucién de una condena.

Siguiendo con el recorrido del proceso penal, nuestra investigaciéon también nos mostrd que,
de un total de 122 casos, el imputado fue encontrado culpable en primera instancia en el 76%

de ocasiones. Del 100% de casos en que el imputado llevé el proceso en prision preventiva, se
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impuso una sentencia condenatoria el 89% de las veces. Cuando el imputado llevé el caso en
libertad, el porcentaje de condena bajé a 48%. De ese 89%, s6lo el 24% apel6 la sentencia. Esa
proporcién de apelaciones se repite a grandes rasgos entre aquellos que llevaron el proceso en
libertad y fueron absueltos (25% apelaron la sentencia) o condenados (19%), o aquellos que

llevaron el proceso en prisiéon pero fueron absueltos (33%).

Podria decirse que el altisimo porcentaje de personas en prisiéon preventiva que fueron luego
encontradas culpables serfa reflejo del éxito del principio de instrumentalidad de la medida
cautelar, en el sentido de que cumplié su propésito de permitir una correcta investigaciéon de
los hechos (sin obstaculizaciones indebidas), y aseguré a su vez la presencia del imputado
hasta el momento de condena. Esto podria encontrar confirmaciéon en el bajo numero de

apelaciones.

Sin embargo, el resultado también es preocupante en que, tal como ha sido extensamente
documentado,'® la prisién preventiva suele ser interpretada durante el juicio oral como un
indicio o evidencia adicional respecto de la culpabilidad del imputado. En efecto, la
imposiciéon de la medida de prision preventiva puede surtir un efecto perjudicial en la
objetividad y decision del juez de condena. Cuando esto ocurre el caracter instrumental de la

medida cautelar se pierde y se convierte en un catalizador de condenas.

Conclusiones

En suma, encontramos que la aplicacioén de la prisiéon preventiva como medida cautelar en el
Pert ha sufrido grandes cambios a partir de la implementacién del nuevo cédigo procesal
penal de 2004. Por un lado, encontramos como altamente alentador que fiscales estén
utilizando un alto grado de discrecionalidad a la hora de solicitar se imponga la medida —si
bien también vemos que, si la solicita, sera altamente probable que el juez la otorgue - asi
como que la decisién se tome en una audiencia publica y contradictoria, donde el imputado
tiene siempre un abogado a su lado. Es igualmente positivo que se esté cumpliendo con los
plazos maximos establecidos, en especial el referente a la obligaciéon de presentar al imputado
frente a un juez prontamente. Saludamos, asimismo, el hecho de que el marco legal peruano
respete completamente el principio de discrecionalidad del juez, y no imponga prisién

preventiva de forma obligatoria a cierta calidad de delitos.

128 Cf. Phillips, Mary T. 2008. Pretrial Detention and Case Outcomes. New York: New York City Criminal Justice
Agency, Inc.
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Por el otro, vemos con preocupaciéon como en estas audiencias dificilmente se cuestionara la
legalidad de la captura o detencién policial, asi como la necesidad de imponer el plazo maximo
de 9 meses de prision como regla general. Dado el precario trabajo de la defensa, resulta
altamente recomendable que el juez de investigacién esté obligado a revisar la necesidad y
pertinencia de una prisién preventiva impuesta con cierto grado de periodicidad. Muy
especialmente, consideramos un desafio urgente contrarrestar la dependencia de fiscales y
jueces en un concepto excesivamente formal de lo que significa arraigo domiciliario y laboral —
concepto que, como vimos, cubre y deja especialmente vulnerables a los sectores mas

desfavorecidos.
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ANEXO 1

Esquema de Andlisis de Casos de Prision Preventiva

Datos Basicos:

Datos de la Resolucién del Caso:

Datos de la Audiencia de Prision
Preventiva:

¢ Distrito Judicial
*  Juzgado

*  Nuamero de Expediente

* Tipo de Delito
e Género

* Edad

* Antecedentes

¢ Fue condenado en primera instancia

La pena fue equivalente al tiempo en
PP

Se apeld la sentencia

Resuelta la apelacion

Confirmada la sentencia

¢El requerimiento fiscal se refiere a los

3 supuestos?

