INDEPENDENCIA Y PRISION PREVENTIVA
INDEPENDENCE AND PREVENTIVE IMPRISONMENT

The New Criminal Procedure Code of 2004 provides
an extensive protection in terms of fundamental
rights; however, a new obstacle for the proper
administration of justice has surfaced involving the
judge, who is constantly being affected in its final
decision by the media.

The author of this article discusses this problem
from the field of preventive imprisonment,
focusing on current cases and doctrine. In addition,
the author makes an analysis and classification
of judges based on their way of making choices,
showing a discouraging picture of the situation.
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El Nuevo Cddigo Procesal Penal de 2004 es mds
garantista en cuanto a derechos fundamentales;
no obstante, un nuevo obstdculo para una correcta
administracion de justicia lo supone el mismo juz-
gador, quien estd siendo afectado constantemente
en su decision por los medios de comunicacion.

El autor del presente articulo expone este proble-
ma desde el ambito de la prision preventiva, cen-
trandose en casos actuales y doctrina. Ademds,
realiza un andlisis y clasificacion de los jueces en
base a su modo de tomar decisiones, mostrdando-
nos un panorama poco alentador.

PALABRAS CLAVE: Independencia; imparcialidad; pri-
sion preventiva; juicio medidtico; sistema acusato-
rio; sistema inquisitivo; Estado de Derecho.
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l. LA IMPLEMENTACION DEL SISTEMA ACUSA-
TORIO COMO UN CAMBIO DE PARADIGMA

Dos décadas han pasado desde que se iniciaron las
reformas penales en América Latina®. En nuestro
pais, desde el 2004, de manera progresiva se ha
venido implementando el Nuevo Cédigo Procesal
Penal y su sistema acusatorio adversarial, empe-
zando por Huaura, hasta actualmente abarcar to-
das las provincias del pais.

Ahora, el nuevo reto se presenta con la implemen-
tacién en su totalidad para el distrito judicial de
Lima, y aun muchos nos preguntamos si los proble-
mas que han surgido de su aplicacion progresiva
han sido resueltos a cabalidad.

Muchos de los problemas sin resolver devienen
de la falta de interiorizacidn del cambio de para-
digma. Se ha realizado un cambio de Cédigo, pero
no de mentalidad. A ello se suma la falta de ope-
ratividad de las instituciones que trae consigo este
sistema.

Es bien conocido que las transformaciones hacia
sistemas acusatorios se proponen garantizar de
mejor manera los derechos de victimas e impu-
tados, incorporando estdndares internacionales y
nuevos desarrollos de las ciencias criminales, aun-
que no siempre sea asi?.

A partir del modelo acusatorio, las modificaciones
mas resaltantes son las siguientes?:

a) La clara separacién de funciones de inves-
tigacién entre la Policia y la Fiscalia, en vir-
tud de la cual el fiscal es quien dirige la in-
vestigacion durante el proceso, trabajando
conjunta y coordinadamente con la Policia
Nacional, que provee una investigacion téc-
nico-operativa.

b) La igualdad de armas, pues se establece
que la defensa ejerza un rol activo mediante
su presencia en todas las instancias del pro-
ceso penal.

c) El caracter publico de las audiencias, el cual
fomenta una mayor transparencia.

d) El debate contradictorio entre las partes
ante la presencia del juez. De ahi que en
el propio texto del Nuevo Cdédigo Procesal
Penal de 2004 se reconozca el caracter acu-
satorio, oral, publico y contradictorio del
NUEevo proceso.

Sin embargo, la aplicacién de estos principios y el
respeto a las instituciones procesales garantistas
no se pueden ver reflejadas en la realidad si no
cuentan con el factor humano que efectivice su
aplicacion.

Si bien una lectura del Nuevo Cddigo Procesal Pe-
nal invita a pensar que estamos frente a una regu-
lacion respetuosa de los derechos fundamentales
de los individuos, ese conjunto de normas pierde
su razon de ser si el sistema no se comporta de
una manera racional®, y esta forma de comporta-
miento —como repetimos— requiere un cambio de
pensamiento, un “cambio de chip” en la aplicacion
de un sistema en que se garantice su aplicacién por
parte de un Juez independiente e imparcial.

