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RESUMEN

Para el presente trabajo de investigacion se ha tomado en cuenta a los
Juzgados Especializados Penales de la Corte Superior de Justicia de Lima Este, y
también el establecimiento penitenciario de San Juan de Lurigancho ambos
escenarios tienenimportancia en el desarrollo de la investigacion sobre son los
efectos de la prision preventiva en el riesgo de la vida y la salud de la poblacién
vulnerable por la pandemia del COVID -2019

De la misma forma se pretende ayudar en la formacion de los estudiantes
de derecho de la de la del sistema Universitario especialmente de la Universidad
privada TELESUP. Asimismo, en vista que van a tener conocimiento cuales son las
medidas adoptadas por el Estado para prevenir la propagaciéon del COVID-19,
unade ellas de orden procesal a fin de que los sefores jueces contribuyan a
resolver de oficio o solicitud de parte la variacion de la prision con la finalidad de
gue no seponga en peligro la salud y la vida de los internos.

Por esta razon juridica, este tiene su fundamento puesto que va servir tanto
a la poblacion penitenciaria con enfermedades que sean vulnerables al COVID1-
19, a la administracién del INPE y a los sefiores Jueces Penales tomen en
consideracionla proteccion de salud y también el hacinamiento en esta pandemia
y puedan resolver las solicitudes de variacion del mandato de detencién o de cese

de prisiénpreventiva segun corresponda

Palabras clave: Prision preventiva, riesgo de la vida, poblacién vulnerable,

pandemia, Covid - 19

vi



ABSTRACT

For the present research work, the Specialized Criminal Courts of the
Superior Courtof Justice of Lima East have been taken into account, and also the
San Juan de Lurigancho prison establishment, both scenarios are important in the
developmentof the investigation on the effects of preventive detention in the risk of

life and health of the vulnerable population due to the COVID -2019 pandemic

In the same way, it is intended to help in the training of law students of the
University system, especially the private TELESUP University. Likewise, given that
they will be aware of the measures adopted by the State to prevent the spread of
COVID-19, one of them procedural in order for the judges to contribute to
resolving the variation ex officio or request of the party. prison in order not to

endanger the health and life of the inmates.

For this legal reason, this has its foundation since it will serve both the
prison population with diseases that are vulnerable to COVID1-19, the INPE
administration and the Criminal Judges take into consideration health protection
and also overcrowding in this pandemic and can resolve requests for variation of

the arrest warrant or cessation of preventive detention, as appropriate

Keywords: Preventive prison, lifer risk, vulnerable population, pandemic, Covid -
19
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion posee una gran razon teorica cada vez
gue busca aportar nuevos conocimientos sobre el hacinamiento que existe en los
establecimiento penitenciarios y que durante la prisidbn preventiva incrementa el
riesgo morbilidad y mortalidad de la poblacion de internos y que por padecer
enfermedades los hacen méas vulnerable en la pandemia del COVID-2019, en tal
sentido que el conocimiento tedrico va a permitir que se tome como referencia

para otros trabajos de investigacion.

Por esta razén se ha tomado en cuenta a los Juzgados Especializados
Penales de la Corte Superior de Justicia de Lima Este, y también el
establecimiento penitenciario de San Juan de Lurigancho ambos escenarios
tienen importancia en el desarrollo de la investigacion sobre son los efectos de la
prision preventiva en el riesgo de la vida y la salud de la poblacion vulnerable por
la pandemia del COVID - 2019

Para esto se consideraron las normas establecidas en el la Asociacion
Americana de Psicologia (APA), es decir respetando las formalidad y estilo de
redaccion, considerdndose dentro de ello la originalidad de mi investigacion
siendo para ello necesario adjuntar la declaracién Jurada de Autenticidad del
mismo; con la finalidad de mantener la reserva de la proteccién de datos personal
se mantiene en reservalos nombres de los Jueces Especializados Penales de
Lima Este y también de los funcionarios del INPE de Establecimiento Penitenciario

de San Juan de Lurigancho.



l. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Aproximacién tematica

La presente investigacion tiene relevancia pues hay escasos trabajos de
investigacion dedicados a analizar cuales son los efectos del hacinamiento
penitenciario en el incremento de la mortalidad y morbilidad de los internos que se
encuentra con Prision Preventiva en esta pandemia COVID -19, y ademas uno de
los factores del hacinamiento es que Jueces en los Ultimos se han excedido en la
Prisidon Preventiva, en tal sentido que al encontrar que en esta pandemia existe un
riesgo en cuanto al hacinamiento por el incremento de internos que estan
procesados con prision preventiva y que se debe evaluar la situacion de

vulnerabilidad en cuantos a enfermedades preexistente.

Por ello, esta investigacion pretende ayudar a la poblacion de internos que
se encuentran con prisién preventiva y que con el afan de proteccion de su salud
de la por ser personas vulnerables por padecer enfermedades que pone en riesgo
su vida frente a esta pandemia y presentan solicitudes de variacién del mandato
de detencion o de cese de prision preventiva en tal sentido que van a conocer

cudl es el procedimiento.

De la misma forma se pretende ayudar en la formacion de los estudiantes
de derecho de la de la del sistema Universitario especialmente de la Universidad
privada TELESUP. Asimismo, en vista que van a tener conocimiento cuales son
lasmedidas adoptadas por el Estado para prevenir la propagacion del COVID-19,
unade ellas de orden procesal a fin de que los sefores jueces contribuyan a
resolver de oficio o solicitud de parte la variacion de la prision con la finalidad de

gue no seponga en peligro la salud y la vida de los internos.
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1.1.1. Marco Teorico
1.1.1.1. Antecedentes
a) Antecedentes Nacionales

Pontificia Universidad Catdélica del Pert (2020). Democracia, derechos
humanos y emergencia. Miradas a la respuesta del Estado a la pandemia.
Primera Edicion. Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru (IDEHPUCP). En los dltimos meses, el
COVID-19 ha provocado que paises de varias regiones del mundo adopten
medidas para controlar y evitar su dispersion. Estas medidas — que incluyen, entre
otros, la declaratoria de estados de emergencia, el cierre de fronteras, la
suspension delabores educativas, y el establecimiento de medidas de aislamiento
social o cuarentena — tienen una repercusion directa sobre el ejercicio de distintos
derechos humanos. Frente a este panorama, los 6rganos de los sistemas de
proteccion de derechos humanos han emitido pronunciamientos realizando
recomendaciones a los estados que pertenecen a ellos y precisando las
obligaciones que estos tienen en el contexto de pandemias como la que

actualmente enfrentamos. Se lleg6 a las siguientes recomendaciones:

- Entre las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio sobre el
primer grupo, se incluyen cuestiones como tomar en cuenta el interés
superior del nifilo en las medidas que se adopten como respuesta a la
pandemia; evaluar alternativas para que — pese a las restricciones — los
nifios puedan disfrutar de sus derechos al descanso, ocio y recreacion;
asegurar que el aprendizaje en linea no incremente las desigualdades
existentes para los nifios que no tienen acceso a Internet o la tecnologia
requerida para ello; y difundir informacién sobre el COVID-19 que sea

amigable y accesible para los nifios.

- En cuanto a las recomendaciones sobre el segundo grupo, entre otras
medidas, el Comité CEDAW llama a los Estadosa abordar el riesgo adicional
a la salud que enfrentan las mujeres por ser las principales encargadas del
cuidado delos miembros enfermos de su familia y ocupar un porcentaje alto

de representacion en el personal de salud. Asimismo, reconociendo el
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mayor riesgo de violencia al que estan expuestas durante el confinamiento,
exhorta a tomar medidas proteger a las mujeres y a las nifias. Igualmente,
insta a que asegure su derecho a la educacion,tomando en cuenta que el
ejercicio de este a través de la modalidad virtual puede verse dificultado
por las labores domésticas que se asignen a las nifias en base a

estereotipos de género

- Finalmente, un aspecto en el que coinciden la mayoria de los
pronunciamientos es la importancia de la cooperacion internacional para
enfrentar esta pandemia, ya sea adoptando medidas que aseguren el
disfrute de los derechos humanos, compartiendo conocimiento cientifico, o
tomando acciones conjuntas que reduzcan el impacto dela crisis y permitan

la recuperacion econémica.

Alfaro, N. (2019). La prision preventiva y su afectacion a la presuncion de
inocencia (Tesis de Segunda Especialidad). Pontificia Universidad Catolica del
Perd. Lima, Perd. Después del analisis realizado, se llegd a las siguientes

conclusiones:

- Teniendo en cuenta que la prision preventiva es una medida de coercién
personal, y como tal, tiene una naturaleza excepcional, provisional,
instrumental entre otros, y para su requerimiento ‘principio rogatorio’ el
fiscal y otorgamiento por parte del Juez, es de obligatoria observacion,
realizar el método de proporcionalidad, entreel fin cautelar y el derecho que
se quiere afectar, y solo asi se, podra justificar la racionalidad de esta

medida.

- Actualmente, las carceles estan repletas en buen porcentaje con presos
preventivos, en situaciones de hacinamiento e insalubridad, conllevadas en
su mayoria por fundamentos, apartados de instrumentos jurisprudenciales,

como es la casacion 626-2013- Moguegua.

- Con relacion a la vigilancia electronica, existe un retraso sobre la
implementacion de mecanismos electronicos, que seria una medida
alternativa ante la prision preventiva; incluso este mecanismo

estigmatizaria a las personas, porsu notoriedad o visibilidad al publico.
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Mestas, F. (2018). El mandato de prision preventiva y la vulneracion del
derecho de presuncién de inocencia del investigado en el distrito de Puno, 2016 —
2017 (Tesis de Pregrado). Universidad Nacional del Altiplano. Puno, Pera. El
autor marcé como objetivo general el determinar de qué manera el mandato de
prision preventiva como medida de aseguramiento del proceso penal vulnera el
derecho de presuncion de inocencia del investigado en el distrito de Puno, 2016-
2017, donde se realiz6 una investigacion de caracter mixto, con un enfoque

cualitativo y cuantitativo, lo cual llego a las siguientes conclusiones:

- Se lleg6 a la conclusion global y respondiendo al objetivo general, que, a
juicio de los abogados litigantes del distrito de Puno, en mas de un 50%, la
medida cautelar de prision preventiva vulnera el derecho de presunciéon de
inocencia del investigado en la manera que observamos al momento de
analizar los autos que resuelven el requerimiento de prisidbn preventiva,
esta medida cautelar no se esta aplicando como medida de ultima ratio
sino como regla general, asi mismo que en la motivacion de dichas
resoluciones el juez no aplica doctrina, jurisprudencia respecto del derecho
de presuncién de inocencia, y existe inobservancia de dichos principios
constitucionales asi mismo que en la fundamentacion de los presupuestos
materiales exigidos por el articulo 268 del CPP, solo se valora en su
mayoria el primer presupuesto, los fundados y graves elementos de
conviccion, también se sefalan se vulnera el derecho de presuncién de
inocencia porque la medida cautelar de prision preventiva es una pena
antes de juicio sea cual fuera el fin, finalmente cuando primero se priva la
libertad de un imputado con la prisién preventiva yluego se investiga su
inocencia se transgrede inevitablemente el derecho de presuncién de

inocencia

- A criterio y raciocinio de los abogados litigantes del distrito de Puno la
medida cautelar de prision preventiva si vulnerael derecho constitucional de
presuncion de inocencia del investigado, por cuanto cuando se impone
dicha medida aun imputado por el cual solo existen sospechas que ha
participado en la comision de un delito a este se le presumesu inocencia tal y

como manda la constitucién, asi mismo se vulnera puesto que en la
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fundamentacion de los tres presupuestos materiales exigidos por el articulo
268 del CPP, a criterio de los abogados el juez de investigacion
preparatoria solo fundamenta el primer presupuesto, esto es, los fundado y
graves elementos de conviccion lo mismose pudo apreciar en el analisis de
los autos de prision preventiva que se observaron, de tal manera que segun
los abogados el juez solo considera el fundamento de los Fiscales, y no es
correcta la aplicacion de la medida cautelar con el argumento de que esta
no vulnera el derecho de presuncion de inocencia ya que, en la practica,

esta media es una pena antes de juicio, sea cual fuera su fin.

No obstante la posicion de criterio y juicio de los Fiscales es sumamente
contradictoria por cuanto estos han sefialado que la relacion que existe
entre la medida cautelar de prision preventiva y el derecho de presuncion
de inocencia del investigado, es una relacion indirecta, porcuanto podemos
sefalar que la aplicaciéon de una no depende de la observancia de otra,
ademas han sefialadoque el derecho de presuncion de inocencia frente a
la medida cautelar de prision preventiva es considerada como una
presuncién iuris tantum por lo que no seria una presuncion absoluta,
ademas que el juez aplica correctamente la jurisprudencia respecto a la
prision preventiva y el derecho de presuncion de inocencia, y se concluye

que para este grupo de profesionales la relacion es indirecta

Veladsquez, S. (2018). La prision preventiva judicial y la vulneracion del

derecho de presuncion de inocencia del investigado en el distrito judicial Puno,

2015 — 2016 (Tesis de Maestria). Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez.

Juliaca, Pera. El autor marcé como objetivo general el lograr establecer, si la

prisidbn preventiva como alternativa de asegurar el proceso penal transgrede el

principio de presuncion deinocencia, en el distrito judicial Puno durante el periodo

2015 —2016, el cual se realiz6 un método aplicado basico, hermenéutica, con

analisis- sintesis e inductivo — deductivo, detipo y disefio correlacional, donde se

llegé a las siguientes conclusiones:

La prision preventiva como un mecanismo aplicado antes de una sentencia
firme es inconstitucional; asi lo demuestran los resultados a los que se ha

arribado. El 91%de la muestra lo confirma.
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b)

Al aplicar la prision preventiva existe una transgresion de lapresunciéon de

inocencia. Lo confirma un 75% de los magistrados encuestados

Existe una contraposicion entre las dos instituciones juridicas, como es
prision preventiva y presuncion de inocencia; pues un porcentaje
considerable de los magistrados, que conforman, un 77% concluyen que, no

escorrecto el procedimiento.
Antecedentes Internacionales

Naciones Unidas. (2020). Informe: el impacto del COVID — 19 en América

Latina y el Caribe. Los paises de América Latina y el Caribe presentan

especificidades sociales y econdmicas que amplifican la crisis. El rasgo mas

distintivo de la region es su elevada y persistente desigualdad. Aunque la mayoria

de sus paises estan clasificados como de ingreso medio, la desigualdad de

ingresos de la region implica que una gran parte de la poblacion total es pobre o

altamente vulnerable a caer en la pobreza. La especializacion en sectores de baja

tecnologia (intensivos en recursos naturales o en mano de obrabarata y poco

calificada, o en ambos) produce recurrentes déficits en cuenta corriente que

limitan el crecimiento y el espacio fiscal.

Si bien los paises de América Latina y el Caribe ya han adoptado
importantes medidas para reducir al minimo los efectos de la crisis, estas
no bastan. Ademas de capear la crisis, las respuestas para estimular la
recuperacion econémica contribuirian a establecer un nuevo modelo de
desarrollo, firmemente anclado en los derechos humanos. El papel cada
vez mas importante de la politica publica y las dolorosas lecciones de la
crisis deberian revitalizar los esfuerzos por promover un desarrollo
sostenible e inclusivo. El enfoque de “reconstruir mejor” encapsula este
objetivo mas ambicioso, que en América Latina y el Caribe también exige
reconstruir con igualdad. La revision del modelo de desarrollo trazara una

hoja de ruta para alcanzarlos ODS establecidos en la Agenda 2030.

Los desafios que se avecinan requieren politicas ambiciosas e
interconectadas para relanzar el crecimientosobre una nueva base: un gran

impulso para la sostenibilidad. Es muy improbable que esas politicas
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puedan aplicarse eficazmente en un contexto atenazado por conflictos
sociales y politicos, y en el que prevalecen laconcentracion de poder y los
intereses de corto plazo. Masbien, es necesario un proceso de recuperacion
derivado de amplios acuerdos politicos sobre politicas publicas,
transparencia, estado de derecho y democracia, con la participacion activa
de la sociedad civil, especialmente de las mujeres y los grupos
marginados. Para lograr estos acuerdos, se requiere un nuevo pacto social.
La busquedade la igualdad y la inclusion social es fundamental para forjar

con éxito un nuevo pacto social.

- Para asegurar la recuperacion econdmica de los paises, se precisan
sistemas integrales e inclusivos de bienestar y proteccion social, asi
como reforzar las politicas industriales y tecno- légicas para crear puestos
de trabajo decente y de alta productividad y las capacidades necesarias
para el crecimiento, la sostenibilidad y la resiliencia. Asimismo, se requiere
un nuevo planteamiento del sistema tributario, para asegurar su
progresividad y combatir la evasion y la elusion de impuestos. Es necesario
fortalecer la democracia, la rendicion de cuentas y el estado de derecho,
asi como la presencia del Estado, incluso en las zonas controladas por
grupos armados y organizaciones delictivas. En el &mbito internacional, la
contrapartida de este nuevo modelo de desarrollo es un multilateralismo

revitalizado, sustentado en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.

Alonso, J. (2017). Pasado y presente de los fines de la prision provisional
en Espafia (Tesis de Doctorado). Universitat Internacional de Catalunya.

Barcelona, Espafia. El estudiolleg6 a las siguientes conclusiones:

- En la mayoria de las épocas histéricas ademas de emplearse la prision
provisional para evitar el peligro de huida, se ha conjugado su aplicacion
para la consecucion de tres fines espurios: calmar la alarma social; servir
comopena anticipada y erigirse como medio de investigacion coactivo, por

medio del tormento al preso preventivo.

- Se distingue entre dos grupos de peligros relacionados consu aplicacion;

peligros de tipo procesal, que son el riesgo de fuga y el de obstaculizacién
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de pruebas, y un peligro detipo penal, consistente en la posibilidad de
comision de futuros delitos por parte del procesado en libertad.

- Por lo que hace al peligro de perjuicio que pueda sufrir el material
probatorio durante la instruccion de la causa, ya sepuso de evidencia en el
capitulo VI, al estudiar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
existente en esetema, la pobreza de contenido de las limitadas sentencias
que lo tratan, que se refieren a él de forma general, pero sin

proporcionarnos casuistica concreta.