Supuestos cuestionados por la defensa

¢El Juez se refiere a los 3 supuestos?
Conclusién de la Audiencia
¢Se debati6 la justificacion del plazo

Si hubo diferencia de criterio, cémo
resolvié el juezr?

Plazo de PP impuesto

¢Quién impugnér

¢El Juez da la palabra al imputado
para contribuir en su defensa?

¢El imputado dice algo en su defensa?

*  Nivel Educativo

®*  Ocupacién

de PP a imponer?

Fiscales

Defensa

Jueces

i

Amenaza victima

Banda criminal

| | Actuacién Mas de 4 Gravedad de la | | Actuacién Mas de 4
Policial afios pena Policial afios
Sindicacion Numero . Sindicacion Numero
B . ~ — Fuga: Arraigo B . -
Testigos de afios Testigos de afios
., JE— S,
| | Sindicacién Fuga: Facilidades | | Sindicacién
Victima — para abandonar Victima
el pafs
| —
Documentos, Documentos,
L P |
etc Fuga: etc
—— Caracteristicas
| | Criterios del imputado | | Criterios
imputado P imputado
Obstaculizacion:
Manipulacién
Otros - Otros
Obstaculizacion:

Amenaza victima

Banda criminal

Mas de 4 || Gravedad de la
anos pena

Numero .

de afios — Fuga: Arraigo

Gravedad de la | | Actuacién
pena Policial
. Sindicacion
Fuga: Arraigo Testigos
——
Fuga: Facilidades | Sindicacion
patra abandonar Victima
el pais
~
Documentos,
-
Fuga: etc
Caracteristicas
del imputado | | Criterios
imputado
Obstaculizacion:
Manipulacién
- Otros
Obstaculizacion:

.
Fuga: Facilidades
para abandonar
el pafs
~——
.
Fuga:
Caracteristicas
del imputado

Obstaculizacion:
Manipulacién

Obstaculizacion:
Amenaza victima

Banda criminal




Fiscales

ANEXO 2

Argumentos esgrimidos por los Operadores

Defensa

Judiciales

Jueces

ler Presupuesto

Actuacion Policial

Acta de Intervenciéon policial

(flagrancia)

Cuestiona la legalidad de las

pericias

Acta de intervencion policial

(tlagrancia)

Acta de incautacién

Alega falta de pericia y/o acta

Acta de incautacién

Registro personal

No encontraron armas

Acta de registro personal

Decomiso de lo robado

No encontraron lo robado

Acta de registro vehicular

Registro fotografico

Cuestiona la legalidad de la

detencion

Acta de verificacion

Presencia en lugar de los

hechos

Cuestiona el trabajo y la ética

de la policfa.

Acta de reconocimiento de

vOzZ

Acta de registro de inmueble

Decomiso de lo robado

Registro fotografico y/o

video

Acta de registro de inmueble

Presencia en los hechos

No encontraron lo robado




No encontraron armas

Sindicacion de Testigos

Testigo confirma los hechos

Cuestiona la legalidad del

testimonio

Testigos confirman los

hechos

Testigo identifica al imputado

Version puesta en duda

Testigos narran los hechos

Familiares confirman los

hechos

Familiares narran los hechos

Familiares identifican al

imputado

Testigos identifican al

imputado

Familiares confirman los

hechos

Familiares narran los hechos

Familiares identifican al

imputado

Sindicacion de Victima

Narra los hechos

Version puesta en duda

Victima narra los hechos en

detalle

Victima identifica al imputado

Testimonio favorable

Victima identifica al

imputado

Victima no reconoce a los

imputados

Documentos, examenes y pericias

Certificado Médico Legal

Cuestiona legalidad del

Certificado Médico Legal
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certificado médico legal

Médico Forense

Pericia de verif. balistica

Pericia de dosaje etilico

Pericia Psicolégica

Pericia Dactilar

Pericia grafo-técnica

Pericia de sustancias ilegales

Antecedentes policiales

Antecedentes penales

Denuncias anteriores

Informe de pagos indebidos

Movimiento migratorio

Prueba de ADN

Médico Forense

Pericia de verif. balistica

Pericia de verif. Vehicular

Pericia Psicolégica

Pericia Dactilar

Pericia de sustancias ilegales

Pericia odonto-forense

Antecedentes policiales

Antecedentes penales

Denuncias policiales

anteriores

Informe de pagos indebidos

Movimiento migratorio

Prueba de ADN

Criterios vinculados al imputado

Testimonio incriminador

Reincidencia no es

presupuesto de culpabilidad

Testimonio incriminador

Reconocimiento de los hechos

Otra version de los hechos

Reconocimiento de los

hechos
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No existe dolo.