Una de las formas de medir el funcionamiento
eficaz de la aplicacidn de un sistema acusatorio se
puede realizar a través del analisis de la aplicacion
de la prision preventiva; y, sin embargo, muchas
decisiones se emiten a raiz de presiones efectua-
das sobre el drgano decisor, quien deberia actuar
como un “Juez de Garantias”.

Il. LA APLICACION DE LA MEDIDA DE COER-
CION PRISION PREVENTIVA EN EL SISTEMA
PROCESAL PERUANO

El tratamiento de la libertad ha ocupado un signi-
ficativo lugar en los debates como indicador del
adecuado o inadecuado funcionamiento del pro-
ceso penal. Ello debido a que un ordenamiento
procesal penal respetuoso con los derechos fun-
damentales de los individuos debe consignar una
privacion cautelar de la libertad de caracter estric-
tamente excepcional®.

La adopcién o el mantenimiento de la privacién
cautelar de libertad, su contenido y alcance debe
estar supeditada a lo estrictamente necesario para
garantizar la eficacia del sistema. El uso y abuso de

" DUE PROCESS OF LAW FOUNDATION. “Independencia judicial insuficiente, prisién preventiva deformada. Los casos
de Argentina, Colombia, Ecuador y Per0”. p. 1. En: www.dplf.org/sites/default/files/prision_preventiva_analisis_final.pdf.
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esta posibilidad no solo generan la lesién en un de-
recho fundamental, sino que, ademas cuestionan
la eficacia del sistema que se pretende proteger.

Un Estado de Derecho no puede anticipar los fi-
nes de la pena a un estadio anterior a la sentencia
definitiva®.

Aquellos casos en los cuales la prisidon preventiva
pretende fines distintos de los de indole proce-
sal pervierten su finalidad y naturaleza’. Un claro
ejemplo de ello lo constituyen aquellos autos de
prisiéon preventiva que han sido emitidos, no con
base en el andlisis de la concurrencia de los presu-
puestos procesales establecidos en el articulo 268
del Cddigo Penal, sino con base en la presion me-
diatica que ha podido generar el caso.

En nuestro pais podemos encontrar mas de un
ejemplo al respecto. Asi, tenemos el caso de Paul
Olortiga en el llamado “Caso Edita Guerrero”,
quien, al enfrentar un requerimiento de prision
preventiva, tuvo que soportar ademas la presion
mediatica generada en el caso, que adelantaba
opinién respecto a su culpabilidad y reclamaba a
su vez el ingreso en prisidn de una persona que
tiempo después, disminuida la presion mediatica,
solo en base a la aplicacién del Derecho, sabriamos
seria inocente.

El juez, como ser humano dependiente de la acep-
tacion social, en muchas ocasiones, basa sus deci-
siones no en el Derecho, sino en el juicio mediatico
gue se puede generar sobre el caso. Aquel juzga-
dor que se atreva a contradecir la opinién mediati-
ca, en casi todos los casos, es satanizado como un
juez corrupto o incompetente.

Ejemplos como este podemos encontrar en el re-
ciente caso de desalojo en el distrito de Lince, en el
cual el fiscal formula requerimiento de prision pre-
ventiva contra mas de veinte investigados; es decir,
sin sustentar de manera debida la concurrencia de
los requisitos procesales para ello. Ante esta situa-
cidn, la jueza, en aplicacién del Derecho y dejando
de lado la presién medidtica que habria generado
el caso, declara infundado el requerimiento de pri-
sion preventiva. Con lo que, al mismo tiempo, da
inicio a una sancidon mediatica de repudio. Actual-
mente, |a jueza ya no ocupa el cargo.

5 lbidem.
7 Ibidem.

& DUE PROCESS OF LAW FOUNDATION. Op. cit. p. 13.