Kostenwein, E. (2015). La cuestion cautelar. El uso de la prisionpreventiva
en la provincia de Buenos Aires a partir de la ley 11.922 (1998-2013) (Tesis de
posgrado). Universidad Nacionalde La Plata. Buenos Aires, Argentina. El estudio

realizado llegda la siguiente conclusioén:

- La primera perspectiva que presentamos sobre la problematica de la PP fue
la del enfoque dogmatico, el cual se concentra en dar cuenta de que no
pasa aguello que deberia pasar segun lo demandan las normas juridicas,
sin preocuparse centralmente por comprender por qué pasa lo que pasa
respecto a la PP. Este enfoque presupone una coherencia interna del
derecho que hay que salvaguardar y considera a la presuncién de
inocencia del imputado como el sostén del edificio juridico que la PP
debilita. La prioridad aqui es sefalar aquello que no se hace como se
supone tendria que hacerse sin describir ni explicar por qué se hace lo que
se hace y no lo que deberia hacerse.

- La segunda propuesta que situamos dentro de la —hipotesis
represiva del encarcelamiento cautelar es la de los distintos documentos e
informes provenientes de diferentes contextos, los cuales revelan un
conjunto de regularidades al analizar el problema del encarcelamiento
preventivo. Mas alla de sus variaciones en Europa, EE.UU., América Latina,
Argentina, y en particular la PBA, se puede hablar de la PP como una
medida cautelar poco peculiar. En este sentido, dichos documentos e
informes denuncian que el uso indiscriminado la PP es el corolario de

decisiones politicas irresponsables y efectistas con un objetivo electoral
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predominante, junto a una injerencia cadavez mayor de los medios de
comunicacién en las decisiones que toman los operadores juridicos al

respecto.

- Por dltimo, mencionamos una tercera perspectiva que pretende estudiar la
PP y su incremento en funcién de procesos mas amplios. Esto quiere decir
gue la medida cautelar es apreciada como un instrumento de dinamicas
sociales que se engendran en esferas alejadas de la institucion judicial.
Tanto quienes perciben a la PP como producto del fortalecimiento de
racionalidades actuariales destinadas a la represion del delito o vinculada
al ascensode cierto populismo punitivo, como aquellos que la consideran
un instrumento para neutralizar grupos riesgosos que se expanden a raiz
de los cambios estructurales en el mercado laboral, terminan por mostrara
la PP y su incremento como un efecto de procesos exteriores al ambito

judicial.
1.1.1.2. Marco Normativo

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El presente instrumento internacional es de garantia para los Estados
partes quienes tienen el deber de respetar los derechos fundamentales desde su
nacimiento, estableciendo que todas las personas somos iguales ante la ley, sin
ningun tipo de distincion, con pleno derecho a igual proteccion de la ley. Es decir
que esta declaracion prohibe toda aquella forma de discriminacién ya sea por

raza, idioma, sexo, género o de otra indole.

Dentro de los derechos que se amparan en esta declaracion es la vida, la
salud y la seguridad de las personas, es por ello que en correspondencia con el
trabajo de investigacion que trata sobre analizar los efectos de la prision
preventiva en el riesgo de la vida y la salud de la poblacién vulnerable por la
pandemia del COVID -2019. Se encuentra que, si la declaracibn ampara estos
derechos fundamentales, en tal sentido que todo sujeto por mas que haya
cometido algun delito o que se encuentre acusado de la comision de un delito
tiene el legitimo derecho a que se lepresuma su inocencia mientras no se pruebe

su culpabilidad, conforme a la ley de cada Estado Parte y en un juicio publico,
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respetando ademas las garantias personales, ya que nadie sera detenido ni preso
arbitrariamente es por ello que sedebe dictar todas las garantias necesarias para
su defensa, es decir respetando eldebido proceso; por este derecho que le asiste
al investigado se debe tomar la evaluacion correspondiente a fin de que la medida
excepcional de la prision preventiva se debe tomar en consideracion dos aspectos
principales el sistema penitenciario de cada pais asegura que el interno no ponga
en peligro de movilidad o mortalidad por alguna enfermedad preexistente en esta
pandemia COVID-19.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Nuestra constitucion es la norma de més alta jerarquia del Estado Peruano,
en su articulo primero establece que la defensa y la dignidad de la persona
humana, determinado cuales son los derechos fundamentales entre ellos el
derecho a la vida y a la proteccion de su salud, el cual deben ser valorados antes
dictar el mandato de Prision Preventiva, y o poner en peligro la vida y la salud de
los investigados sobre todos aquellos que tiene enfermedades preexistentes que
los hace vulnerables frente al COVID-19.

También a si mismo otros de los articulos que tiene que ver con el trabajo
de investigacion se encuentra el articulo 2 inciso 24 literal “e”, establece que toda
persona debe ser considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad, asimismo el articulo 7° preceptia que toda
persona tiene derecho a la proteccion de su salud, en tal sentido que toda persona
que se encuentre investigada tiene el legitimo derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva con sujeciéon al debido proceso, en tal caso el imputado tiene el derecho
de solicitar la cesacion de prision preventiva por la sustitucion de una medida de
comparecencia o detencién domiciliario solo en casos de pandemia como es en
esta época en la cual no encontramos atravesado una de las crisis de salud como
es la del Coronavirus COVID19, es por ello que en estos casos se debe tomar en
cuenta que actualmente en los establecimientos penitenciarios existe un
hacinamiento penitenciario y un gran porcentaje de los internos se encuentran con
mandato de prision preventiva lo cual trae como consecuencias el incremento del
riesgo de mortalidad y morbilidad de la poblacion vulnerable frente a la pandemia
del COVID-2019.
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Ahora bien, el andlisis de nuestra Constitucion y posteriormente el Cdodigo
Procesal Penal, se debe que nuestro ordenamiento juridico procesal penal no
existe una norma que sea especifica en las situaciones excepcionales que
estamos viviendo en la pandemia del COVID-19 o de repente en un caso otras
situaciones extraordinarias de desastres en general, ya que solo en la constitucion
de ha previsto las situacion de un régimen de excepcién frente a un estado de
emergencia o estado de sitio pero esto solo se ha establecido en cuanto a la
regulacion de ciertos derechos fundamentales mas no se ha previsto en la norma
Procesal Penal una medida extraordinaria como si esté establecido en la detencion
domiciliaria, entonces al entender el caracter imperativo, es imposible invocar una
norma que actualmente no existe; sin embargo por razones de humanidad se debe
atender como derecho fundamental la proteccion de su vida y la salud de los
internos que se encuentren cumpliendo el mandato de prisién preventiva y ademas
estén dentro de la poblacién vulnerable puesto que esta pandemia afecta tanto a

condenados como a quienes sufren prision preventiva.
CODIGO PROCESAL PENAL

Fue aprobado mediante Decreto Legislativo 957 de fecha 29 de julio del
2004, y dentro del Titulo Preliminar se establecen principios como el principio de
que toda persona tiene derecho a un juicio previo, y también el derecho a
participar con el principio de igualdad de condiciones de ejercer su defesa
conforme a nuestra Constitucion y en este Cédigo, otros de los principios que se
deben tomar en cuenta es que el de presuncién de inocencia en la cual se
establece que toda persona imputada de la comision de un hecho punible se le

considere inocente.
ENFERMEDAD DEL IMPUTADO

El articulo 77 del CPP establece que, si durante la privacion de libertad del
imputadoenfermara, el Juez que esta a cargo de la Investigacion Preparatoria o el
Juez Penal, que puede ser colegiado o unipersonal, de oficio o a solicitud de
parte, que haga o tenga conocimiento de la Enfermedad dispondra que
inmediatamente recibala atencion medica correspondiente por el médico legista o

por un perito médico que se designe, y después de evaluarlo emitira el informe
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correspondiente, y si esnecesario el ingreso del imputado a un centro hospitalario

que puede ser estatal 0 si es necesario en una clinica privado. En ambos casos el

director del nosocomio tiene la obligacion de informar al fiscal y al juez.

PRISION PREVENTIVA

En el articulo 268, se ha establecido que el Juez a solicitud del

representante del Ministerio Publico, tiene la facultad de poder dictar mandato de

prision preventiva siempre y cuando se pueda determinar la concurrencia de los

presupuestos comoson:

Que, durante el proceso se demuestre que existe fundados y también graves
elementos para determinar en forma razonable la comision de un delito que

lo vincule al imputado como autor o como participe del mismo.

Que la pena o sancién a imponerse se a los 4 afios de pena privativa de la
libertad

Que el imputado, en bases a sus antecedentes y otras circunstancias del
caso particular, permita deducir razonablemente que tratar4 de eludir la
accion de la justicia, entonces existe el peligro de fuga u obstaculizar la

averiguacion de la verdad, estamos frente a un peligro de obstaculizacién.
PELIGRO DE FUGA

En el articulo 269. Se ha establecido cual es la determinacién para

calificar elpeligro de fuga, en tal sentido que el juez tendra en cuenta

Primero se debera considerar el arraigo en el pais del imputado, determinado
por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y también de sus
negocios o centro laboral y las facilidades que puede tener a disposicion para
abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto durante la

investigacion.

Otro de los aspectos fundamentales es la valoracion de la gravedad de la
pena que se espera como resultado del procedimiento para esclarecer los

hechos.
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o Otra valoracion se da sobre los efectos en cuanto a la magnitud del dafio

causado y la ausencia de una actitud voluntaria del imputado para repararlo;

o Se tendra que observar durante el procedimiento el comportamiento del
imputado o en otro procedimiento anterior que haya tenido, en la medida que
indique su voluntad de someterse a la persecucion penal y que no demuestre

que quiere evadir a la justicia.

o La pertenencia en una organizacion criminal del imputado o su reintegracion
a las mismas, estas consideraciones son las que son tomadas en cuenta

para calificar el peligro de fuga.
PELIGRO DE OBSTACULIZACION

En el Presente Codigo se ha establecido que para calificar el peligro de
obstaculizacion se debera tener en cuenta el riesgo razonable de que elimputado:

o Cuando su objetivo del imputado esté orientado a que Destruira, modificard,

ocultard, suprimiré o falsificara elementos de prueba.

o Que el imputado tenga una conducta de Influir para que coimputados,
testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o

reticente.
o Inducird a otros a realizar tales comportamientos antes mencionados.
DETENCION DOMICILIARIA

Se ha considerado analizar la detenciéon domiciliaria por que el trabajo de
investigacion esta orientado a estudiar de qué manera los efectos del hacinamiento
en la prision preventiva influyen en la morbilidad y mortalidad del personal
vulnerable frente al COVID-2019. En vista que esta situacion de salud no se ha
previsto en el ordenamiento penal y frente a ello se plantea como resolver esta
necesidad desde el punto vista humanitario en vista que solo se ha previsto la
detencion domiciliaria cuando, pese a corresponder prision preventiva, el imputado

en las siguientes condiciones:

o Se ha considerado cuando el imputado es mayor de 65 afios de edad;
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o Si el imputado adolece de una enfermedad que sea grave o incurable;

o Si el imputado padece de grave incapacidad fisica permanente que le afecte

sensiblemente su capacidad de desplazamiento;
o Si la imputada se encuentra en estado de gestacion.

Sin embargo, hay que tomar en consideracion los motivos antes
mencionados paraadoptar la medida de detencién domiciliaria esta condicionada
a que el peligro de fuga o de obstaculizacion pueda evitarse razonablemente con

Su imposicion.

Dentro de la condicién que se ha establecido para la detencion domiciliaria
esta se debe cumplir en el domicilio del imputado o en otro domicilio sefialado por
el Juez y ademas que sea adecuado a esos efectos, y siempre bajo custodia de la
autoridad policial o de una institucién -publica o privada- o de tercera persona

designada para tal efecto.

En este sentido que solo el Juez puede reemplazar la custodia de la
autoridad policial o de una institucion o de tercera persona, por una medida de
vigilancia electronica personal, de conformidad a la ley de la materia y su

reglamento correspondiente.

El control de la observancia de las obligaciones impuestas corresponde al
Ministerio Publico y a la autoridad policial. Se podra acumular a la detencién

domiciliaria unacaucion.

DECRETO SUPREMO N° 003-2021 JUS QUE APRUEBA EL TUO DEL CODIGO
DE EJECUCION PENAL

1) Principio de humanidad

Se va analizar el presente Decreto Supremo, porque en él se trata sobre
los derechos de los internos y sobre ello se ha dictado varios principios siendo
uno el de Principio de Humanidad en la cual se establece que la ejecucion penal y
las medidas privativas de libertad de los procesados estan exentas de tortura o
trato inhumano o humillante y de cualquier otro acto o procedimiento que atente
contra la dignidad del interno. Dignidad que es tomada en consideracion en el

articulo uno de nuestra Constitucion Politica del Perd. Toda vez que el interno
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goza de los mismos derechos que el ciudadano en libertad sin mas limitaciones

que lasimpuestas por la ley y la sentencia que se le imponga.
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2) Examen medico

Para el presente trabajo de investigacion es importante analizar cada una
de las consideraciones que ha tomado en cuenta el presente Decreto, ya que se
estudia los efectos del hacinamiento y sus repercusiones en la mortalidad y
morbilidad de los internos con enfermedades preexistentes y que son vulnerables
al COVID 19, es por ello que al el imputado al ingresar al Establecimiento
Penitenciario, por la medida de prision preventiva el interno es examinado por el

servicio de salud paraconocer su estado fisico y mental al momento de ingresar.

Si se encuentran huellas de maltratos fisicos, se comunica inmediatamente
al representante del Ministerio Pablico y, en su caso, al Juez competente para que

realice las actuaciones pertinentes.
3) Bienestar fisico mental

El interno tiene derecho a la proteccion de su salud conforme lo establece el
articulo 7 de nuestra Constitucién y es por ello que se ha previsto dentro de la politica
penitencia también considerar este derecho que le permita al imputado alcanzar,

mantener su bienestar fisico y mental o recuperarlo si este ha estado con desequilibrio.

Con la finalidad de cuidar de este derecho la administracion debera proveer
y difundir prevencion, promocion y recuperacion de la salud, teniendo en cuenta
las politicas nacionales de salud y especialmente siguiendo con los lineamientos y
medidas establecidas por el Ministerio de Salud.

4) Servicio medico

Se ha establecido que todo establecimiento penitenciario debera tener un
servicio médico basico a cargo de un profesional de la salud, encargado de
atender el bienestar del interno y de vigilar las condiciones del medio ambiente
del establecimiento, con la colaboracion del personal profesional necesario para

cumplir con el cuidado de la salud.
5) Servicios médicos especializados

Estos servicios se dan solo en aquellos que se justifique su necesidad y
deberan contar con profesionales médicos especialistas y otros profesionales de

la salud, asi como el personal técnico y auxiliar sanitario.
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6) Ambientes para los servicios de salud

Se ha establecido que en los establecimientos penitenciarios deberan estar
dotados de ambientes destinados a atenciones de los internos en casos de
urgencias y emergencias, ambulatorias y/o de internamiento, segun sus
necesidades, y debera contar para ello con el equipo, recurso humano e
instrumental médico correspondiente para asegurar dicha atencidn; asimismo,
deben estar de acuerdo a las categorias de establecimientos de salud

establecidos mediante las normas dictadas por el Ministerio de Salud
7 Resolucion administrativa N° 000120-2020-CE-PJ

La presente Resolucién tiene una finalidad publica por cuanto hablamos de
una pandemia del COVID-19, que afecta no solo al Peru si al mundo entero, es por
elloque con la finalidad de contribuir con las medidas de seguridad para prevenir

la propagacion del virus COVID19. Se dispone lo siguiente:

o Se exhorta de manera general a todos los jueces penales de los Distritos
Judiciales del Pert incluidos aquellos que integran los Organos
jurisdiccionales de emergencia, que resuelvan de oficio y/o a pedido de la
parte legitimada la situacién juridica de los procesados es decir los que estan
con Prision Preventiva y de los sentenciados privados de su libertad, que
estén bajo su competencia, a fin de evaluar modificaciones en su condicion

juridica.

o Los jueces penales de los Distritos Judiciales del pais, incluidos los que
integran los 6rganos jurisdiccionales de emergencia, estan en la obligacion
de resolver las solicitudes de variacion del mandato de detencion o de cese
de prisién preventiva segun corresponda al modelo procesal que se aplique,
que se presenten en los procesos judiciales a su cargo; y, En los casos que
se requiera realizar una audiencia, esta esta se puede llevar a cabo
virtualmente o mediante el uso de un medio tecnoldgico idoneoque permita
garantizar la tutela judicial efectiva y el debido proceso conformelo establece

nuestra Constitucion.
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1.1.2. Bases Teoricas
1.1.2.1. El contexto y los principios de la prisién preventiva

Desde los alcances del estado legal del derecho, la institucion juridica de la
prisionpreventiva se perfil6 en sus contornos como una figura directamente ligada
a los parametros de la norma procesal penal. En ese sentido, el Codigo Procesal
Penalde 1991 (Decreto Legislativo N° 638) incluy6 en su Articulo 135 lo referido al
mandato de detencidn que, siendo atribucion del juez el dictarlo ante los primeros
recaudos acompafiados por el fiscal provincial, requeria de la concurrencia de
elementos probatorios suficientes, pena probable superior a los cuatro afios de
pena privativa de libertad y peligro procesal, en su modalidad de peligro de fuga o
de perturbacién, lo que el Nuevo Codigo Procesal Penal de 2004 (Decreto
Legislativo N° 957) recogi6 en su forma y estructura de triada fundamental, por mas
que el espiritu del garantismo juridico penal desplazaba al pensamiento inquisitivo

de la normativa procesal.

El contenido era diferente, por cuanto le quitaba al juez la potestad del
dictado de oficio, instalando en su lugar la dependencia funcional del juzgador, en
el sentido de un obrar jurisdiccional, al requerimiento de prisidn preventiva dentro
de un sistema de audiencias, algo completamente inédito en su momento, pues
implicabaun gran tanto al juez como al fiscal, por cuanto el litigio era concebido
principalmente (o casi completamente) en forma escrita, con un proceso penal
sumario «le mas de noventa por ciento de incidencia cuantitativa, y un proceso
ordinario casi reducido a su minima expresién, con juicio oral para contados casos

pendes.