Imputado narra los hechos

en detalle

Datos no coinciden con

denuncia fiscal.

Imputado da otra version de

los hechos

Alega coercion para

inculparlo

No existe dolo

Datos del imputado no
coinciden con denuncia

fiscal

Tiene antecedentes penales

Estaba bajo los efectos del

alcohol

Menor de edad

Reincidencia no es

presupuesto de culpabilidad

Se declara inocente

Presencia en el lugar de los

hechos

Colabora con la

investigacion

Otros

FElementos no alcanzan nivel

de graves y/o fundados

FElementos alcanzan nivel de

graves y fundados.
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FElementos no alcanzan nivel

de graves y fundados.

Fiscales

Defensa

Jueces

2do Presupuesto

Cadena Perpetua

Cuestiona tipificacion del

delito

Mayor a 4 afios

Concurso de delitos

Menor a 4 afilos — No cumple

con agravantes

No menor de 4 afios

Mayor a 4 afios

Menor a 4 afios — edad del

imputado

No menor de 20 afios

Minimo 5 afios

Pena negociada — Menor a 4

anos

No menor de 30 afios

Minimo 6 afios

Imputado - Inocente

Minimo 6 afios

Minimo 8 afios

Cuestiona tipificacion del

delito

Cadena Perpetua

Minimo 10 afios

Menor a 4 afios — No cumple

con agravantes

Concurso de delitos

Minimo 12 afios

Menor a 4 afios — edad del

imputado

Concurso de delitos mayor a

4 afios

Minimo 15 afios

Pena negociada — Menor a 4

anos
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Minimo 20 afios

Imputado - Inocente

Minimo 30 afios

Fiscales Defensa Jueces
3er Presupuesto
Peligro de Fuga
Gravedad de la pena no implica | Gravedad de la pena no
Gravedad de la pena
peligro de fuga implica peligro de fuga
Gravedad de la pena
implica peligro de fuga

Arraigo Domiciliario

Domicilio no acreditado

Tiene domicilio conocido

No tiene arraigo

domiciliario

No tiene domicilio

conocido

Tiene domicilio acreditado

No tiene domicilio

No reside en el pais

No reside en el distrito

judicial
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Tiene domicilio acreditado

No tiene domicilio

acreditado

Tiene domicilio conocido

No tiene domicilio

conocido




No cumple con la finalidad

de un domicilio

Tiene domicilio en el Perd

No reside en el pais

No reside en el distrito

judicial

Arraigo Familiar

No tiene familia (propia)

Tiene familia

No tiene familia (propia)

No tiene familiares

Tiene familiares

No tiene familiares

Arraigo Laboral

No tiene bienes propios

Tiene trabajo

conocido/ certificado/acreditado

No tiene bienes propios

No tiene trabajo acreditado

Tiene ocupacién habitual

Tiene bienes propios

No tiene trabajo conocido

Testimonio empleador

No tiene trabajo acreditado

No tiene trabajo fijo

No tiene ocupacién habitual
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Tiene trabajo conocido