9 lbidem.
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Esta idea naturalizada es la que lleva a afirmar a
jefes policiales, columnistas de opinion y politicos:
“épor qué los jueces lo pusieron en libertad, si habia
sido detenido por haber cometido un delito?”. Inte-
grada esta idea en una mentalidad, no deja espacio
para la presuncion de inocencia que, al proclamar
que nadie es culpable hasta que no haya sido asi de-
clarado en juicio, es una garantia fundamental del
ciudadano en el funcionamiento del sistema de jus-
ticia. Al parecer, en la percepcién de determinados
sectores, la presuncién de inocencia concluye con la
detencidn policial®. Craso error; en un proceso penal
la culpabilidad se prueba, la inocencia se presume.

lll. LA GARANTIA PROCESAL CONSTITUCIONAL
DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

La prisidn preventiva, en cierto nimero de casos,
se impone en razén de presiones recibidas por fis-
cal y juez, que les impiden actuar imparcialmente®.
Ello, sin duda, lesiona la garantia procesal consti-
tucional de independencia e imparcialidad judicial.

El maestro argentino Eduardo M. Jauchen resalta,
como una de las garantias esenciales para el im-
putado, la garantia de la independencia judicial. El
maestro sefiala que la independencia se constitu-
ye como un deber-atribucién de todo juzgador: el
mantenerse ajeno e inmune a cualquier influencia
o factor de presidn extra-poder, esto es, los que
provienen de la prensa, de los partidos politicos,
del amiguismo, de coyunturas sociales o de los re-
clamos populares. Es un deber frente al ciudadano
imputado y es una atribucion al ser el encargado
de definir su situacion juridica®®.

En este concepto, ninguna mayoria, por mas aplas-
tante que sea, puede hacer legitima la adopcién
de una medida de coercidn, asi como ninguna
circunstancia medidtica puede suplantar la concu-
rrencia necesaria de los elementos facticos y juri-
dicos para su adopcion.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia de 9
de junio de 2004 dictada en el “Caso inconstitu-
cionalidad de la Ley Orgénica de Justicia Militar”,
reconoce que la independencia judicial “debe ser
considerada como un requisito indispensable para
poder hablar de un auténtico Poder Judicial y de
un verdadero Estado de Derecho”*. En el Funda-

© JAUCHEN, Eduardo M. “Derechos del Imputado”. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores. 2005. pp. 207 y siguientes.
" Sentencia recaida en el Expediente 0023-2003-Al/TC, de fecha 9 de junio de 2004. Accion de inconstitucionalidad. Fun-

damento Juridico 27.
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mento Juridico 29, el Tribunal explica que la inde-
pendencia judicial garantiza que “los jueces admi-
nistran justicia con estricta sujecion a la Constitu-
cién y a las leyes; sin que sea posible la injerencia
de extrafios”*2.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
la Sentencia de fecha 30 de junio del 2009, expe-
dida en el Caso Reverdn Trujillo v. Venezuela, pa-
rrafo 68, ha calificado a la independencia judicial
como “aquel principio que constituye uno de los
pilares basicos de las garantias del debido proceso,
indispensable para la proteccién de los derechos
fundamentales”.

IV. EL JUICIO MEDIATICO CONSTITUYE UN PE-
LIGRO PARA LAS GARANTIAS PROCESALES
CONSTITUCIONALES DE JUEZ INDEPEN-
DIENTE E IMPARCIAL

Los medios de comunicacion han cambiado el
efecto que produce la publicidad de los procesos
penales: ya no se trata solamente de los mecanis-
mos para que el pueblo conozca y controle la ad-
ministracion de justicia, sino de la creacion de un
riesgo para garantias procesales constitucionales;
fundamentalmente, la del tribunal imparcial.®

El increible desarrollo tecno-informatico ha pe-
netrado profundamente en la estructura de la
sociedad contemporanea, hoy denominada “So-
ciedad de las Comunicaciones”**. La penetracion
de los medios de comunicacién en el Derecho ha
causado un sismo en la justicia estatal, su cuestio-
namiento y redefinicién, dando origen a la justicia
medidtica®.