Sin embargo, la conservacion de la forma no fue un acto gratuito sino un fiel
reflejode la conservacion de remanentes del antiguo sistema inquisitivo, y, como
en no pocas veces, la forma puede afectar en cierta medida el contenido, la forma
legal de la prisidon preventiva adquirio una deficiencia de origen, con el agregado
de la falta de conciencia, en lineas generales, de estar en un cambio de
paradigma cultural y concepcion mental por el paso del sistema inquisitivo mixto al

sistema acusatorio garantista.

Como el Estado Legal de Derecho tiende a la autarquia, la forma legal de la
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prisionpreventiva establecida a través del articulo 268 del Nuevo Codigo Procesal
Penal por su defecto de origen se interpretd con una severa limitante: el alcance
positivista de la Ley, anclado en la normal procesal penal, con olvido de los
principios. El propio Tribunal Constitucional interno, por la forma de su eleccion en
una democracia con poco desarrollo institucional, en jurisprudencia contradictoria
asumia marchas y contramarchas en el deber de informar juridicamente que,
como pais, no éramos una isla ni nada por el estilo en materia de proteccion de

los derechos fundamentales de la persona humana.

El excesivo apego a una malentendida soberania e independencia hizo
posible que se soslaye la reflexion que se estaba dando nada menos que en
nuestro érgano supranacional: la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Y
no solamente eso, toda vez que la deficiencia de origen por la forma y estructura
también se ha traducido en cierto retroceso respecto a lo regulado en el articulo
135 del Codigo Procesal Penal de 1991 (mandato de detencién), pues mientras la
altima parte del inciso 3) del referido articulo aclaraba que “no constituye criterio
suficiente para establecer la intencion de eludir a la justicia la pena prevista en la
ley para el delito que se le imputa” (al procesado), en la normativa del Nuevo
Caodigo Procesal Penalde 2004 el articulo 269 en su inciso 2) establece que para
calificar el peligro de fuga, el juez tendra en cuenta la gravedad de la pena que se
espera como resultadodel procedimiento. Si bien en el contenido normativo del
inciso 3) del articulo 135 del Codigo de 1991 se hace referencia a la pena
abstracta, contemplada y conminada en la ley, y en el inciso 2) del articulo 269 del
Caodigo de 2004 se hace mencién a la pena concreta, se entiende, en la practica
de la casuistica se ha podido observar una cierta asimilacion del concepto de la
pena concreta dentro delos alcances de la pena abstracta, debido en parte a un
mal entrenamiento de la categorias del derecho implicadas y a un pésimo dominio
de la regla de tercios enla determinacién de la pena con aplicacion de atenuantes
y agravantes calificadas, al punto que ante la imputacion de delitos graves ha
habido practicamente la presunciéon de un riesgo de fuga y, por tanto, de la

viabilidad de la imposicion de laprision provisional.
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1.1.2.1.1. Los principios de la prision preventiva

Toda institucion juridica se interpreta a la luz de normas y principios, por lo
que la prision provisional no viene a ser precisamente la excepcion. La
normatividad viene a estar constituida por los articulos 268 a 285 del Cddigo
Procesal Penal (Decreto Legislativo N° 957). Los principios aplicables se
encuentran en parte entre los articulos | al X del Titulo Preliminar del Cdédigo
adjetivo en mencién; pero también se hallan ubicados dentro de los principios que
se refiere a la excepcionalidad misma de la prision preventiva, directamente ligada

a su caracter de medida cautelar o transitoria, mientras dure el proceso penal.
a) Principio de excepcionalidad calificada

En todo proceso del nuevo modelo procesal penal, de corte acusatorio
garantista, se consigna la libertad como regla, y la privatizacion de libertad, como

excepcion, en materia del hacer frente a una investigacion juridico penal.

Si la libertad es la regla del tratamiento del imputado hasta el
pronunciamiento del6rgano jurisdiccional en la decisién contenida en la sentencia,
la excepcion a esa regla viene a estar dad por la imposiciébn de la prision
preventiva, con el afiadido deuna naturaleza especial en la institucion provisional
gue hace que no se constituya como una sentencia anticipada, por lo que si, por
excepcion, se puede privar de libertad a un ser humano mediante la sentencia, se
aprecia respecto a la privacion de la libertad humana mediante la prisién

provisional una excepcion aun mayor; esdecir, una excepcionalidad calificada.
b) Principio de legalidad procesal

La normatividad de la institucion juridica de la prisidbn preventiva se
encuentra legislada en el Codigo Procesal Penal de 2004 (Decreto Legislativo N°
957), por loque se encuentra protegida por los alcances de la legalidad procesal
respectiva porlas propias caracteristicas del citado Codigo adjetivo, con el afiadido
de ser un instrumento normativo que se gesta dentro de un nuevo modelo

procesal penal de corte acusatorio garantista.

No hay mayor garantia que las restricciones a la libertad, provisional o

definitiva, temporal o permanente, se encuentren expresamente contempladas en
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la ley procesal, de manera inequivoca, y, en tal situacién, desempefa una serie
de funciones especificas, como es el caso de una doble funcion, precisada en

doctrinanacional segun Villegas (2016):

o Como ente regulador de la actuacion de las agencias de persecucion, las
gue estan vinculadas a su mandato, a efectos de proceder funcionalmente
cuando se toma conocimiento de la noticia criminal.

o Como un efecto regulador de las medidas e instrumentos que puedan limitar

o restringir derechos o libertades fundamentales.

Ya tratese de la accion o del efecto de la regulacion de la actuacion del
aparato de persecucion penal del Estado, en la dialéctica de la garantia de
desenvolvimiento en la accion y de la garantia de la contencién de toda forma de
exceso, se aprecia el nacleo del sistema juridico continental que nos rige,

especificando en el extremode la legalidad procesal.

El delito de negociacién incompatible se encuentra tipificado en el articulo
399 del Cédigo Penal peruano y sanciona al funcionario o servidor publico que se
interesa de manera indebida, en provecho propio o de un tercero, en algun

contrato u operacién publica en la que interviene en razén de su cargo.

En este caso, Reategui (2014), a diferencia del anterior, la accién por parte
del funcionario es unilateral, pues no existe un acuerdo con otro. De este modo,

en este delito también se superpone un interés privado sobre el interés publico.
C) Principio de provisionalidad

Muy ligado al caracter de medida cautelar que posee la institucion juridica
de la prision preventiva, encontramos a la provisionalidad como directriz informante
de lamisma. No resulta ocioso afirmar, con este principio, la naturaleza transitoria
de la prisién provisional, en el sentido que al no constituirse esta, bajo ningin
punto de vista, en una sentencia, ni final ni anticipada, puede cambiar al ser
temporal su fijacion, por cuanto al decretarse la prision preventiva, existe un lapso

determinadode tiempo para la misma.

Y en esto la provisionalidad es al mismo tiempo temporalidad; pero no

solamente los ambitos temporales perfilan a la institucion en comentario, ya que
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también la sentencia se puede establecer con fijacién de limite de tiempo, como es
el caso dela sancion juridico-penal con imposicion de pena privativa de libertad
temporal (minimo de dos dias, y maximo de treinta y cinco afios). La idea de
cambio tambiéninspira a la idea de provisionalidad, en cuanto la fijacion original
de la medida excepcional de la prision preventiva puede experimentar
modificaciones en dos aspectos: En primer lugar, se puede cambiar la medida
cautelar radical por una menos gravosa, como es el caso de la comparecencia
con restricciones, con prohibicion de ausentarse del lugar de residencia, o el
impedimento de salida, cuando se demuestra que los elementos de conviccion no

retnen el alto grado de probabilidad y la sospecha

En esto ultimo, en palabras de un amor de la doctrina nacional, pueda que
durante la investigacion surja un indicio revelador (de la no comision del presunto
delito aun en investigacién) o haya sido aportado por la parte de la defensa de

gue el delito no se ha cometido o este no vincula al imputado (Cusi, 2017).

No hay mayor variabilidad cuando la prision provisional continda como tal,
generalmente luego de realizada la audiencia de prolongacién y adecuacién de
plazo de prisién preventiva, por cuanto la medida de coercidn personal mas grave
prosigue. No hay, en rigor, variabilidad, sino sostenimiento de la medida, y pese a
que puede no haber lugar para los cambios en todo orden de cosas; pero si se
detecta la idea de provisionalidad; vale decir, de temporalidad en la imposicion de
la medida. La provisionalidad se traduce entonces, por excelencia, en temporalidad,

y, en segundo lugar, como variabilidad.
d) Principio de humanidad

Por este principio se afirma el caracter garantista del nuevo modelo procesal
penal,que ubica nada menos que el centro del nuevo sistema procesal, por cuanto
para efectos de una actividad procesal, que incluye a los actos realizados por la
defensa técnico procesal por cierto, existe una importante libertad de
desenvolvimiento, tal como lo estipula la norma del articulo 84, inciso 9 del Nuevo
Caodigo Procesal Penal(Decreto Legislativo N° 957), que determina expresamente
gue el abogado defensor goza de todos los derechos que la ley le confiere para el

ejercicio de su profesién, especialmente de los siguientes:
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Expresarse con amplia libertad en el curso de la defensa, oralmente y por
escrito, siempre que no se ofenda el honor de las personas, ya sean naturales o

juridicas.

Ello se concuerda con lo estipulado en el articulo VII, inciso 3) del Nuevo
Cdbdigo Procesal Penal, en el sentido que la ley que coacte la libertad o el ejercicio
de los derechos procesales de las personas, asi como la que limite un poder
conferido a las partes o establezca sanciones procesales, sera interpretada
restrictivamente. La interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas
mientras no favorezcan la libertad del imputado o el ejercicio de sus derechos.

El sustrato material de la Humanidad como principio general del nuevo
modelo es tal que el garantismo humanista se irradia a cada una de las fases del
nuevo proceso penal, desde la investigacion preliminar hasta el pronunciamiento
final en la instancia mediante los medios de comunicacion social. En esa linea de
reflexion también se aprecia, por lo menos desde un plano formal, el principio del
liberalismo que consiste en la igualdad ante la ley. Solo que, en esta oportunidad,
la nocion de Humanidad hay que contemplarla, analizarla y aplicarla en el sistema

de audiencias.

El garantismo se encuentra muy ligado con los presupuestos del
humanismo, por cuanto aquél, en lo que se refiere al nivel de las garantias
concretas, con su plexo de garantias que protegen o blindan (en términos
positivos) tanto al imputado como al agraviado, al permitir la fijacibn de una
reparacion civil a favor del agraviado en una sentencia absolutoria, lo que

comunica es en esencia humanismo.

En ese sentido, el principio de humanidad adquiere su mejor expresion y
dimension en el nuevo modelo procesal penal, de corte acusatorio garantista, al

compenetrarse profundamente con la filosofia del garantismo juridico penal.
e) Principio de cuasi certeza

Conocido en el antiguo modelo inquisitivo mixto como el principio de
«prueba suficiente» —en correspondencia directa con el primer presupuesto
material de la prision preventiva, referido a los fundados y graves elementos de

conviccion—, enel nuevo modelo procesal penal garantista tal principio sufre una
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necesaria adaptacién, al igual que ha experimentado una adaptacion el

mencionado primer presupuesto material de la prision provisional.

Por este principio, para imponerse la medida de coercion personal mas
gravosa y perjudicial a los intereses y a la propia libertad del imputado se requiere la
presenciade elementos probatorios en tal configuracion que practicamente el juez
de garantias se ha de encontrar en una suerte de estado de cuasi certeza, en un
nivelde alto grado de probabilidad de comisién de un hecho delictivo, que implica

una sospecha grave, solamente superada por la certeza.

Para que el estado de cuasi certeza no esté librado al azar o al libre arbitrio
de un caprichoso juzgador, se exige un contenido material de la misma,
compuesto centralmente por la flagrancia delictiva, controlada en primera
instancia en su legalidad por la fiscalia penal, y por la actuacién de prueba

anticipada relevante para la fundabilidad del requerimiento de prision preventiva.

De no exigirse tal contenido material, se regresaria a la concepcion
antigua de la «prueba suficiente», bajo el concepto gaseoso de la suficiencia
probatoria, que en su caracter cualitativo se prestaba en la practica para
aplicaciones contradictorias, pues en ciertos casos, en supuestos facticos
parecidos 0 semejantes, se requeria prision preventiva, y en otros casos no, pese

a tratarse de supuestos facticos identificados en su semejanza.

Si bien la respuesta inicial del gobierno peruano frente a la problematica de
los migrantes con VIH fue acertada, Silva (2019) nos dice que traduciéndose en la
facilitacion del carnet de extranjeria para estas personas reconociendo su
situacion de vulnerabilidad, desde el sector salud, no se definieron directivas
especificas ni se disefiaron estrategias dirigidas a la poblacién migrante. Como
sefiala Alfonso Silva Santisteban, la atencion a migrantes se vino dando como

parte de los servicios usuales de atencion

Otras de las principales barreras identificadas para el acceso al tratamiento
de los migrantes se encuentran en los gastos de bolsillo que suponen los
requisitos previos al inicio del TARGA, desde la reconfirmacion del diagndéstico de
VIH, pasando por la historia clinica y examen fisico, hasta un sinfin de pruebas de

laboratorio. Frente a estas problematicas, organizaciones de la sociedad civil,
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como Encuentros, Foro Salud, AHF, SIDAVIDA, PROSA, CCEFIRO, entre otras,
respondieron y contindan respondiendo a la demanda de los migrantes VIH+,
generando redes de informacion, acompafamiento psicolégico, coordinacion en
centros de salud y apoyo material-economico para facilitar el acceso al
tratamiento (ForoSalud, 2018)

f) Principio de jurisdiccionalidad

En lo que se refiere en especifico a la medida de la prision provisional, uno
de suscaracteres fundamentales es su jurisdiccionalidad; esto es, que, en cuanto
a su imposicion o decreto, esto ultimo es facultad del juez de investigacion

preparatoria(juez de garantias).

Es una condicién sine qua non el caracter jurisdiccional de la medida de
coercion personal «prision preventiva», el cual se constituye como su condicion
de contextocuando tiene que resolverse un pedido fiscal de prision provisional, o
prision preventiva, de, tencion preventiva, etc.—. Pero no solo existe ello, pues la
jurisdiccionalidad también se manifiesta como condicion de coyuntura, en el
entendido de que se trata de una jurisdiccionalidad condicionada, en el sentido que

solo se activa previo requerimiento fiscal del Ministerio Publico.

En este respecto de la jurisdiccionalidad condicionada hay un encuentro
con el denominado principio de rogacion, por cuanto, conforme se desarrolla en

doctrina nacional (Villegas, 2016):

La imposicion de las medidas de coercion, esta presidida por el principio de
justicia rogada (principio de rogacion). El juez no puede imponer de oficio una
medida de coercion, sino que necesita previamente de la peticion del Ministerio
Publico o del querellante. La peticiobn no vincula al érgano jurisdiccional que
podra desestimarla, pero para el caso de estimacidbn no podra imponer otras
medidas mas graves que las solicitadas. En este ambitono puede actuarse con

criterios automaticos.

Ciertamente que, en el caso puntual del pais, la peticion o requerimiento de
prision preventiva es Unica y exclusivamente atribucion y facultad del Ministerio
Publico Fiscal; vale decir, de la fiscalia. No hay un querellante facultado para ello.
No hay un particular facultado para realizar el pedido de prisién preventiva ante el
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juez decisor. No debemos confundir la solicitud de los particulares o agraviados
por el delito, dirigida a la fiscalia penal para que esta a su vez realice el
requerimiento deprision preventiva ante el juez de garantias, pues en este ultimo
caso, no hay obligacion o vinculacion alguna para que el representante del
Ministerio Fiscal realice el pedido ante el Poder Judicial, pues el fiscal, hombre o
mujer, se encuentra facultado para tomar tal solicitud de las partes agraviadas
como un acto procesal que puede o no ser canalizado ante la judicatura; pero que
de ninguna manera atade modo inexorable a la fiscalia para realizar el pedido

ante el 6rgano judicial.

El articulo 2°. Inciso 24. literal e) de la Constitucién Politica configura a la
presuncion o, mejor dicho, estado de inocencia, como un derecho fundamental.
Asi sefiala: “Toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad personales. En
consecuencia, toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad”. Esta norma crea en favor de las
personas un verdadero derecho subjetivo a ser consideradas inocentes de
cualquier delito que se les atribuya, mientras no se presente prueba bastante para
destruir dicha presuncion, aunque sea minima. (Castillo, 2015)

g) Principio de presuncién de inocencia

Sin incurrir en detalles, por tratarse el presente trabajo de un estudio
precisado en la institucién juridica de la prision preventiva, la presuncion de
inocencia tiene dos principales manifestaciones: En primer lugar, como derecho
fundamental, recogido expresamente en la Constitucion Politica del Estado de
1993, en lo especifico de su articulo 2, inciso 24, paragrafo e), que estipula que
toda persona es considerada inocente, mientras no se haya declarado

judicialmente su responsabilidad.

Ese principio fundamental adquiere nuevos y mejores matices en el nuevo
sistemaprocesal acusatorio garantista, al punto que, desde la l6gica de la teoria del
sistemade garantias, se cancela definitivamente lo que en el sistema inquisitivo
mixto era conocido como «principio de presuncion de culpabilidad del imputado»
gue permitiaantes a los fiscales avanzar en la investigacién y acusar sin estar

convencido de laresponsabilidad penal del investigado (lo que podria sintetizarse
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COMO un «acusar por si acaso»), lo mismo que permitia a los antiguos jueces
instructores a decretar desde el mandato de detencidn hasta el expedir sentencia
de condena pese a la existencia de grietas y de ciertas dudas en el requerimiento

del Ministerio Publico.

Es de mencionarse que incluso a nivel de las funciones que desempefia la
fiscalia,hay un cambio en lo que se refiere a la labor de la promocion de la accidn
penal y sobre todo en lo que se refiere a la acusacion, que se desprende de la
promocion como producto que se obtiene y tiene que ser dirigida hacia el juez
para que este decida el caso en particular, y la Unica clase de acusacion que se
admite en el nuevo modelo procesal penal: la acusacion sustancial, y no asi la

acusacion formal.

El primado de la persona humana en el texto constitucional no es una mera
declaracion lirica, sino un criterio orientador en sumo grado, y que esta
directamente relacionado con el principio de presuncion de inocencia, que tiene un
reflejo directo en el tipo de acusacion fiscal que se admite en el nuevo modelo
procesal penal. En ese sentido, ya no hay actualidad en lo establecido en el articulo
92, inciso 4 de la Ley Organica del Ministerio Publico (Decreto Legislativo 052), que
estipula que el fiscal superior en lo penal cuando recibe la instruccion puede
formular acusacion sustancial si las pruebas actuadas en la investigacion policial y
en la instruccion lo han llevado a la conviccion de la imputabilidad del inculpado; o
meramente formal para que oportunamente se proceda al juzgamiento del

procesado, si abrigase dudas razonables sobre su imputabilidad.