No tiene trabajo conocido

No tiene trabajo fijo

Tiene trabajo/ocupacion

habitual




No tiene ocupaciéon habitual

Facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto

Cantidad/Frecuencia de

viajes

No tiene DNI

Cantidad/Frecuencia de

viajes

No tiene DNI

Caracteristicas y comportamiento del imputado durante el proceso actual/anterior

No colabora con la

investigacion

Imputado no tiene antecedentes

penales

No colabora con la

investigacion

Tiene antecedentes penales

Imputado no tiene antecedentes

policiales

Colabora con la

investigacion

Tiene antecedentes

policiales

Antecedentes de cumplimiento

de otras medidas cautelares

Flagrancia descarta posible

colaboracién con la justicia

Proceso penal en curso

Defensor garantiza la presencia

del imputado

No tiene antecedentes

Se ha fugado anteriormente

Buena conducta acreditada

Tiene antecedentes penales

Intent6 fugarse

Imputado — Es sustento de su

familia

Tiene antecedentes

policiales

Posible reincidencia

Imputado es joven

Proceso penal en curso

Peligro de excarcelacion

ternprana

Fuente de trabajo utilizada

para fines ilicitos
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Se ha fugado anteriormente

Intent6 fugarse




Falta de interés de resarcir a

la victima
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Posible evasion del proceso

Posible reincidencia

No hay riesgo de posible

excarcelacion temprana

Peligro de excarcelacion

temprana no acreditado

Existe peligro de

excarcelacion temprana

Tiene antecedentes de
cumplimiento de otras

medidas coercitivas

Tiene antecedentes de
incumplimiento de otras

medidas cautelares

Fuente de trabajo utilizada

para fines ilicitos

Frecuenta medios sociales

negativos.

No recibe citaciones

No cumple con citaciones

Cumple con citaciones

Imputado es sustento para




su familia

Falta de interés de resarcir a

la victima

Peligro de Obstaculizacién

Posible manipulacién de la

actividad probatoria

Imputado colabora con la

investigacion

Posible manipulacién de la

actividad probatoria

Amenaza a la victima y/o

testigos

Entrega informacion falsa

No hay posible
manipulacién de la actividad

probatoria

Amenaza a la victima y/o

testigos

No amenaza a la victima

y/o testigos

Entrega informacion falsa

Banda Criminal

Pertenece a una banda

criminal

Imputado pertenece a una

banda criminal
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ANEXO 3

Relacion de delitos observados y sus penas segiin

el Cddigo Penal

Categoria de delito | Delito Pena (afos) | Agravantes
Contra el Hurto simple Entre 1y 3
patrimonmo Hurto agravado Entre 3y 6 | En calidad de jefe, cabecilla o
dirigente de una org. Criminal:
8-15
Robo Entre 3y 8
Robo agravado Entre 12y Integrante de una org,.

20 Delictiva, o como
consecuencia muerte de la
victima o se causa lesiones
graves:

Cadena perpetua
Contra la vida Homicidio culposo No mas de 2
Homicidio emocion Entre 3y 5 | Si concurre parricidio:
violenta No menor de 5 - 10
Homicidio simple Entre 6y 20
Homicidio calificado | No menos
de 15
Parricidio/infanticidio | No menos
de 15
Contra la libertad Seduccion Entre 3y 5
sexual Actos contra el pudor | Entre 5y 7
Violacién sexual Entre 6y 8 | No menor de 12 ni mayor de
18
Violacién en estado Entre 10y Cuando comete el delito
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de inconsciencia 15 abusando de su profesion,
ciencia u oficio:
No menor de 12 ni mayor a 18
afios

Violacién en Entre 20 y Cuando comete el delito

incapacidad de 25 abusando de su profesion,

resistencia ciencia u oficio:
No menor de 25 afios ni
mayor de 30 afios

Violacién menor de Entre 25y

edad cadena

perpetua

Fabricacion, Entre 6y 15

suministro o tenencia

de materiales

peligrosos

TIAF Uso de armas en Entre 1y 3

estado de ebriedad

Micro- Entre 3y 7

comercializacién o

micro-produccion

Lesiones Lesiones graves Entre 4y 8 Cuando la victima es miembro

de las fuerzas armadas o
magistrado en ejercicio de sus
funciones:
No menor de 5 ni mayor de 12
afios

Lesiones leves No mais de 2

Lesiones culposas

No mias de 1

Lesién y menor de

Entre 5y 10

Muerte de la victima :
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edad

No menor de 6 ni mayor de 12

Libertad

afos.
Secuestro Entre 20 y No menor de 30 afios art. 152
30 afios CP
Coaccion No mayor a

2 afios
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