Maria Susana Frascaroli sefiala que una de las cau-
sas mas frecuentes de contacto y conflicto entre
la justicia penal y los medios de comunicacion
masiva son los llamados “procesos paralelos de la
prensa”ie.

2. |bid. Fundamento Juridico 29.

Ante la produccion de un hecho aparentemente
delictivo y de impacto social, suelen abrirse dos
procesos: el proceso judicial y un proceso informa-
tivo que, por las discusiones y tomas de posicién
que se dan en él, termina convirtiéndose en un au-
téntico juicio paralelo®.

Los nuevos medios de informacion, por su actual
potencial tecnoldgico, han creado una nueva re-
lacion entre la prensa y la justicia penal, pues se
interesan en los hechos penales ya no sélo para
informar, sino para darles soluciéon en un tiempo
muy reducido, provocando que el juicio estatal
aparezca como tardio, lento, oscuro y equivocado,
en comparacion con el juicio de la prensa®.

La justicia mediatica es una nueva forma de “admi-
nistrar justicia” mediante un juicio paralelo, en el
que se da una arbitraria eleccidon de una noticia y su
criminalizacién, asi como la sustitucion del sistema
estatal de justicia y de los procedimientos legales
establecidos®. La justicia mediatica se presenta
como fruto de la “Sociedad de las Comunicaciones”.

Fabricio Guariglia afirma que la justicia mediatica
constituye un riesgo porque los medios de comu-
nicacién influyen significativamente en la forma-
cién de opinidn, y su influencia puede expandirse
por toda la sociedad®. Agrega Frias Caballero que
agrava la intervencion de la justicia mediatica el
hecho que se trata de una intervencion sin sufi-
ciente conocimiento juridico y con un claro desco-
nocimiento del expediente judicial, que pretende
en tales condiciones imponer soluciones “prefabri-
cadas” de acuerdo a los intereses que representa
el medio de comunicaciéon®. En la justicia media-
tica, la prensa “construye” a la opinién publica?2.

Frias Caballero explica como caracteristica del jui-
cio mediatico la culpabilidad de los involucrados.
“No hay inocencia posible. Nadie se presume ino-
cente. La sentencia medidtica funciona invirtiendo

s CAFFERATA NORES, José I. “Prologo de la Obra de Maria Susana Frascaroli, Justicia Penal y Medios de Comunica-

20

21

22

cién. La influencia de la difusion masiva de los juicios criminales sobre los principios y garantias procesales”. Buenos
Aires: Editorial Ad Hoc. 2004. p. 17.

RODRIGUEZ, Esteban. “Justicia Mediatica, La Administracion de Justicia en los Medios Masivos de Comunicacion. Las
Formas del Espectaculo”. Buenos Aires: Editorial Ad Hoc. 2000. pp. 27 y 33.

Ibidem.
FRASCAROLI, Maria Susana. Op. cit. p. 205.
Ibidem.
Ibidem.

SALOMONI, Jorge Luis. “Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Belgrano; Prologo
de la Obra de Esteban Rodriguez”. p. 15.

GUARIGLIA, Fabricio. “Publicidad periodistica del hecho y principio de imparcialidad, en Libertad de Prensa y Derecho
Penal”. Buenos Aires: Editores del Puerto. 1997. p. 89. También: RODRIGUEZ, Esteban. Op. cit. p. 331.

RODRIGUEZ, Esteban. Op. cit. p. 343. También: FRASCAROLI, Maria Susana. Op. cit. p. 209.
RODRIGUEZ, Esteban. Op. cit. pp. 343 y 344.



el principio de culpabilidad. Expliquemos: lo que
se presume es la culpa [...] En estos casos parale-
los la prensa se pronuncia por condenas drasticas,
enunciadas mucho tiempo antes que la justicia
esté en condiciones de hacer algo parecido. En
tales casos, en medio de las mas arbitrarias valo-
raciones sobre personas, pruebas y hechos, que
apenas se conocen o se suponen, se despliega una
frondosa y truculenta croénica, por lo comun pla-
gada de inexactitudes, deformaciones y exagera-
ciones. El veredicto llega aqui mucho antes que el
pronunciamiento de la justicia [...] Los imputados
eventualmente absueltos por la justicia estatal son
marcados a fuego como culpables en el juicio de la
prensa y estan condenados a arrastrar la condena
medidtica de por vida”%.