Una legislacion de esa clase no tiene cabida dentro del nuevo modelo
procesal penal de corte acusatorio garantista, en razén del inquisitivismo
inherente a la misma, y que se traducia en la practica en la asuncion de la

existencia de un falsoprincipio de presuncion de culpabilidad del imputado.

No es del caso escudrifiar exhaustivamente en el principio derecho de
presuncion de inocencia, de claro rango constitucional, debido a la naturaleza de
la presente obra juridica sobre prision provisional; pero no se puede dejar de
mencionar que las formas que adquiere la presuncion de inocencia en el nuevo

sistema procesal penal se expresan desde una base de principio central del

37



proceso penal que expresa la sintesis de las maximas garantias, en el sentido
que protege al ser humano sujeto a un juicio juridico penal de la obligacion de
probar su inocencia, sino que traslada al érgano persecutor del delito y del crimen
la obligacion de acreditar la culpabilidad. Esto ultimo tiene mayor fuerza y

dinamica en el nuevo modelo procesal acusatorio garantista.

Asimismo, la presuncion de inocencia se manifiesta como una regla de
tratamiento del imputado mientras dure el proceso penal, considerandoselo
culpable en tanto yen cuando haya sentencia firme contra el mismo, por lo general
dentro de los ambitos de lo resuelto en la jurisdiccion judicial ordinaria, debido a la
ampliacion delos sectores de proteccion de la persona humana en sociedad que

se da en el garantismo.

Del mismo modo, la presuncion de inocencia se puede exteriorizar como
regla probatoria, mas alla de sus linderos tedricos, en el sentido que teniéndose en
claroque lo que se tiene que probar es la culpabilidad (y no asi la inocencia) del
imputado, la prueba de cargo ha de ser la necesaria y suficiente para declararse la
culpabilidad del procesado, ya sea mediante prueba directa o prueba indiciaria.
Pero, ante la falta de estas ultimas, lo que corresponde es la sentencia absolutoria,
conforme a las mismas bases clasicas del derecho procesal penal, que,
considerando la ultima ratio que anima al derecho penal, asume que frente a un
Estado que dirige su aparato de persecucion penal (fiscalia) y que trata de
castigarlo mediante su aparato punitivo, ante la falta de evidencias o de indicios
sistematizados, lo que corresponde ciertamente es la no condena penal; es decir,

la absolucion.

Finalmente, la presuncion de inocencia se manifiesta también como regla
de juicio, en cuanto que en caso de duda sobre la responsabilidad penal del
imputado debe de resolverse por la no responsabilidad del procesado; es decir,
por la no culpabilidad.

Queda claro que el principio de presuncion de inocencia es completamente
reinante a nivel de la investigacion preparatoria, que es la etapa a partir de la cual
se puede solicitar una medida de coercidn excepcional como la prision preventiva,

por lo que el lenguaje de la fiscalia al requerir la prision provisional ante el juez de
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garantias debe de ser en respeto y acatamiento a la condicién de inocente que
tiene el imputado, en virtud al principio en referencia. Ello proscribe toda forma de
presentacion del imputado como culpable, toda forma de denigracion contra el
preso preventivo, por lo que incluso en el sistema penitenciario debe de haber una
clara division entre los sentenciados y los presos preventivos, entre otros aspectos
de calibracion de las garantias concretas respecto al modelo procesal garantista

gue nos rige ya practicamente en todo el pais.
h) Principio de imparcialidad

Por este principio el juez de garantias se encuentra obligado a resolver un
pedido de prisibn preventiva respetando el deber de mantener la necesaria
imparcialidad,como contenido de no discriminacién negativa respecto a las partes
procesales, demodo tal que no se debe imponer o decretar prision preventiva por

motivos raciales,ideolégicos, de orientacidon sexual, etc.

Dentro del modelo procesal penal acusatorio garantista, resulta
imprescindible que los jueces de investigacion preparatoria resuelvan los
requerimientos fiscales de prision provisional en el marco del garantismo juridico-
penal, que rescata el primado de la persona humana como paradigma juridico
politico en el contexto del Estado Constitucional de Derecho, sin olvidar jamas del
compromiso absoluto de la judicatura para con la prohibicion de parcialidad hacia
cualquiera de las partes en conflicto, lo cual incluye por cierto la proscripcion de
toda forma de intereses que atenten contra la justicia de la causa, asi como la

proscripciéon de todo tipo de prejuicios en el juez de garantias
i) Principio de imparcialidad

Si la imparcialidad es un atributo o cualidad imprescindible para realizar la
funcién judicial, centrandose en el contenido de la prohibicién de parcialidad, por
la imparcialidad se destaca la forma de esa prohibicion, bajo la inspiracion de que
el juez es un tercero imparcial que se coloca en un punto equidistante a las partes
procesales en conflicto. Si en la imparcialidad destaca por encima de todo el
contenido, en la imparcialidad hace lo propia la forma, a la manera de un contenido
y de un continente, pertenecientes a su vez a una idea mayor o mas grande bajo el

mega principio del debido proceso.
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Si bien es cierto que el contenido es sumamente importante, también lo es
el continente o la forma, por cuanto en el nuevo modelo procesal penal garantista
es imperioso que el juez mantenga la debida equidistancia con las dos partes
principales que se encuentran en debate dialéctico en el sistema de audiencias que
caracteriza al Nuevo Cdédigo Procesal Penal de 2004 (Decreto Legislativo N° 957).
Lo que a primera vista puede parecer muy sencillo, en la practica no precisamente
es un ejemplo de sencillez, en la medida que la equidistancia es una
caracteristica directa y esencial del debido proceso exenta de conflictos en el
plano tedrico del asunto; pero que en la praxis cotidiana reviste una cierta
dificultad de cumplimientoy adaptacion al nuevo modelo, ya que los remanentes
del viejo modelo inquisitivo todavia permanecen en la mente de no pocos

operadores juridicos.

Los casi cien afios de vigencia del modelo inquisitivo han hecho sentir su
peso sobre las conductas de ciertos operadores juridicos que asumen, por el lado
de la judicatura, que todavia hay una fiscalia «amiga» en la investigacion judicial
— caracteristica propia de las antiguas instrucciones penales— a la cual «no hay
gue hacer quedar mal» frente a la defensa profesional. Sobre tal inconducta,
segun los canones de la nueva mentalidad garantista, debe de dirigirse la nueva

litigacion oral, pocierto.
) Principio de inmediacion

La normativa de prisibn preventiva considerada en el Nuevo Codigo
Procesal Penalde 2004 hace mencion a la concurrencia obligatoria del fiscal, del
imputado y su defensor a la audiencia de requerimiento de prisidbn preventiva,
conforme lo dispone el articulo 271, inciso 1 del referido Cédigo adjetivo, lo que

informaria del criterio de inmediacion que debe de manejar el juez de garantias

encargado de resolver el pedido fiscal de prision preventiva.

Sin embargo, el mismo articulo 271, en su inciso 2 del NCPP afirma: que, si
el imputado se niega por cualquier motivo a estar Presente en la audiencia, sera

representado por su abogado o el defensor de oficio, segun sea el caso.

Ello introduce la idea de una inmediacion relativa en materia de prision

preventiva, salvo el caso de los detenidos en situacion de flagrancia delictiva,
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cuya concurrencia esta garantizada en el sistema de audiencias, y en particular
en la audiencia de requerimiento de prision preventiva. La practica ha dejado en
claro no pocas veces que es voluntad del imputado el estar presente en la
audiencia de requerimiento de prision preventiva, por ejemplo, lo que ciertamente
evita en los hechos que tras decretarse la prision provisional por el juez de
investigacion preparatoria el imputado sea llevado de inmediato en calidad de
preso preventivo a la carceleta judicial y de ahi a los establecimientos penales

regulares del pais.

Esto ultimo haria que la inmediacion sea efectivamente relativa para que el
juez adopte una decisién en su auto de prision preventiva, aunque se debe de
precisar que, a parte del caso de los detenidos en flagrancia delictiva, entre un
imputado ausente y uno presente al momento de la audiencia de prision
provisional, el juez puede asumir que el peligro procesal, en la modalidad del
peligro de fuga, estaria mas en el imputado ausente que en el imputado presente,
por cuanto este estaria manifestando con su sola presencia su voluntad de
someterse a la persecucibn penal y a la investigacion preparatoria

correspondiente.
K) Principio de publicidad

Si el nuevo modelo procesal penal se basa sustancialmente en la
existencia de unsistema de audiencias, en lo que se refiere a la materia de la
prision preventiva no es precisamente la excepcion, ya que es inconcebible el
nuevo sistema procesal penal garantista sin la garantia concreta del audio y el
video, por cuanto una audiencia oral no tiene sentido o no dista mucho de una
audiencia en el antiguo sistema inquisitivo mixto, si es que no se encuentra

acompafada por la publicidadrespectiva.

Dicho, en otros términos, la garantia de la oralidad sirve al principio de
publicidad en el nuevo modelo procesal penal, de corte acusatorio garantista. El
centro del sistema en el nuevo modelo encuentra como contenido al principio de
publicidad por excelencia, en donde la garantia de la oralidad sirve para la
afirmacion de las bases del nuevo modelo, al punto que la publicidad viene a ser

re- formulada como una «publicidad oral», ya que la oralidad reinante en el
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sistema de audiencias se consolida con la existencia del destinatario final de este
sistema: el publico.

Ante la ausencia de los jurados, y la presencia de un juez profesional en
derecho, el paradigma del garantismo juridico penal se complementa
estupendamente con el paradigma politico del sistema democratico, en donde el
publico, la poblacién enmarcha, legitima completamente al sistema de audiencias,

en el marco del EstadoConstitucional y Convencional de Derecho.

La oralidad sin la publicidad resulta impensable en un modelo acusatorio
garantista, como también lo es hasta cierto punto la publicidad sin la oralidad
respectiva, de modo tal que la oralidad se combina y complementa
dialécticamente con la publicidad de tal manera que vienen a constituirse en
altimo término como una unidad inseparable, siempre dentro de los canones de la
filésofa del garantismo juridico penal que inspira al nuevo modelo procesal penal

de base acusatoria.

Presente 0 no el imputado en la audiencia de requerimiento de prision
preventiva, el principio de inmediacion resulta de consideracion, al punto que las
argumentaciones de la defensa profesional pueden estar dirigidas a destacar la
presencia voluntaria de la parte imputada en la referida audiencia de prision
provisional, en la linea de la demostracién de una transparencia que niega el peligro

procesal, especificamente en lo que respecta al peligro de fuga.
) Principio de proporcionalidad

Si la razonabilidad es un criterio para apreciar a presencia de elementos de
conviccion graves y fundados que vinculan al imputado como autor o participe del
hecho punible, la proporcionalidad viene a ser un criterio respecto a la logica de la
misma imposicion de la medida de la prision preventiva en contra de la persona del
imputado; esto es, si la prision provisional responde a una légica proporcional del
hecho cometido por el imputado en conjuncién con los medios probatorios que
acompafan al requerimiento en grado de alta probabilidad o cuasi certeza, la pena
concreta proyectada de caracter efectiva mayor a los cuatro afios de pena privativa
de libertad y el peligro procesal dado a nivel del plano concreto de la conducta del

imputado.
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La proporcionalidad no solo se aprecia como un presupuesto procesal de la
prision preventiva destacado como tal por el Fundamento 24 de la Casacion N°
626-2013-Moquegua, con caracter de doctrina jurisprudencial vinculante. También
se revela como un principio que debe ser considerado y respetado por los
operadores juridicos en general, con especial énfasis en el juez de garantias que
es el llamadoa examinar la proporcionalidad de la medida de coercidn personal de
la prisidbn preventiva, en el camino sefalado por los niveles de la idoneidad de la
medida; esto quiere decir, si la prisidn provisional se constituye como un medio
vélido para el logro de los fines del proceso, como es el resolver un conflicto
juridico social con la presencia asegurada del imputado en las audiencias y el
decurso de la investigacion y posterior desarrollo del caso hasta la imposicion de

la respectiva sentencia.

También se incluye, dentro de la proporcionalidad, el nivel de la necesidad,
por la cual se examina, en una comparacion de medio a medio, si la medida de la
prisionpreventiva es el medio que se requiere ante la inexistencia, en el plano de
lo concreto de los hechos, de una medida de coercion personal que sea menos
gravosa y que responda satisfactoriamente al dilema planteado respecto a si debe

0 no imponerse la medida excepcional de la prision preventiva.

Por dultimo, también se tiene dentro de la proporcionalidad, a la
proporcionalidad ensentido estricto, propiamente dicha, por la cual se responde en
una comparacion entre principios si el principio de la seguridad y eficacia resultan
ser los indicados por encima del principio de la libertad personal, siempre dentro
de los alcances delos hechos concretos y de la conducta demostrada por los
imputados que se enfrentan a la probable imposicion de la prision preventiva.
Seria el caso, por ejemplo, de la imposicion de la prisidbn provisional contra
peligrosos sicarios de grupos criminales organizados, en el entendido que se les
investiga por un delito que en su proyeccion de pena concreta amerita una pena
probable mayor a los cuatro afios de prision, y también en el entendido que se ha
detectado previamente la presencia de un peligro procesal, tratese ya sea del

peligro de fuga o del peligrode obstaculizacion.
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1.1.2.1.2. Naturaleza juridica

a) Acerca del caracter procesal de la prision preventiva

Como toda institucién del mundo del derecho, la prision preventiva ostenta
una naturaleza propia. Su caracter procesal se da por sentado, aunque hay voces
discordantes que sostienen su caracteristica de instituto sustantivo. El connotado
jurista argentino Eugenio Raul ZAFFARONI (como se cita en Quiroz y Araya,
2014) es una de esas voces cuando afirma en sus conferencias internacionales

que para €l la naturaleza de la prision preventiva es de indole sustantiva.

La posicion de ZAFFARONI (como se cita en Quiroz y Araya, 2014) es
entendible desde el punto de vista material del asunto; es decir, que la prisidon
preventiva seria una pena, no en el sentido terminolégicamente formal, sino en el
sentido de la conculcacion al principio de la presunciéon de inocencia que se
llevaria a cabo con la fijacion de la prisidbn preventiva en un caso determinado,
cuando es sabido que solamente por sentencia condenatoria se puede llegar al
enervamiento y cancelacion del principio de presuncion de inocencia en un

proceso judicial en concreto.

Al ser la pena un componente que es objeto de estudio del derecho penal,
y no asi del derecho procesal penal, la prision preventiva seria parte del derecho
sustantivo. La critica del egregio ZAFFARONI (como se cita en Quiroz y Araya,
2014) al instituto de la prision preventiva ciertamente que no es de forma, sino de
fondo, por cuanto no es que la prision preventiva no surta sus efectos por estar
mal implementada o errbneamente practicada, sino que la prision preventiva no
puede lograr ningin cometido que contribuya con los fines del proceso, por

constituir una flagrante violacién al principio de presuncién de inocencia.

Esta posicion del insigne maestro argentino es entendible desde la
ideologia del garantismo penal; es decir, a partir de una base teorico-filosoéfica
determinada. También lo es desde un punto de vista practico, en cierta medida,
en el sentido que la alarmante cifra de internos en centros penitenciarios que
todavia no tienen condena se tornaria irrelevante en cualquier argumentacion
realizada a favor del instituto de la prision preventiva. Y esque el mayor nimero de

internos procesados y el menor nimero de internos sentenciados demostraria una
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clara impropiedad de la prisidbn preventiva, pues con la misma se lograria un

resultado completamente opuesto a lo teéricamentebuscado.

Sin embargo, ese hecho no negaria el caracter procesal de la prision
preventiva; al menos en lo que se refiere al plano formal del asunto; es decir,
comprendiendo y respetando la formalidad de ser una medida que se adopta tan
pronto se instaura un proceso judicial de naturaleza juridico - penal en el antiguo
modelo procedimental inquisitivo, o tan pronto se expide la correspondiente
disposicion de formalizacion y continuacion de la investigacion preparatoria. Pero
la forma o el ornamento en materia punitiva no son determinantes, a diferencia de
lo que sucede en el derecho civil. Caso contrario, la pena, al ser impuesta
necesariamente al interior del proceso, siendo incluso la parte culminante del
mismo, seria objeto de estudio del derecho procesal penal, cuando en realidad es
objeto de estudio del derecho sustantivo; es decir, del derecho penal.

Como objeto de estudio del derecho, la prision preventiva seria materia de
la dogmaética juridica, teniendo en cuenta que actualmente como instituto esta
en vigencia en los Cddigos Procesales Penales de Latinoamérica. Cuando ya no
lo esté, en el supuesto que ello suceda, quedard como un recuerdo de
elaboracion conceptual en el frondoso campo de la doctrina. Si quisiésemos
buscar determinados indicios o sefiales sobre su derogacion o pervivencia, habria
que recordar que actualmente se asiste a un reemplazo progresivo y general del
Estado Legal de Derecho por el Estado Constitucional de Derecho. En ese
sentido, quedaria claro que asistiremos algun dia a la desaparicién de la prisidon
preventivacomo tal. Mientras tanto sigue aun vigente, por lo que actualmente es

necesario sutratamiento desde el punto de vista dogmatico.

En ese sentido, hemos de analizar la naturaleza juridica de la prision
preventiva; esto es, ya sea como medida cautelar, pena anticipada o medida de
seguridad, considerando que en lineas generales viene a ser una medida de

coercion personal.
1.1.2.1.3. La prision preventiva como una medida cautelar

En no pocas obras de derecho procesal penal se suele definir a la prisiéon

preventiva como una medida cautelar de caracter personal con fines de
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aseguramiento al interior de un proceso judicial de naturaleza juridico-penal, en
una cierta semejanza con el proceso civii en donde se articulan medidas

cautelares tanto dentro como fuera de proceso.

Se suele aceptar en un sector de la doctrina que efectivamente la prision
preventivaviene a ser una medida cautelar disefiada por excelencia para asegurar
la presencia del imputado en la etapa del juzgamiento en aras de una pronta y
eficazadministracion de justicia. Sin embargo, a diferencia del proceso civil, no se
detectaen la prision preventiva la estructura de una medida cautelar compuesta
por una cautela y contra cautela, debido a la diversa composicion de las partes en
un proceso penal, al no haber dos particulares que articulan su demanda y su
contestacion de demanda, sino un particular que es procesado por haber atentado
contra un bien juridico de una persona, protegido por el Estado, habiendo un
reemplazo procesal del particular afectado en la conculcacién de un bien juridico
del mismo, por el representante de la Sociedad, que viene a ser el fiscal penal. Esa
diferencia hace que el proceso penal tenga una configuracion de instituciones
propias, que lo caracterizan y lo distancian de un principio dispositivo propio del
proceso civil, y lo acercan a un principio acusatorio relacionado con el nuevo

modelo procesal penal que se viene aplicando progresivamente en Latinoamérica.

Asimismo, la consideracién de la prision preventiva como una medida
cautelar expresa hasta cierto punto una vision que tiende a la cosificacién de la
persona humana que se encuentra sujeta a un proceso judicial de naturaleza
penal. Y ello ciertamente que no se condice con los nuevos tiempos del
garantismo juridico- penal, que tiende méas bien a dejar en claro la primacia de la
persona humana en todo orden de cosas, lo que por cierto incluye a un proceso
judicial. Lo que en el derecho patrimonial no reviste ninguna dificultad, en cuanto
a la consideracién y aplicacion de una medida cautelar, en el derecho punitivo
adquiere sin duda un nivel de suma problematizacion, pues no es proposito sano
gue los centrospenitenciarios se conviertan en depdositos de seres humanos, sobre

todo cuando nohay todavia sentencia expedida de primera instancia.

Hay autores que asumen expresamente a la prision preventiva como una
medida cautelar; pero la cuestion no es repetir o reproducir sin mayor fundamento

una posicion en tal sentido, sino sostener un parecer en esa linea. El maestro
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espafiol José Maria Asencio Mellado (Como se cita en Guevara, 2020) ha dado
una de lasmejores definiciones sobre la prision preventiva como medida cautelar.
Asi este autor en su trabajo “La Regulacion de la Prisién Preventiva en el Codigo

Procesal Penal del Peru” ha senalado:

La prision Preventiva o provisional constituye una medida cautelar de
caracter Personal, cuya finalidad, acorde con su naturaleza, es la de garantizar el
proceso en sus fines caracteristicos y el cumplimiento de la futura y eventual pena
gue pudiera imponerse. No puede asignarse a esta medida una naturaleza tal que
la haga devenir en una medida de seguridado, incluso, en una pena anticipada. Ni
el proceso penal es un instrumento de politica criminal, ni puede serlo tampoco
cualquier tipo de resolucion que en su seno se adopte. El proceso no es otra cosa
que un método de determinacion de hechos y responsabilidades y para la
consecucion de estefin ha de Permanecer en la mas absoluta neutralidad; toda
perversion de esta finalidad conduce o puede conducir a determinaciones y a
declaraciones no ajustadas a la realidad. Y si el proceso es asi, no puede dotarse
de una finalidad distinta a una medida decretada en su seno cuya pretension es
asegurar su desarrollo adecuado. La prisibn provisional, en tanto medida
estrictamente cautelar y limitativa de derechos ha de supeditarse a la verificacion
de determinados principios, consustanciales e irrenunciables que, lejos de ser
tedricos, trascienden y afectan a la regulacion concreta que se haga de la
restriccion de libertad. Estos principios son los de legalidad, excepcionalidad,

jurisdiccionalidad, provisionalidad y proporcionalidad.

Por otro lado, tenemos al autor peruano Elder Jaime Miranda Aburto (2014)
que en su obra «Prision Preventiva, Comparecencia Restringida y Arresto
Domiciliario en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema»
comienza el capitulo sobre la prisibn preventiva afirmando que esta es una
medida de coercionprocesal valida, remitiéndose a lo indicado al respecto por el
autor Alonso Pefia Cabrera Freyre (2007) en su obra “Exégesis del Nuevo Codigo

Procesal Penal”.

Ante la falta de una definicion legal del concepto y naturaleza de la prision
preventiva en el Codigo Procesal Penal de 2004, es en el ambito de la doctrina en

donde se deben de hallar los mejores caminos de interpretacién. En ese sentido,
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hay que distinguir entre lo que es una medida cautelar y una medida de coercion.
La primera esta en relaciéon con la finalidad de aseguramiento y custodia del
procesado para que puedan alcanzarse los fines del proceso con una pronta
sentencia de primera instancia. La segunda se refiere a la coercidon que se ejerce
contra el imputado cuando se encuentra en giro un proceso judicial de caracter
penal; es decir, no se trata de la aplicacidon del aparato punitivo del Estado cuando
se expide sentencia de instancia. No estamos ante la iudicium, como elemento
clasico de la jurisdiccion, sino ante la coertio que se ejerce al interior del proceso;
esto es, cuando el mismo aun esta en tramite y sin sentencia alguna. La coertio en
sede penal no se da de modo general y en todos los casos, a diferencia de la
iudicium que se da de forma regular por implicar el medio comun cémo se resuelven
los conflictos sociales entre los miembros de la sociedad a través de un tercero

imparcial, que es el juez.

Resulta claro que, en materia de derecho procesal penal, la coertio implica
un régimen especial, y dentro de este régimen encontramos precisamente a la
prision preventiva. También resulta evidente que la iudicium en el proceso penal
importa el imponer una sentencia, sea esta absolutoria o condenatoria, y, dentro

de esta ultima, la condena efectiva o suspendida.

La definicion de la prision preventiva como medida de coercion personal es
demasiado genérica, por lo que no solamente a nivel de la justicia interna, sino
también a nivel de la justicia internacional, se detecta una postura de definir a la
misma como medida cautelar, ya que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en el caso Suarez Rosero vs. Ecuador en la sentencia de fecha
12 de noviembre de 1997 (de fondo) ha expresado, en el parrafo 77 de esta que en
el principio de presuncion de inocencia subyace el propésito de las garantias
judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su
culpabilidad sea demostrada; y que de lo dispuesto en el articulo 8.2 de la
Convencion se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido
mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accién de la justicia,

pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva.

Es de destacar la obra de Elky VILLEGAS PAIVA (2013), titulada «La
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Detencion y la Prision Preventiva en el Nuevo Cdédigo Procesal en donde se
dejaria en claro el caracter de medida cautelar que posee el instituto de la prision
preventiva, en el sentido de su afirmacion al respecto tanto por los érganos de
justicia internos como los O6rganos supranacionales. Pero lo que aparentemente
estaria claro en realidadno lo esta, por cuanto la naturaleza cautelar de la prision
preventiva, mencionada ya sea por el Tribunal Constitucional peruano o por la
Corte Interamericana, lo es respecto a ser un mal menor en comparacion con una

naturaleza punitiva de la misma; es decir, como pena.

Sin tener un punto de comparacion, por defecto, con la pena, el sentido
técnico de la naturaleza como medida cautelar de la prision preventiva, tiene
ciertas dificultades de concepto, por su necesaria diferenciacion para con las
medidas cautelares del proceso civil, como de préactica, pues no tiene mucho
propdsito una naturaleza cautelar, cuando la instruccién penal va a durar mucho
mas que nueve o dieciocho meses, sobretodo en una realidad como la
latinoamericana, saturada de sobrecarga procesal y con un sistema procesal
inquisitivo mixto que en no pocos paises todavia se encuentra vigente en
determinadas circunscripciones. Menos sentido hay cuando en ciertas audiencias
de prisién preventiva algunos jueces suelen fijar como tiempo de duracién de la

misma el tiempo que dure la instruccion
1.1.2.1.4. La prision preventiva como pena anticipada

Las dificultades que tiene la prision preventiva para ser definida como una
medida cautelar hace que la misma sea vista como una pena, especificamente
como una pena anticipada al no haber una pena impuesta en una sentencia

dentro de un procedimiento guiar; esto es, en condiciones normales.

A falta de razén préctica en el aseguramiento del sujeto activo del delito por
el tiempo prolongado de la instruccion en un proceso penal sumario perteneciente
a un sistema procesal penal de indole mixto inquisitivo que «se niega a ser dejado
de lado» por indecisiones de caracter politico y/o institucional, lo que en realidad
se perseguiria es la puniciébn del preso preventivo como adelantamiento del
castigo del que ya se encuentra sujeto a un proceso penal. Con ello se dejarian al

descubierto bases del sistema que aun no han sido superadas, de caracteristicas
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retributivas e inquisitivas que hacen que el sistema inquisitivo mixto todavia

perdure entre nosotros.

La permanencia del sistema inquisitivo mixto en grandes Distritos
Judiciales del pais no se explicaria en realidad por una falta de presupuesto para
atender la implementacion del nuevo sistema procesal penal, sino por otros
factores que tienen que ver con problemas de cultura procesal en gran parte; pero
también conasuntos subalternos no descartados, ya que es dificil entender que no
se haya lanzado la vigencia, a nivel nacional, del Codigo Procesal Penal de 2004
a comienzos del afio 2011, y que, en su' lugar, se haya postergado, en la practica,
de forma indefinida, su vigencia, pues de haberse decidido la vigencia total del
Caodigoen mencion en ese afio, a la fecha ya se estaria en un proceso avanzado
de liquidacion de la carga procesal del antiguo modelo. Pese a la racionalidad de
unamedida de esa clase que aconseja su aplicacion, la puesta en vigencia del
Nuevo Cédigo Procesal Penal a nivel nacional no es una realidad hasta el

momento.

Como pena anticipada, la prision preventiva puede ser vista en dos planos;
esto es,tanto en un plano formal como en un plano material. En un plano formal, se
trata dela enunciacion teorética de la prisién preventiva; es decir, de su naturaleza
y alcances tedricos, reducidos por cierto a una dimensién punitiva. En un plano de
tal situacion ciertamente que se estaria yendo contra los principios de la prision
preventiva como medida cautelar, al «renunciarse» oficialmente a su naturaleza
cautelar, y al afirmarse una condicion punitiva, por la cual, por ejemplo, se buscaria
el encierro definitivo del preso preventivo, tratando de coincidir el tiempo de
permanencia en ese estado, con imposicion original y prolongacion de prision
preventiva, con el comienzo en si de la privacion de libertad en condicién de
condenado, con todo lo que ello implica, aunque se trate de postular una finalidad
de la pena anclada en la prevencion especial. En una vision de esa clase la
prision preventiva se reduciria claramente a una naturaleza puramente punitiva,
en donde seria practicamente una pena adelantada, lo que contradice por cierto
toda la racionalidad que se la ha tratado de asignar al instituto juridico procesal en

mencion.

Es de destacarse que el preso preventivo no puede ser tratado como una
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cosa o bien mueble que se asegura para lograr los fines del proceso; esto es, de
un modo aséptico, pues se trata de la internacion de una persona humana en un
centro penitenciario determinado. Y es que no se puede aplicar una medida
cautelar, como es el caso de la prision preventiva, sin tener que asumir una
determinada respuesta del Estado por el destino del preso preventivo, asi se
encuentre en un centro penitenciario por nueve o dieciocho meses. La respuesta
estatal es inexorable porgue la prision preventiva, cuando es declarado fundado el
requerimiento fiscal respectivo, implica necesariamente un encierro de la persona
humana. Y como tal, la privacién concreta de la libertad de locomocion del ente
humano debe de estar revestida de las garantias propias de un Estado
Constitucional de Derecho. En ese sentido, si bien tedricamente la prision
preventiva no puede ser vista como una pena, ni se puede oficializar una
naturaleza punitiva en la misma al no reemplazar bajo ningin punto de vista a la
pena, si se le tiene que dotar de una suficiente justificacién por la permanencia en
prision del preso preventivo durante el tiempo que dure la imposicion de la prision
preventiva. Y ello ciertamente que problematiza la situacion de la misma como

institucién dentro del &mbito procesal penal.

En el plano sustancial, la prision preventiva es una pena adelantada, no
porque lo sea tedricamente, sino porque se la define como tal a partir de una
desvirtuarian de sus elementos; es decir, no es que las normas y principios que
inspiran la institucion de la prision preventiva correspondan a una pena, sino que,
siendo una medida cautelar, se la aplica como una pena, estando presente lo
mediatico como un factor determinante de distorsion. Vale decir, ante la falta de
cultura juridica suficiente en el promedio de la ciudadania de un pais determinado,
qué mejor que mostrar las imposiciones de prision preventiva para dar la imagen y
presentar la idea de celeridad y justicia penal expeditiva. En esta linea de
razonamiento, la actualidad de la sobrecarga procesal que satura al sistema
procesal mixto inquisitivo, aun vigente en grandes distritos judiciales de
Latinoamérica, funda en gran medida a la prision preventiva como pena
anticipada, lo que significa que, a contrario sensu, una vez superada tal situacion,

se puede volver a la «verdadera naturaleza» de la prision preventiva.
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1.1.2.1.5. La prision preventiva como medida de seguridad

Una posicién un tanto mas radical respecto a la naturaleza de la prision
preventivaes aquélla que refiere que no es ni la de ser medida cautelar como

tampoco la de ser pena anticipada, sino la de ser una medida de seguridad.

En este apartado hay una cierta conflictividad, en el sentido que el maestro
ZAFFARONI (como se cita en Guevara, 2020), por ejemplo, define a la prision
preventiva como una medida de seguridad de caracter administrativo, carente de
toda legitimidad, al implicar la imposicién de una restriccion de la libertad individual
en violacion al principio de presuncion de inocencia, habida cuenta que se asentaria
y se construiria sobre el concepto de peligrosidad, y al implementarse cuando
todavia no hay sentencia de primera instancia. La vision del Maestro de Buenos
Aires habria que interpretarla en el sentido de una sustancialidad; es decir, que la
prision preventiva seria una medida de seguridad por haberse entendido que se
reiinen en el preso preventivo las condiciones de una peligrosidad que amerita la
imposicion de una medida. Después de todo, la concurrencia de los requisitos de
pena probable, prueba suficiente y peligro procesal, en su excepcionalidad, implica
la idea de una peligrosidad en la persona del que se encuentra ya sometido a un
proceso judicial de caracter penal, una peligrosidad que, dicho sea de paso, el
Estado asume que es preciso conjurar. Sin embargo, la existencia de un Estado
Constitucional de Derecho exige la superacion de determinadas préacticas y el
desarrollo de determinadas instituciones, que para el instituto juridico procesal en
comentario significa que no se puede enervar la vigencia del principio de presuncion
de inocencia en un proceso penal determinado, en una etapa que no corresponda

exactamente a la expedicion de la sentencia judicial.

Ahora bien, el caracter administrativo de la medida de seguridad,
mencionada por el reconocido iusfildsofo penal argentino, no se da ciertamente en
un plano formal de las cosas, pues desde el hecho de que la prisién preventiva se
articule dentro de un proceso ya instaurado, o, en otros términos, cuando
solamente procede después de haberse expedido el correspondiente auto de
apertura de proceso, o la disposicion de formalizacion de investigacion
preparatoria, ya sea se trate del antiguo o del nuevo modelo procesal penal,

respectivamente, implica que una de las caracteristicas de dicho instituto viene a
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ser su condicion de institucion jurisdiccional; es decir, que es posible solo y solo si
se verifica el pronunciamiento judicial correspondiente. Bajo esa linea de
razonamiento, la prisidon preventiva no puede ser, bajo ningun punto de vista, una
medida de seguridad administrativa, sino, a lo sumo, una medida de seguridad de

caracter jurisdiccional.

Sin embargo, ese plano de razonamiento sobre lo formal del asunto tiene
serios problemas, comenzando por el hecho de que una medida de seguridad
jurisdiccional debe ser necesariamente post delictual, asi como impuesta en una

sentencia necesariamente condenatoria.

La dificultad de asistir ante una medida de seguridad jurisdiccional es por
demas evidente, toda vez que la prision preventiva no se manifiesta a través de
una sentencia de condena, bajo ningun punto de vista. De ahi que se afirme,
desde determinado punto de vista y de observacion, que la prision preventiva
viene a seruna medida de seguridad de caracter administrativo. Mas alla de la

formalidad del plano formal esta la materialidad del plano sustancial.

Para el maestro de Buenos Aires, Eugenio Raul Zaffaroni, la prision
preventiva implica una “cuadratura del circulo” que tendria solucién en el marco de
la asuncion plena del Estado Constitucional de Derecho, careciendo de
legitimidad, salvo en supuestos de excepcion que se refieren a la necesidad de

cortar una continuidad delictiva.

Pero también en este Ultimo caso se puede apreciar un signo de seguridad
publica que no tiene correspondencia con esa forma de Estado de desarrollo
institucional, pues el instituto de la prisién preventiva se da si y solo si antes de la
sentencia, teniendo en cuenta que, como dice Binder (2002) “es la privacién de la
libertad a que se comete a una persona a fin de asegurar el cumplimiento de

ciertasfinalidades preestablecidas dentro del proceso penal”.

La privacion excepcional de la libertad individual del imputado en realidad
solo se justifica con la sentencia respectiva dentro de un proceso penal regular y
en donde se han respetado todos los principios y elementos que integran el
concepto de “debido proceso”. Pretender hablar de una situacion excepcional de

otra situacion excepcional es estirar demasiado el alcance de la prision
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preventiva.
1.1.2.2. Sintesis y toma de posicion

Considerando las diferentes visiones dadas sobre la naturaleza de la
prisionpreventiva, se aprecia que la misma seria una medida de coercion que se
aplica sobre la persona humana, restringiendo su libertad de accién y locomocion
por un periodo limitado de tiempo cuando se ha instaurado un proceso penal en el
antiguo modelo procesal penal y cuando se ha emitido la Disposicion fiscal de
formalizaciény continuacion de la investigacion preparatoria en el modelo procesal

penal, sin quese haya llegado a la etapa de la expedicion de la sentencia.

Como medida cautelar, la prisiobn preventiva descubre una preocupacion
por el cumplimiento de las finalidades del proceso penal. Sin embargo, los
objetivos de un proceso penal son distintos a los de un proceso civil, por ejemplo,
gue es de indole predominantemente patrimonialista. Por otra parte, el caracter
excepcional de la privacion preventiva no encuentra sustento en un contexto de
falta de vigenciageneral del texto integro del Nuevo Cédigo Procesal Penal, pues
la instauracion denuevos procesos penales de naturaleza sumaria, de un caracter
sumamente inquisitivo, torna inviable en la practica una racionalidad en la

imposicion deprivaciones de libertad por prisién preventiva.