Frascaroli expresa que, cuando se examina la rela-
cidn entre la magistratura y los medios de comuni-
cacidn, surgen de inmediato diversos factores que
tienen entidad suficiente para poner en “jaque el
caracter de imparcialidad de la justicia penal”. En-
tre tales factores, se puede destacar el afan de fi-
guracion de los magistrados, la presidn por la pren-
sa sobre las decisiones judiciales, etcétera.

Frascaroli advierte que, de los distintos factores de
riesgo, se destaca como el mds peligroso la pro-
bable influencia que los medios de comunicacion
pueden tener sobre las resoluciones judiciales. Es
ideal que los jueces enfrenten y superen con éxi-
to la fuerte presion de la prensa, pero la realidad
exige reconocer que los fallos de los tribunales
pueden verse afectados por las expectativas de la
prensa, que habiendo prejuzgado sobre el caso,
“presiona sobre la independencia de los jueces
para juzgar libremente”?.

Frente al dilema de una prensa que exige la adop-
cién de decisiones que no responden a la solucidn
juridica del caso, existen dos tipos de jueces: los
efectistas y los garantistas®. Los jueces efectistas
resuelven de acuerdo a los humores sociales: los
encandila la popularidad, son fragiles ante la opi-
nién publica, respetan las exigencias de la prensa.
Los jueces garantistas son independientes a toda
clase de poder: pueden enfrentar la condena me-
didtica y desafiarla®.
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Los jueces efectistas son féciles de reconocer:
toman decisiones de gran impacto que saben
van a ser aceptadas por la prensa, incluso mu-
chas veces ya anunciadas con anticipacién por los
medios de comunicacién. En cambio, los jueces
garantistas saben que la independencia y su pres-
tigio social “depende de su capacidad de deslin-
dar sus decisiones de cualquier tipo de poder o
presiéon”?’.

La independencia horizontal protegerd al juez
al sentenciar en los casos mediaticos en los que
enfrenta una presién adversa, pues su actuacién
honesta y de respeto a la ley le puede costar una
condena mediatica, por lo que tiene que inmo-
larse para hacer justicia®. José I. Cafferata Nores,
el gran maestro argentino, afirma que dictar sen-
tencias contra la presion de la prensa requiere
condiciones humanas especiales, exige un excep-
cional valor del juez para enfrentar la condena de
la prensa®.

Los riesgos de la interferencia de un proceso para-
lelo de la prensa al proceso penal son®:

a) Queeljuezse preocupe mas de la opinion de
los medios de comunicacion que del debido
proceso.

b)  Que la exigencia de noticias diarias apure al
juez a producirlas.

c) Que el juez sea sustituido por el comunica-
dor frente a la sociedad, pues serd éste y
no aquél, quien dird el Derecho y aparecera
como el garante de la justicia.

Desde la justicia mediatica, se desarrolla una
estrategia de erosién de los tribunales, un de-
bilitamiento del Poder Judicial. En el juicio de la
prensa se busca un resultado rapido y facil, que
satisfaga el hambre de venganza o el interés de
grupo, a partir del reemplazo de la prueba por
el “parecer” del periodista, de la verdad por el
rating. Al distorsionarse la verdad se favorecen
los prejuicios, provocando al tribunal un prejuz-
gamiento en evidente afectacién de la imparcia-
lidad judicial®.

2 |bidem. También: FRASCAROLI, Maria Susana. Op. cit. pp. 198 y 199.

2 |bid. pp. 182y 183.

% |bid. p. 186.
% |bidem.
27 Ibidem.
2 |bid. p. 188.
2 |bidem.
% |bid. p. 206.
31 lbid. p. 207.
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