En esa medida, la prisidon preventiva como medida cautelar se revela como
insuficiente para satisfacer una justificacion de permanencia en el ordenamiento
juridico procesal interno, pues si no puede contribuir con el logro de las
finalidades de un proceso, sean estas entendidas dentro de una perspectiva
civilista, por imposibilidad practica de consecucion de las mismas, o dentro de una
vision estrictamente garantista, por imposibilidad tedrica, ya que implicaria la
negacion delas bases de principio del sistema acusatorio garantista por el énfasis
que este le pone a la libertad de las personas humanas, no tiene mucho sentido

gue digamos su subsistencia como instituto juridico procesal penal.

Ahora bien, eso no niega que en el nuevo sistema procesal penal se
soslaye o se ignore el hecho de la necesidad de sentenciar al imputado dentro de
un plazo justoy razonable, por lo que se cumple el requisito central de los fines del

proceso penal consistente en el necesario equilibrado entre las garantias de la
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libertad individual del imputado y la seguridad publica que incluye a los derechos
que le asisten a la victima del suceso de relevancia juridico — penal y a los

miembros de la sociedad general.

Pese a la falta de constitucionalidad y hasta cierto punto de legitimidad de la
prisionpreventiva, no hay que perder de vista el hecho de que es un instituto que
se encuentra actualmente en vigencia en nuestro ordenamiento juridico nacional,
y tolerado actualmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
con sede en el pais de Costa Rica. Y, como tal, desde un punto de vista de trabajo
dogmaético, se constituye en un instituto susceptible de ser analizado, interpretado

y aplicado por su parte del derecho positivo vigente.
1.1.2.3. Lamotivacion cualificada de la prisién preventiva
1.1.2.3.1. El problema de la motivacién

Desde el precepto constitucional que consagra el derecho principio de la
motivacionde las resoluciones judiciales, previsto en el articulo 139, inciso 5 de la
Constitucion Politica del Estado, hasta la expansion del espiritu de la debida
motivacion a todo érgano jurisdiccional y administrativo del Estado nacion, por el
impulso del como esel Estado Constitucional nuevo paradigma macro juridico y
Convencional de Derecho, asistimos a un interesante desarrollo en sede del
proceso penal, pues por ejemplo tenemos la Casaciéon N° 63-2011 Huaura, en
donde se establece como doctrina jurisprudencial lo referido a que la sentencia
penal debe estar debidamente fundamentada tanto factica como juridicamente, no
solo en el extremo que acreditala responsabilidad penal o no del agente imputado
por la comision de un determinado hecho delictivo, sino también respecto a los
extremos de la determinacion e individualizacion de la pena a imponer y el monto
a fijar por concepto de reparacion civil, conforme a la normatividad existente para
tales efectos. Y es que, como incluso lo indica el Considerando décimo primero de
la Casacion en mencion: También debe realizarse la misma fundamentacion
respecto a la sancion penal y consecuencias civiles en caso de sentencia
condenatoria, mas aun si nuestra de la sentencia con norma procesal penal
permite la impugnaciéonde la sentencia contra dichos extremos, lo cual requiere

que lo decidido al respecto por el Organo Jurisdiccional respectivo se encuentre

55



debidamente motivado y justificado juridicamente en la resolucion judicial, para
efectos deque la parte procesal que se considere perjudicada con dicho extremo
del fallo, pueda contradecir dichos argumentos al momento de presentar su

recurso impugnatorio respectivo.

La debida motivacion como la reunion de una adecuada motivacion factica
y juridica, con justificacion interna y externa de sus premisas, en respeto del
Estadode Derecho, en sede penal se complementa con las exigencias propias de
un nuevo modelo procesal penal de naturaleza garantista acusatoria —en cuya
parte operativa encontramos al sistema de audiencias—, con un plexo de
garantias lo suficientemente fortalecido como para establecer ciertas diferencias
de intensidad cuando se trata de imposiciones de restricciones, y sobre todo de
privaciones de libertad, pues al fin de cuentas no es lo mismo que el juez de
garantias imponga la medida de comparecencia restrictiva o impedimento de

salida, a que imponga la medida de prision preventiva.

De la mano del mega principio del debido proceso, la debida motivacion no
solamente implica un proceso oficial desarrollado a nivel judicial, sino que este sea
de indole regular; es decir, que respete en la practica los principios y valores legales

y constitucionales.

Sin embargo, una cosa es que se trate de una sentencia absolutoria, y otra
cosa esque se trate de una sentencia condenatoria. Una cosa es que se trate de
la imposicién de una medida de comparecencia y otra cosa es que se trate de la
imposicion de una medida de prision preventiva. Para los primeros casos (sentencia
de absolucion o medidas de comparecencia) entendemos que estamos ante la

figura de la debida motivacion comun.

Para los segundos supuestos (sentencia de condena o medida de prision

preventiva) estamos ante la figura de la debida motivacién no comun o cualificada.
1.1.2.3.2. La debida motivacion cualificada en prisién preventiva

El articulo 271, inciso 3 del Nuevo Cddigo Procesal Penal establece
expresamenteque el auto de prisidn preventiva sera especialmente motivado, con

expresion sucinta de la imputacion, de los fundamentos de hecho y de derecho
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que lo sustente, y la invocacién de las citas legales correspondientes.

La expresion “especialmente motivado” no es gratuita ni estd en vano. No
es un mero ornamento, pues esta indicando nada menos que el caracter
cualificado o nocomun de la motivacion en materia de prision preventiva. Tal
caracter especial de la motivacion en prision provisional se encuentra
directamente relacionado con el caracter excepcional de la medida de coercion
personal consistente en la prision preventiva. Pero, pese a ello, sucede que
detectarnos en la realidad dc las cosas cierto empleo excesivo de la prision
preventiva, al punto que incluso se ha llegadoa afirmar que se habria convertido en
la practica en la regla, o por lo menos el puntode partida de la estrategia de la
fiscalia penal con el fin de ganar sus casos frente a la defensa técnico profesional,
cuando es bien sabido que es la libertad la regla,y no asi la excepcion en materia
del apersonamiento del imputado al proceso penal,y la privacion de libertad viene a

ser mas bien la excepcion.

Es de precisarse que los excesos en el uso de la prision preventiva, tanto
respecto al Ministerio Fiscal al momento de su requerimiento, como respecto al
Poder Judicial al momento de su imposicién, se explican cabalmente en cl
contexto de un Estado Legal de Derecho acompafiado por un inquisitivismo en
materia de proceso penal, llegando a ser tolerables inclusive, asimilables en el
marco del sistema judicial de determinado pais. Pero no sucede lo mismo
respecto al Estado Constitucional, y, en nuestro caso de pais latinoamericano,
Convencional de Derecho, pues en el primero la motivacion de los magistrados
era practicamente inexistente en lo material, y en el segundo, la motivacion
alcanza su cima como undeber-derecho, coronado como principio de la funcién
jurisdiccional, con la presencia de un Tribunal Constitucional, a nivel interno, y una

Corte Interamericanade Derechos Humanos, a nivel supranacional.

Dentro del nuevo paradigma del Estado Constitucional y Convencional de
Derecho destaca, en lo que se refiere al tema de la motivacién, la motivacion

cualificada, también conocida como especial, reforzada o ampliada.

A nivel nacional, en jurisprudencia constitucional, uno de los primeros

intentos de tratamiento de la materia fue la Sentencia del Tribunal Constitucional
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contenida en el Expediente N° 00728- 2008-PHCAC-Lima, en lo especifico del
Fundamento 7, que establecio:

El derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales es una
garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las
resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho de los
magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o
los que se derivan del caso. Sin embargo, no todo ni cualquier erroren el que
eventualmente incurra una resolucion judicial constituye automaticamente la
violacion del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion
de las resoluciones judiciales. Asi, en el Exp. N°3943-2006-PAffC y antes en el
voto singular de los magistrados Gonzales Ojeda y Alva Orlandini (Exp. N° 1744-
2005-PA / TC), este Colegiado Constitucional ha precisado que el contenido
constitucionalmente garantizado de este derecho queda delimitado, entre otros, en

los siguientessupuestos:

. Motivaciones cualificadas. - Conforme lo ha destacado este Tribunal,
resulta indispensable una especial justificacion para el caso de decisiones
de rechazo de la demanda, o cuando, como producto de la decisiéon
jurisdiccional, se afectan derechos fundamentales como el de la libertad.
En estos casos, la motivacion de la sentencia opera como un doble
mandato, referido tanto al propio derecho a la justificacion de la decision
como también al derecho que esta siendo objeto de restriccidon por parte del

juez o tribunal.

Las cristalizaciones jurisprudenciales suelen ser posteriores a las
creaciones doctrinarias, por lo que es de recordar que son los supuestos de la

motivacion cualificada:

a) Cuando se trata de desvirtuar la presuncién de inocencia, en especial por

pruebas indiciarias;
b) Cuando se trata de superior del orden juridico;
C) Cuando el juez se aparta de sus precedentes;

d) Cuando se trata de recursos contra sentencias penales condenatorias; y
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e) Cuando se vean afectados otros derechos fundamentales.

Es de destacar que «los supuestos de motivacion reforzada se caracterizan
por presentar ciertas especialidades en cuanto al contenido de la obligacién de
motivar, existe un plus a la hora de cumplir con la obligacion de justificar la
decision adoptada, puesto que, junto al normal contenido de toda motivacion, se

suma la necesidad de acreditar otros extremos adicionales (Colomer, 2003)

El caracter de cualificada, reforzada o ampliada que tiene la motivacion

especial sedebe, por excelencia, al contenido de los niveles de la fundamentacion,

pues:
o En primer lugar, se tiene a la fundamentacion legal (nacional).

o En segundo lugar, a la fundamentacion constitucional (nacional).

o En tercer lugar, a la fundamentacion convencional (supranacional).

Esto es, en lo que respecta a lo Ultimo, se ha de incluir en la motivacion
cualificada, en cumplimiento del doble mandato mencionado ut supra, tanto
normativa como jurisprudencia supranacional, en este caso proveniente de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La fundamentacion juridica resulta fundamental para trazar la
diferenciacion entre una debida motivacion comdn y una debida motivacién no
comun o cualificada, porobvias razones, ya que la fundamentacién factica gira
alrededor de los hechos delcaso. La reflexién judicial sobre el derecho afectado o
restringido por decision jurisdiccional tiene su @mbito propio en la fundamentacion
juridica, en donde por cierto la motivacibn muestra suma excelencia cuando
conjuga las fuentes formalesy materiales del derecho, como son la legislacion, la
jurisprudencia y la doctrina, respectivamente, no solamente en el plano del
derecho nacional, sino también a nivel del derecho comparado cuando se realiza
la fundamentacion doctrinaria; y, del mismo modo, a nivel supranacional cuando
se trata de legislacion y jurisprudencia emitida por oOrganos jurisdiccionales
internacionales como —para elcaso de nuestra region— la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

La motivacion cualificada abarca a todos los presupuestos de la prision
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preventiva,tanto los de indole material como los de indole procesal.

Queda claro que no solamente el primer presupuesto material del instituto
de la prisidbn preventiva, constituido por los elementos de conviccidon graves y
fundados que vinculan al imputado como autor o participe del hecho punible, al
tener que ser motivado por el juez de garantias, debe de serlo bajo los alcances

de la motivacién especial, cualificada, reforzada o ampliada.

Al igual que lo deberia hacer el fiscal requirente, al ser el fiscal un
magistrado imparcial antes del requerimiento acusatorio cuando ya se constituye
en parte procesal propiamente dicha. Todos los presupuestos deben de ser

fundamentados con motivacion especial.

La justificacion de la decision debe de ser en esos tres planos de
fundamentacion anteriormente mencionados (nivel legal, constitucional interno y
supranacional externo), asi como lo debe ser la motivacion respecto al derecho

que esta siendo objeto de restriccidon por parte del érgano jurisdiccional.

El precepto legal contenido en el articulo 271, inciso 3 del Nuevo Cdédigo
Procesal Penal no es gratuito al estipular que el auto de prision preventiva sera
especialmente motivado, por lo que se debe de cumplir con los estandares
propios de la motivacion especial, y como esta alcanza a cada uno de sus

elementos o presupuestos (tres materiales y dos procesales).

La motivacion reforzada viene a ser general, al no ser los presupuestos de
la prision preventiva islas y al no poder escapar de la motivacién cualificada que

ha de hacerse en su contenido.
1.2. Formulacién del problema de investigacion
1.2.1. Problemas general

PG. Cuales son los efectos de la prision preventiva en el riesgo de la viday la

salud de la poblacién vulnerable por la pandemia del COVID - 2019
1.2.2. Problemas especificos

PE 1. De qué manera el hacinamiento penitenciario durante la prision

preventiva incrementa el riesgo mortalidad de la poblacion vulnerableen la
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pandemia del COVID-2019.

PE 2. De qué manera el hacinamiento penitenciario durante la prision
preventiva incrementa el riesgo de morbilidad de la poblacion vulnerable
en la pandemia del COVID-2019.

1.3. Justificacioén

El presente trabajo de investigacion tiene una justificacion tedrica toda vez
gue busca aportar nuevos conocimientos sobre sobre el hacinamiento que existe
en los establecimiento penitenciarios y que durante la prisibn preventiva
incrementa elriesgo morbilidad y mortalidad de la poblacion de internos y que por
padecer enfermedades los hacen mas vulnerable en la pandemia del COVID-
2019, en tal sentido que el conocimiento tedrico va a permitir que se tome como

referencia para otros trabajos de investigacion.

En cuanto a la justificacion juridica este tiene su fundamento puesto que va
servir tanto a la poblacién penitenciaria con enfermedades que sean vulnerables
al COVID1-19, a la administracién del INPE y a los sefiores Jueces Penales
tomen en consideracion la proteccion de salud y también el hacinamiento en esta
pandemia y puedan resolver las solicitudes de variacién del mandato de detencién

o de cesede prisidn preventiva segun corresponda
1.4. Relevancia

La presente investigacién adquiere relevancia toda vez que hay escasos
trabajos de investigacion dedicados a analizar cuales son los efectos del
hacinamiento penitenciario en el incremento de la mortalidad y morbilidad de los
internos que seencuentra con Prision Preventiva en esta pandemia COVID -19, y
ademas uno de los factores del hacinamiento es que Jueces en los ultimos se han
excedido en la Prisidbn Preventiva, en tal sentido que al encontrar que en esta
pandemia existe un riesgo en cuanto al hacinamiento por el incremento de
internos que estan procesados con prision preventiva y que se debe evaluar la
situacion de vulnerabilidad en cuantos a enfermedades preexistente con la
finalidad que tomando como base el riesgo de la salud se proceda a dictar otra
medida en basea las solicitudes de variacion del mandato de detencion o de cese

de prision preventiva segun corresponda.
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1.5. Contribucién

El presente trabajo de investigacion va a contribuir en la poblacion de
internos quese encuentran con prision preventiva y que con el afdn de proteccion
de su salud de la por ser personas vulnerables por padecer enfermedades que
pone en riesgosu vida frente a esta pandemia y presentan solicitudes de variacion
del mandato dedetencién o de cese de prision preventiva en tal sentido que van a

conocer cual esel procedimiento.

Asimismo, va a contribuir en la formacion de los estudiantes de derecho de
la de la del sistema Universitario especialmente de la Universidad privada
TELESUP.Asimismo, en vista que van a tener conocimiento cuales son las medidas
adoptadaspor el Estado para prevenir la propagacion del COVID-19, una de ellas
de orden procesal a fin de que los sefiores jueces contribuyan a resolver de oficio
o solicitudde parte la variacion de la prision con la finalidad de que no se ponga en
peligro lasalud y la vida de los internos.

1.6. Objetivos
1.6.1. Objetivo general

OG. Analizar los efectos de la prision preventiva en el riesgo de la vida y la
salud de la poblacién vulnerable por la pandemia del COVID -2019

1.6.2. Objetivos especificos

OE 1. Determinar si el hacinamiento penitenciario durante la prision preventiva
incrementa el riesgo mortalidad de la poblacién vulnerableen la pandemia
del COVID-2019.

OE 2. Determinar si el hacinamiento penitenciario durante la prision preventiva
incrementa el riesgo de morbilidad de la poblacion vulnerable en la
pandemia del COVID-2019.
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. METODOS Y MATERIALES

2.1. Hipodtesis de la Investigacion
2.1.1. Supuestos de la investigacion
2.1.1.1. Supuesto principal

SP  El hacinamiento durante la prision preventiva es un riesgo en la viday la
salud de la poblacion vulnerable por la pandemia del COVID - 2019

2.1.1.2. Supuestos especificas

SE 1 EIl hacinamiento penitenciario durante la prision preventiva si incrementa el
riesgo mortalidad de la poblacién vulnerable en la pandemia del COVID-
20109.

SE 1 EIl hacinamiento penitenciario durante la prisién preventiva si incrementa el
riesgo de morbilidad de la poblacién vulnerable en la pandemia del COVID-
20109.

2.1.2. Categorias de la investigacion

2.1.2.1. Categoria principal

o Efectos de la prisidn preventiva
o Riesgo de la vida y la salud de la poblacién vulnerable por la pandemiadel
COVID - 19

2.1.2.2. Categorias secundarias

o Riesgo Mortalidad
o Riesgo Morbilidad

2.2. Tipo de estudio

En la presente investigaciéon es de tipo:

J Cualitativa
o Bésica
o No experimental
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2.3. Disefio
Los disefos utilizados son:
. Teoria fundamentada

. Teoria narrativa
2.4. Escenario de estudio

Para el presente trabajo de investigacion se ha considerado los Juzgados
Especializados Penales de la Corte Superior de Justicia de Lima Este, y también el
establecimiento penitenciario de San Juan de Lurigancho ambos escenarios tienen
importancia en el desarrollo de la investigacion sobre son los efectos de la prision
preventiva en el riesgo de la vida y la salud de la poblacion vulnerable por la
pandemia del COVID -2019

2.5. Caracterizacion de sujetos

Para el presente trabajo de investigacidbn nuestros sujetos que fueron
encuestadosy entrevistados fueron los Jueces Especializados Penales de la Corte
Superior de Justicia de Lima Este, quienes por su experiencia en materia penal
sus aportes mediante las encuestas y entrevistas van a permitir sobre la prision
preventiva también se ha considerado a los funcionarios del INPE del
establecimiento Penitenciario de San Juan de Lurigancho quienes tiene
conocimiento sobre la problematica del hacinamiento sobre todo de internos que

se encuentran con Prisién Preventiva.
2.6. Plan de analisis o trayectoria metodoldgica

El investigador ejecut6 un trabajo de indagacion que es de forma de relato y
estudiologrando localizar el inconveniente de averiguacion, de aquella forma que
logren establecer los fines y de esa forma que se ejecute la entrevista de esta
forma logrando reconocer los resultados, a su vez establecer los resultados y

ejecutar lasrecomendaciones.
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2.7. Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos
o Técnica: Encuesta

. Instrumento: Entrevista ANONIMA

2.8. Rigor cientifico

El actual trabajo de investigacion, es de mi total autoria y fue ejecutado de
acuerdo al reglamento APA, también como se basa de derechos béasicos de los
practicanteses por esa razon que se oculta la confidencialidad adecuada, siendo
para ello requerido nombrarlo que se ha ejecutado con autorizacion de los
entrevistados y encuestados aquellos que firmaron su consentimiento informado

de manera voluntaria para participar en el presente trabajo investigacion.
2.9. Aspectos éticos

Para el presente trabajo de investigacion se ha tomado en consideracion
las normas establecidas en el la Asociacion Americana de Psicologia (APA), es
decir respetando las formalidad y estilo de redaccién, considerandose dentro de
ello la originalidad de mi investigacion siendo para ello necesario adjuntar la
declaracion Jurada de Autenticidad del mismo; con la finalidad de mantener la
reserva de la proteccién de datos personal se mantiene en reserva los nombres
de los Jueces Especializados Penales de Lima Este y también de los funcionarios

del INPE de Establecimiento Penitenciario de San Juan de Lurigancho.
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[l. RESULTADOS

Después de analizar cada uno de las encuestas y entrevistas de los sefiores
funcionarios del INPE y de los sefiores Jueces Penales encontramos que las
normas establecidas para los internos de los establecimientos penales si estan
dictadas para la proteccion de su salud, sin embargo; no se ha establecido
normas de emergencia para esta pandemia, y solo se esta resolviendo mediante
normas adicionales no habiéndose realizado ninguna modificacibn en esta
Pandemia del COVID-19, en enero del 2020 se promulgo el Decreto de Urgencia
N° 008-2020 que establece nuevossupuestos de conversion de pena en los casos
de personas privadas de libertad por el delito de omision de asistencia familiar
para promover el pagode la reparacion civil y la deuda alimenticia como parte de
una politica para contrarrestar el hacinamiento. También se encontré6 como
resultado que durante la pandemia se dict6 medidas extraordinarias para que los
jueces penales de los Distritos Judiciales del Peru incluidos aquellos que integran
los 6rganos jurisdiccionales de emergencia, que resuelvan de oficio y/o a pedido
de la parte legitimada la situacion juridica de los procesados es decir;los que estan
con Prision Preventiva y de los sentenciados privados de su libertad, que estén
bajo su competencia, a fin de evaluar modificaciones en su condicion juridica esto
con la finalidad de disminuir la poblaciébn penitenciaria y de es amanera
contrarrestar el hacinamiento que influye en el incremento de la mortalidad y
morbilidad de los internos con enfermedadesque han sido considerado vulnerables
para el COVID-19.
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IV. DISCUSION

Después de analizar cada una de las conclusiones del trabajo de
investigacion haremos la discusion de los resultados, sobre el hacinamiento el
100 por ciento de los entrevistados tanto los funcionarios del INPE y de los
sefores Jueces Especializados en lo Penal que el hacinamiento es un problema
para el Estado el cual se ha visto incrementado el riesgo de contagio en los
establecimientos penitenciarios los cuales fueron construidos para una capacidad
menor de la que hoy se encuentran recluidos en tal sentid que es un peligro
latente de contagio conpeligro de muerte y riesgo de la salud de los internos que se
encuentran con prisionpreventiva y por otro lado que la las medidas que se han
adoptado no es un solucién eficiente por cuanto el problema principal es que
faltan mas construccibn de establecimiento por el exceso de poblacion
penitenciaria. Y por otro lado e que existe deficiencias normativas para resolver
los problemas de variaciéon del mandato de prisién preventiva al de detencién
domicilia puesto que no se ha tomado en consideracion la situacion de las

enfermedades preexistentes y que sonvulnerables frente al COVID-19.

67



1)

2)

3)

CONCLUSIONES

Que, el hacinamiento en los establecimientos penitenciarios si tiene efectos
en contra de la salud de los internos en proceso y estan con mandato de
prision preventiva, aumentando de esta manera las posibilidades de contagio
con probabilidades de muerte o de grave riesgo de su salud de aquellos

internos que tiene enfermedades que los hace vulnerables al COVID-19.

Que existe vacios en el Cdodigo Procesal Penal, por cuanto no se
especificaque los casos de pandemia o de catastrofe o de otra naturaleza.
En consecuencia, si se pretende “reevaluar’ una prision preventiva es
necesario proporcionar elementos normativos que orienten una mejor
administracion de justicia y de esta manera no incrementar la poblacion de
internos sobre todo en esta pandemia y evaluar otras alternativas como la

detencidndomiciliaria.

Que existe una directiva para que los jueces penales de los Distritos
Judiciales del Pera incluidos aquellos que integran los Organos
jurisdiccionales de emergencia, que resuelvan de oficio y/o a pedido de la
parte legitimada la situacion juridica de los procesados es decir los que estan
con Prisién Preventiva y de los sentenciados privados de su libertad, que
estén bajo su competencia, sin embargo, no todos los Jueces toman en

cuanta al momento de dictar la medida de Prisién Preventiva.
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VI.

1)

2)

3)

RECOMENDACIONES

Que, se debe considerar en forma urgente la construccion de
establecimientos penitenciarios con la finalidad de evitar el hacinamiento
por la sobrepoblacion en sus instalaciones lo cual no permite cumplir con
las funciones de la pena, sino que en casos de emergencias como la que

estamos viviendo no sean focos altamente un peligro para la salud publica.

Que, se debe modificar el articulo 290 del Cddigo Procesal Penal a fin de
gue se considere la detenciéon domiciliaria a los que se encuentran en
proceso penal y que tienen enfermedades que estén consideradas en su
momento vulnerables a enfermedades consideradas endémicas y de tal
manera suplir los vacios que hoy encontramos en la norma antes
mencionada y de esta manera no incrementar la poblacion de internos que
frente a esta pandemia ponen en riesgo su vida y salud toda vez que el
hecho de estar recluidos en un establecimiento penitenciario no pierdes sus

derechos como personas.

Que el Ministerio de Justicia en coordinacion con la Presidencia del Poder
Judicial debe llevar a cabo la capacitacion de los Jueces penales de los
Distritos Judiciales del Pera incluidos aquellos que integran los 6rganos
jurisdiccionales de emergencia, a fin de que conozcan las directivas y
demas dispositivos legales para que resuelvan de oficio y/o a pedido de la
parte legitimada la situacién juridica de los procesados es decir los que
estan con Prision Preventiva y de los sentenciados privados de su libertad,
que estén bajo su competencia con la finalidad de contribuir a la
disminucién de internos en los establecimiento y de etas manera contribuir

con la politica penitenciaria.
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Anexo 1: Matriz de consistencia

PROBLEMA OBJETIVOS SUPUESTOS CATEGORIA METODOLOGI DISENO INSTRUMENT
A ©)
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL SUPUESTO PRINCIPAL Categoria principal Tipo de | DISENO DE | Técnica:
Cuéles son los efectos de | Analizar los efectos de la | El hacinamiento durante la | ¢ Efectos de la | investigacion TEORIA: Encuesta
la prision preventiva en el | prision preventiva en el | prisibn preventiva es un prisién
riesgo de la vida y salud | riesgo de la vida y la salud | riesgo en la vida y la salud preventiva e Cualitativa e Fundamentad | Instrumento:
de la poblacion vulnerable | de la poblacion vulnerable | de la poblacion vulnerable | ¢  Riesgo de la vida | ¢  Basica a Entrevista
por la pandemia el COVID | por la pandemia del COVID | por la pandemia del COVID y la salud de la | e No e Disefio Anénima
-2019 -2019 -2019 poblacion experiment | e  Narrativo
vulnerable por la al
pandemia del
COVID — 2019
Problemas especificos Objetivos especificos Supuestos especificos Categorias
secundarias
De qué manera el | Determinar Si el | El hacinamiento
hacinamiento penitenciario | hacinamiento penitenciario | penitenciario durante la | ¢ Riesgo
durante la prision | durante la prision | prision preventiva si Mortalidad
preventiva incrementa el | preventiva incrementa el | incrementa el resgo | «  Riesgo
riesgo mortalidad de la | riesgo mortalidad de la | mortalidad de la poblacién Morbilidad

poblacion vulnerable en la

pandemia del COVID-
20109.

De qué manera el
hacinamiento penitenciario
durante la prision
preventiva incrementa el

Riesgo de Morbilidad de la
poblacion vulnerable en la
pandemia del COVID-
20109.

poblacién vulnerable en la

pandemia del COVID-
2019.

Determinar Si el
hacinamiento penitenciario
durante la prision
preventiva incrementa el

Riesgo de morbilidad de la
poblacion vulnerable en la
pandemia delCOVID-2019.

vulnerable en la pandemia
del COVID- 2019.

El hacinamiento
penitenciario durante la
prisiéon preventiva Si
incrementa el riesgo de
morbilidad de la poblacion
vulnerable en la pandemia
del COVID- 2019.
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Anexo 2: Instrumento

ENTREVISTA DIRIGIDA A LOS SENORES JUECES ESPECIALIZADOS EN
DERECHO PENAL

1. ¢ Diga Usted, quien solicita la Prision Preventiva?

2. ¢Usted tiene en cuenta el caracter excepcional al momento de emitir su

resolucién de prisién preventiva?

3. ¢ Diga cuales son los presupuestos procesales que toma en consideracion

para dictar Prisidbn Preventiva?

4. ¢,Cree usted que el Peru la justicia penal cuando aplica la prision preventiva
es inquisitiva por pregonarse en porcentajes mas altos la preventiva

habiendo otras medidas cautelares?

5. ¢ Diga usted si conoce cuales son los supuestos para dictar una detencion

domiciliaria en vez de una prision preventiva?

6. ¢,Cree usted que la prision preventiva vulnera el derecho a la legitimidad
defensa y el derecho a la proteccion de su salud en esta pandemia COVID-
197
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10.

¢Usted tiene conocimiento si existe alguna disposicion en el Caodigo
Procesal Penal, sobre a regulacion de Prisibn Preventiva en casos de

Pandemia o emergencias sanitarias?

¢Diga usted si el hacinamiento en los establecimientos penitenciarios,
incrementa el riesgo de morbimortalidad de los internos con enfermedades

preexistentes frente al COVID 197

¢Usted tiene conocimiento si existe alguna disposicion dictada por el
Gobierno, sobre a regulacion de Prision Preventiva en casos de Pandemia

0 emergencias sanitarias?

¢,Cree usted que existe un vacio en la aplicacion de Prision Preventiva en

casos de Pandemia o emergencias sanitarias?.
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1)

2)

3)

4)

5)

ENTREVISTA DIRIGIDA A LOS SENORES FUNCIONARIOS DEL ONPE DE

SAN JUAN DE LURIGANCHO

¢, Diga usted si en existe infraestructura, personal y logistica para atender a

los internos en caso de contagio del COVID-19?

¢,Cree usted qué uno de los problemas que afronta los establecientes
penitenciaros es el incremento o la sobrepoblacion de internos con Prision

Preventiva?

¢Creps usted qué uno de los problemas que afronta los establecientes
penitenciaros la falta de administracién de recursos humanos y logisticos en
esta pandemia COVID-19?

¢,Diga usted que el hacinamiento penitenciario influye en el incremento del
riesgo a la vida o la salud del interno con enfermedades vulnerables al
COVID-19?

¢Usted tiene conocimiento si existe alguna disposicidon en el Caodigo
Procesal Penal, sobre a regulacion de Prision Preventiva en casos de

Pandemia o emergencias sanitarias?
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6)

7)

8)

¢Diga usted si el hacinamiento en los establecimientos penitenciarios,
incrementa el riesgo de morbimortalidad de los internos con enfermedades

preexistentes frente al COVID 197

¢Usted tiene conocimiento si existe alguna disposicion dictada por el
Gobierno, sobre a regulacion de Prision Preventiva en casos de Pandemia

0 emergencias sanitarias?

¢,Cree usted que existe un vacio en la aplicacién de Prision Preventiva en

casos de Pandemia o emergencias sanitarias?
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Anexo 3: Instrumentos validados

2% FORMATO A

/\”'lv IESO\‘
VALIDEZ DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION POR JUICIO DE
EXPERTO

TESIS: EFECTOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL RIESGO DE LA VIDA Y LA SALUD
DE LA POBLACION VULNERABLE POR LA PANDEMIA DEL COVID - 2019

Investigadores: BACH. LUIS ALBERTO SANTAMARIA SANJINES

Indicacion: Sefior certificador, se le pide su colaboracion para luego de un riguroso
analisis de los items de la entrevista 1 respecto a los “EFECTOS DE LA PRISION
PREVENTIVA EN EL RIESGO DE LA VIDA Y LA SALUD DE LA POBLACION
VULNERABLE POR LA PANDEMIA DEL COVID -2019” se le muestra, marque con

un aspa el casillero que crea conveniente de acuerdo con los requisitos minimos de

formacion para su posterior aplicacion.

NOTA: Para cada item se considera la escalade 1a 5

Donde:

1= Nunca 2=CasiNunca 3= A Veces 4=Casi Siempre 5= Siempre

80



Shosw TESIS: EFECTOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL RIESGO DE

G
Vs
G

:)‘ Ul ~ LAVIDAY LA SALUD DE LA POBLACION VULNERABLE POR LA
CrpsS
PANDEMIA DEL COVID - 2019

Item ENTREVISTA 1: DIRIGIDA ALOS SENORES 1 2 3 4 5
JUECES ESPECIALIZADOS EN DERECHO
PENAL
1 ¢ Diga Usted, quien solicita la Prisién Preventiva?
2 ¢Usted tiene en cuenta el caracter excepcional al

momento de emitir su resolucion de prisidon

preventiva?

3 ¢Diga cuales son los presupuestos procesales que
toma en consideracion para dictar Prision

Preventiva?

4 :Cree usted que el Peru la justicia penal cuando
aplica la prisidbn preventiva es inquisitiva por
pregonarse en porcentajes mas altos la preventiva

habiendo otras medidas cautelares?

5 ¢ Diga usted si conoce cuales son los supuestos para
dictar una detencién domiciliaria en vez de una prision

preventiva?

6 :Cree usted que la prision preventiva vulnera el
derecho a la legitimidad defensa y el derecho a la

proteccion de su salud en esta pandemia COVID-197?

7 ¢ Usted tiene conocimiento si existe algun disposicion

en el Cédigo Procesal Penal, sobre a regulacién de

81



10

Prision Preventiva en casos de Pandemia o

emergencias sanitarias?

¢Diga usted si el hacinamiento en los
establecimientos penitenciarios, incrementa el riesgo
de morbimortalidad de los internos con enfermedades

preexistentes frente al COVID 19?

¢ Usted tiene conocimiento si existe algun disposicion
dictada por el Gobierno, sobre a regulacion de Prision
Preventiva en casos de Pandemia o emergencias

sanitarias?

¢ Cree usted que existe un vacio en la aplicacion de
Prision Preventiva en casos de Pandemia o

emergencias sanitarias?
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7;\@;‘3’_/'/.? TESIS: EFECTOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL RIESGO DE

“ WJ.° LA VIDA Y LA SALUD DE LA POBLACION VULNERABLE POR LA
CrpsS
PANDEMIA DEL COVID - 2019

Item ENTREVISTA 1: DIRIGIDA ALOS SENORES 1 2 3 4 5
FUNCIONARIOS DEL ONPE DE SAN JUAN DE
LURIGANCHO

1 ¢ Diga usted si en existe infraestructura, personal y
logistica para atender a los internos en caso de
contagio del COVID-19?

2 ¢Cree usted qué uno de los problemas que afronta
los establecientes penitenciaros es el incremento o la

sobrepoblacién de internos con Prision Preventiva?

3 ¢ Creps usted qué uno de los problemas que afronta
los establecientes penitenciaros la falta de
administracién de recursos humanos y logisticos en
esta pandemia COVID-19?

4 ¢ Diga usted que el hacinamiento penitenciario influye
en el incremento del riesgo a la vida o la salud del

interno con enfermedades vulnerables al COVID-19?

5 ¢ Usted tiene conocimiento si existe algun disposicion
en el Codigo Procesal Penal, sobre a regulacion de
Prision Preventiva en casos de Pandemia o

emergencias sanitarias?

6 iDiga usted si el hacinamiento en los
establecimientos penitenciarios, incrementa el riesgo
de morbimortalidad de los internos con enfermedades

preexistentes frente al COVID 197
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¢ Usted tiene conocimiento si existe algun disposicion
dictada por el Gobierno, sobre a regulacion de Prision
Preventiva en casos de Pandemia o emergencias

sanitarias?

¢, Cree usted que existe un vacio en la aplicacién de
Prision Preventiva en casos de Pandemia o

emergencias sanitarias?
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5 T /: PROMEDIO DE VALORACION
P U Q
4rgsS
90%
OPINION DE APLICABILIDAD
a) Deficiente b) Baja c) Regular d) Buenas e)Muy buena

Nombres y Apellidos: Arturo Walter NUNEZ ZULUETA

DNI N°: 16691279 Teléfono/Celular: 943057310
Direccion domiciliaria: block 22 Dpto. 503 RES JJ INCLAN S.J.M
Titulo Profesional: Abogado

Grado Académico: MAGISTER

Mencion: Derecho del Nifno y Politicas Publicas para la Infancia y Adolescencia

Lugar y fecha: 23/03/2021 - LIMA

e
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FICHAS DE VALIDACION DEL INFORME DE OPINION POR JUICIO

FORMATO B

DE EXPERTO

I.DATOS GENERALES

1.1 Titulo de la Investigacion: EFECTOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL
RIESGO DE LA VIDA Y LA SALUD DE LA POBLACION VULNERABLE

POR LA PANDEMIA DEL COVID - 2019

1.2 Nombre del Instrumento: ENTREVISTA DIRIGIDA A LOS SENORES

JUECES ESPECIALIZADOS EN DERECHO PENAL

ILASPECTOS DE VALIDACION

Indicadores

1. Claridad

2. Objetividad

3. Actualidad

4. Organizacién

5. Suficiencia

6. Intencionalidad

Criterios

O -
[ =Y
oN
N
o w
o w

Esta formulado
con lenguaje
apropiado.

Esta expresado
en conductas
observables

Adecuado al
avance de la
ciencia
pedagogica

Existe una
organizacion
l6gica
Comprende los
aspectos en
calidad y cantidad

Adecuado para
valorar los
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7. Consistencia

8. Coherencia

9. Metodologia

10. Pertinencia

instrumentos de
investigaciéon

Basado en
aspectos tedricos
cientificos.

Entre los indices
e indicadores

La estrategia
responde al
propésito del
diagnéstico.

Es util y adecuado

para la
investigaciéon

Baja

Regular

X Buena

Muy buena
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90%
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AT

90%
OPINION DE APLICABILIDAD
a) Deficiente b) Baja c) Regular d) Buenas e)Muy buena

Nombres y Apellidos: Arturo Walter NUNEZ ZULUETA

DNI N°: 16691279 Teléfono/Celular: 943057310
Direccién domiciliaria: block 22 Dpto. 503 RES JJ INCLAN S.J.M
Titulo Profesional: Abogado

Grado Académico: MAGISTER

Mencion: Derecho del Nifio y Politicas Publicas para la Infancia y Adolescencia

Lugar y fecha: 23/03/2021 - LIMA

¥
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I.DATOS GENERALES

FORMATO B

DE EXPERTO

FICHAS DE VALIDACION DEL INFORME DE OPINION POR JUICIO

1.1 Titulo de la Investigacion: EFECTOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL
RIESGO DE LA VIDA Y LA SALUD DE LA POBLACION VULNERABLE

POR LA PANDEMIA DEL COVID - 2019

1.2 Nombre del Instrumento: ENTREVISTA DIRIGIDA A LOS SENORES

FUNCIONARIOS DEL ONPE DE SAN JUAN DE LURIGANCHO

ILASPECTOS DE VALIDACION

Indicadores

1. Claridad

2. Objetividad

3. Actualidad

4. Organizacion

5. Suficiencia

6. Intencionalidad

Criterios

o -
(&, =S
OoN
N
o w
O W

Esta formulado
con lenguaje
apropiado.

Esta expresado
en conductas
observables

Adecuado al
avance de la
ciencia
pedagdgica

Existe una
organizacién
I6gica
Comprende los
aspectos en
calidad y cantidad

Adecuado para
valorar los
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7. Consistencia

8. Coherencia

9. Metodologia

10. Pertinencia

instrumentos de
investigacion

Basado en
aspectos tedricos
cientificos.

Entre los indices
e indicadores

La estrategia
responde al
propésito del
diagnéstico.

Es util y adecuado

parala
investigacion

Baja

Regular

X Buena

Muy buena
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90%
OPINION DE APLICABILIDAD
a) Deficiente b) Baja c)Regular  d) Buenas e)Muy buena

Nombres y Apellidos: Arturo Walter NUNEZ ZULUETA

DNI N°: 16691279 Teléfono/Celular: 943057310
Direcciéon domiciliaria: block 22 Dpto. 503 RES JJ INCLAN S.J.M
Titulo Profesional: Abogado

Grado Académico: MAGISTER

Mencion: Derecho del Nino y Politicas Publicas para la Infancia y Adolescencia

Lugar y fecha: 23/03/2021 - LIMA

e
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Sy FORMATO A

L
VALIDEZ DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION POR JUICIO DE
EXPERTO

TESIS: EFECTOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL RIESGO DE LA VIDA Y LA SALUD
DE LA POBLACION VULNERABLE POR LA PANDEMIA DEL COVID - 2019

Investigadores: BACH. LUIS ALBERTO SANTAMARIA SANJINES

Indicacion: Sefor certificador, se Iekpide su colaboracion para luego de un riguroso
analisis de los items de la entrevista 1 respecto a los “EFECTOS DE LA PRISION
PREVENTIVA EN EL RIESGO DE LA VIDA Y LA SALUD DE LA POBLACION
VULNERABLE POR LA PANDEMIA DEL COVID -2019” se le muestra, marque con
un aspa el casillero que crea conveniente de acuerdo con los requisitos minimos de

formacién para su posterior aplicacion.

NOTA: Para cada item se considera la escalade 1a 5

Donde:

1=Nunca 2=CasiNunca 3= A Veces 4=Casi Siempre 5= Siempre
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Qj\c;‘;f,”_"f.,{,_‘ TESIS: EFECTOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL RIESGO DE

W) LAVIDA Y LA SALUD DE LA POBLACION VULNERABLE POR LA
41 lzso\
PANDEMIA DEL COVID - 2019

Item ENTREVISTA 1: DIRIGIDA A LOS SENORES 1 2 3 4 5
JUECES ESPECIALIZADOS EN DERECHO
PENAL
1 ¢ Diga Usted, quien solicita la Prisién Preventiva?
2 iUsted tiene en cuenta el caracter excepcional al

momento de emitir su resolucion de prision

preventiva?

3 ¢Diga cuales son los presupuestos procesales que
toma en consideracion para dictar Prision

Preventiva?

4 ¢ Cree usted que el Peru la justicia penal cuando
aplica la prision preventiva es inquisitiva por
pregonarse en porcentajes mas altos la preventiva

habiendo otras medidas cautelares?

5 ¢ Diga usted si conoce cuales son los supuestos para
dictar una detencion domiciliaria en vez de una prisiéon

preventiva?

6 .Cree usted que la prisidon preventiva vulnera el
derecho a la legitimidad defensa y el derecho a la

proteccion de su salud en esta pandemia COVID-19?

7 ¢ Usted tiene conocimiento si existe algun disposicion

en el Codigo Procesal Penal, sobre a regulacion de
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Prision Preventiva en casos de Pandemia o

emergencias sanitarias?

¢Diga usted si el hacinamiento en los
establecimientos penitenciarios, incrementa el riesgo
de morbimortalidad de los internos con enfermedades

preexistentes frente al COVID 197

¢ Usted tiene conocimiento si existe algun disposicion
dictada por el Gobierno, sobre a regulacion de Prisién
Preventiva en casos de Pandemia o emergencias

sanitarias?

¢ Cree usted que existe un vacio en la aplicacion de

Prision Preventiva en casos de Pandemia o

emergencias sanitarias?
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SAD .
NG

TESIS: EFECTOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL RIESGO DE
LA VIDA Y LA SALUD DE LA POBLACION VULNERABLE POR LA

%

=
IO

o Pl
' PANDEMIA DEL COVID - 2019
Item ENTREVISTA 1: DIRIGIDA ALOS SENORES 1 2 3 4 5
FUNCIONARIOS DEL ONPE DE SAN JUAN DE
LURIGANCHO
1 ¢ Diga usted si en existe infraestructura, personal y

logistica para atender a los internos en caso de
contagio del COVID-197?

2 ¢ Cree usted qué uno de los problemas que afronta
los establecientes penitenciaros es el incremento o la

sobrepoblacion de internos con Prisién Preventiva?

3 .. Creps usted qué uno de los problemas que afronta
los establecientes penitenciaros la falta de
administracion de recursos humanos y logisticos en
esta pandemia COVID-19?

4 ¢ Diga usted que el hacinamiento penitenciario influye
en el incremento del riesgo a la vida o la salud del

interno con enfermedades vulnerables al COVID-19?

5 ¢ Usted tiene conocimiento si existe algun disposicion
en el Codigo Procesal Penal, sobre a regulaciéon de
Prision Preventiva en casos de Pandemia o

emergencias sanitarias?

6 iDiga usted si el hacinamiento en los
establecimientos penitenciarios, incrementa el riesgo
de morbimortalidad de los internos con enfermedades

preexistentes frente al COVID 197
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¢ Usted tiene conocimiento si existe algun disposicion
dictada por el Gobierno, sobre a regulacion de Prisién
Preventiva en casos de Pandemia o emergencias

sanitarias?

¢Cree usted que existe un vacio en la aplicacién de
Prision Preventiva en casos de Pandemia o

emergencias sanitarias?
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90%
OPINION DE APLICABILIDAD

a) Deficiente b) Baja c) Regular  d) Buenas e)Muy buena

Nombres y Apellidos: ODALIS NAYLET SOLF DELFIN

DNI N°: 4186378 Teléfono/Celular: 962225882

Direccion domiciliaria: Calle las Letras 199. Dpto.403. SAN BORJA
Titulo Profesional: CIRUJANO DENTISTA

Grado Académico: MAGISTER

Mencién: MAESTRO EN INVESTIGACION Y DOCENCIA UNIVERSITARIA

ek D

Firma

Lugar y fecha: 23/03/2021 - LIMA
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FORMATO B

DE EXPERTO
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Anexo 4: Cuestionario de entrevista

ENTREVISTA DIRIGIDA A LOS SENORES JUECES ESPECIALIZADOS EN
DERECHO PENAL

1. ¢ Diga Usted, quien solicita la Prision Preventiva?
Buenas tardes segun nuestro ordenamiento juridico quien tiene la
responsabilidad de presentar el pedido de Prision Preventiva es el Fiscal

quien es el titular de la accién penal.

2. ¢ Usted tiene en cuenta el caracter excepcional al momento de emitir su

resolucién de prisién preventiva?

Bueno todo Juez debe tener en cuenta que la Prisidn Preventiva es la
medida excepcional porque por regla general es la comparecencia sin
embargo cuando se evalla los presupuestos procesales presentados porel

Fiscal, se debe dictar las medidas de Prisién Preventiva.

3. ¢ Diga cuales son los presupuestos procesales que toma enconsideracion

para dictar Prision Preventiva?

Los presupuestos procesales son aquellos que estan establecidos en el
Cddigo Procesal Penal son: que exista fundados y también graves
elementos para determinar en forma razonable la comision de un delito que
lo vincule al imputado como autor o como participe del mismo, la pena o
sancion a imponerse se a los 4 afios de pena privativa de la libertad,;
antecedentes y otras circunstancias del caso particular, permita deducir
razonablemente que tratara de eludir la accion de la justicia, entonces
existe el peligro de fuga u obstaculizar la averiguacion de la verdad,

estamos frente a un peligro de obstaculizacién.
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¢,Cree usted que el Pert la justicia penal cuando aplica la prisién
preventiva es inquisitiva por pregonarse en porcentajes mas altos la

preventiva habiendo otras medidas cautelares?

Bueno tenemos un modelo inquisitivo por pregonarse en porcentajes mas
altos la preventiva habiendo otras medidas cautelares, y en otros casos la
falta de recursos para otras por otras medidas como son la detencion
domiciliar, porque falta personal de la PNP, y si se quiere utilizar otros
sistemas grilletas electrénicas estas son muy escasos por la falta de
recursos economicos, entonces al darse los presupuestos procesales se

opta por la prisidn preventiva.

¢ Diga usted si conoce cuales son los supuestos para dictar una detencion

domiciliaria en vez de una prision preventiva?

Si, nuestro ordenamiento juridico ha establecido que, para dictarse esta
medida en cuenta, por ejemplo, el imputado es mayor de 65 afios de edad;
si el imputado adolece de una enfermedad que sea grave o incurable; si el
imputado padece de grave incapacidad fisica permanente que le afecte
sensiblemente su capacidad de desplazamiento; si la imputada se

encuentra en estado de gestacion

¢,Cree usted que la prisién preventiva vulnera el derecho a la legitimidad
defensa y el derecho a la proteccion de su salud en esta pandemia COVID-
19?

Bueno cuando el imputado en ningiin momento se le vulnera el derechoa la
legitima defensa y el derecho a la proteccion de su salud en esta pandemia
el problema es que cuando el Fiscal solicita la Prision Preventiva y si esta

bien sustentada se debe dictar la prisidon preventiva.
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¢Usted tiene conocimiento si existe alguna disposicidon en el Cddigo
Procesal Penal, sobre a regulacion de Prisibn Preventiva en casos de
Pandemia o emergencias sanitarias?

Bueno, después de analizar el sistema de los hacinamientos penitenciarios
se dio criterios de egreso penitenciario anticipado en los casos de
conversion de pena de personas que se encuentran privadas de libertad
por el delito de omision de asistencia familiar, con la finalidad de promover
el pago de la reparacion civil y de la deuda alimenticia; asicomo contribuir a
la disminucién de la sobrepoblacién en establecimientos penitenciarios, de
la misma manera en esta pandemia se dictd medidas legislativas internas

para no sobre poblar y no crear unhacinamiento penitenciario.

¢Diga usted si el hacinamiento en los establecimientos penitenciarios,
incrementa el riesgo de morbimortalidad de los internos con enfermedades

preexistentes frente al COVID 197

Bueno, en cuanto a la medida para esta pandemia del COVID-19 se ha
previsto el distanciamiento social, las medidas higiénicas y de
bioseguridad, medidas que en los establecimientos penitenciaros no se
puede cumplir en su totalidad por el exceso de internos para la capacidadde
aforo del &rea, los escases de recursos de bioseguridad y ademas falta de
personal de salud e insumos para afrontar el problema de salud incrementa
el riesgo de morbimortalidad de los internos con enfermedades

preexistentes frente al COVID 19
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10.

¢Usted tiene conocimiento si existe alguna disposicion dictada por el
Gobierno, sobre a regulacién de Prision Preventiva en casos de Pandemia

0 emergencias sanitarias?

Si se han dictado medidas extraordinarias para la regulacion de Prision
Preventiva en casos de Pandemia o emergencias sanitarias mediante
Resolucion Administrativa N° 000120-2020-CE-PJ, en la cual se exhortade
manera general a todos los jueces penales de los Distritos Judiciales del
Pert incluidos aquellos que integran los o6rganos jurisdiccionales de
emergencia, que resuelvan de oficio y/o a pedido de la parte legitimada la
situacion juridica de los procesados es decir los que estan con Prision
Preventiva y de los sentenciados privados de su libertad, que estén bajosu

competencia, a fin de evaluar modificaciones en su condicion juridica.

¢,Cree usted que existe un vacio en la aplicacién de Prision Preventiva en

casos de Pandemia o emergencias sanitarias?

Bueno hay norma interna como las que mencione anteriormente vacio enla
aplicacion de Prision Preventiva en casos de Pandemia o emergencias

sanitarias.
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JUEZ ESPECIALIZADO N° 1

ENTREVISTA DIRIGIDA A LOS SENORES FUNCIONARIOS DEL ONPE DE
SAN JUAN DE LURIGANCHO

1. ¢Diga usted si en existe infraestructura, personal y logistica para atendera

los internos en caso de contagio del COVID-19?

Buenos dias como es de conocimiento la poblacién en general ha crecidoy
también con ello la poblacién en los establecimientos penitenciarios, enpor
ello que falta infraestructura y eso causa hacinamiento, también hay
deficiente logistica para atender las necesidades de los internos, ypersonal
para la seguridad, administrativo, y personal de salud para la atencién de
los internos que requieren ser atendidos en los centros de salud

penitenciarios.

2. ¢,Cree usted qué uno de los problemas que afronta los establecientes
penitenciaros es el incremento o la sobrepoblacion de internos conPrisidn

Preventiva?

Si como le dije anteriormente en el problema es que no se ha previsto un
presupuesto que este destinado a la construccion de establecimientos con
todos los requerimientos ya que en los ultimos ha crecido la poblacién

sobre todo el incremento de internos con prision preventiva.

3. ¢Cree usted qué uno de los problemas que afronta los establecientes
penitenciaros la falta de administracién de recursos humanos y logisticosen
esta pandemia COVID-19?

Cuando hablamos de recursos humanos nos estamos refiriendo al personal
gue trabaja en el INPE y para ello tenemos los administradores, los de
seguridad personal de salud y personal de servicios generales en todas

estas areas siempre hay deficiente personal por el incremento de personal
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de internos.

¢Diga usted que el hacinamiento penitenciario influye en el incremento del
riesgo a la vida o la salud del interno con enfermedades vulnerables al
COVID-19?

Cuando hablamos de hacinamiento nos referimos en la aglomeracion enun
mismo lugar de un numero de personas, y este hacinamiento en Pandemia
COVID-19, incrementa el riesgo en su vida y salud, por que como se puede
tener distanciamiento en espacios reducidos y las probabilidades de

contagio siempre seran mas alta.

¢ Usted tiene conocimiento si existe alguna disposicion en el CédigoProcesal
Penal, sobre a regulacién de Prision Preventiva en casos de Pandemia o
emergencias sanitarias?

Bueno recientemente recibimos una capacitacion, pero no nos informaron
sobre normas de caracter penal o procesal, solo nos capacitaron normas de

salud y bioseguridad.

Diga usted si el hacinamiento en los establecimientos penitenciarios,
incrementa el riesgo de morbimortalidad de los internos con enfermedades

preexistentes frente al COVID 19?

Como dije anteriormente el COVID19 es una enfermedad que se trasmitepor
el contacto de persona a persona y es por ello que se han dado normacomo
son el distanciamiento y el lavado de manos constantemente y ademas el
uso de protectores faciales y mascarillas; situacion que en los
establecimientos penitenciarios no se puede dar al cien por ciento uno
poblacién excesiva para el espacio del penal y sumado a ello la falta de

recursos logisticos y recursos humanos.
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¢Usted tiene conocimiento si existe alguna disposicion dictada por el
Gobierno, sobre a regulacion de Prision Preventiva en casos de Pandemia

0 emergencias sanitarias?

Bueno desconozco, pero en realidad el exceso de prisidn preventiva y a
veces sin mucho criterio técnico permite el incremento de poblacion en el

penal.

¢,Cree usted que existe un vacio en la aplicacion de Prision Preventiva en

casos de Pandemia o emergencias sanitarias?

Bueno por la experiencia si creo que existe un vacio en la aplicacion de
Prisién Preventiva en casos de Pandemia o emergencias sanitarias porque
cuando solicitan la variacion de prision preventiva por este problema de la

pandemia tengo conocimiento de que existan normas especificas.
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