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RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad
realizar algunas reflexiones acerca de la
incidencia del COVID-19 en la prision
preventiva. Para tal efecto, se parte de una
visién panoramica de nuestro sistema carce-
lario antes de la pandemia. Luego se sefialan
y se analizan las acciones tomadas por el
Estado frente a los embates del COVID-19
en la poblacion penitenciaria. Finalmente,
se examinan algunas resoluciones de casos
emblematicos en las que se han emitido
decisiones sobre pedidos de cesacion pro-
movidos por las defensas técnicas. (Se debe
hacer una salvedad: el presente articulo ha
tenido como instrumentos para su elabo-
racion la normatividad despachada por el
Gobierno el 4 de junio del 2020, pero no se
han analizado los D. Leg. N.* 1513 y 1514).
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ABSTRACT

The purpose of this article is to make
some reflections about the incidence of
COVID-19 in pretrial detention. For this
purpose, we start from a panoramic vision
of our prison system before the pandemic.
Then the actions taken by the State in the
face of COVID-19 attacks in the prison
population are indicated and analyzed.
Finally, we examine some resolutions of
emblematic cases in which decisions have
been issued on injunctions promoted by te-
chnical defenses. (A caveat must be made:
this article has had as its instruments for
its elaboration the regulations issued by
the Government on June 4, 2020, but Le-
gislative Decree N.” 1513 and 1514 have
not been analyzed).

*
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1. Marco introductorio

La arremetida del SARS-CoV-2
(en adelante, COVID-19), considerada
como pandemia por la Organizacién
Mundial de Salud (OMS), ha traido
como consecuencia una cantidad impor-
tante de personas contagiadas y falleci-
das, que va en aumento; la paralizacién
de las actividades econémicas en los
distintos rubros, que acarrea millonarias
pérdidas; los altos indices de desempleos,
etc. Esto ha conllevado a que cada Es-
tado realice todos los esfuerzos posibles
para detener su avance y a la vez enfren-
tarlo, prueba de ello, es que muchos
laboratorios en todo el mundo estdn
en la incansable busqueda de alguna
vacuna, la misma que debe encontrarse
completamente comprobada de cara a
su distribucién.

Ante esta situacién, y luego de
haberse reportado el primer caso de
COVID-19 en el Pert, el Gobierno,
mediante el D. S. N.c008-2020-SA, de
11 de marzo del 2020, declaré el estado
de emergencia sanitaria a nivel nacional
por el plazo de 90 dias calendario con el
objeto de dictar medidas de prevencién
y de control para evitar la propagacién

del COVID-19.
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Una de las medidas que se adopté
fue el aislamiento social obligatorio
(cuarentena), la cual fue establecida
por el D. S. N.* 044-2020-PCM, De-
creto Supremo que declara Estado de
Emergencia Nacional por las Graves
Circunstancias que Afectan la Vida de
la Nacién a consecuencia del Brote del
COVID-19, de 15 de marzo del 2020.
Esta medida se ha ido prorrogando con
diversos decretos supremos. La tltima
ampliacién se dio con el D. S. N.© 094-
2020-PCM, que prorrogd la cuarentena
hasta el 30 de junio de este afo.'

No obstante, pese a las medidas
de aislamiento social adoptadas por el
Estado, ocupamos el sexto puesto de los
paises que reportan el mayor niimero de
infectados a nivel mundial, y el segundo
puesto en América del Sur. El panorama
es realmente critico.

Diariamente nos enteramos por
los diversos medios de comunicacién
de la cantidad de personas contagiadas
con este virus (al dia de hoy, suman

1 Aislamiento que ird prolongdndose (al dia de
la divulgacién del presente ensayo), en razén
ala poca o nula toma de conciencia por parte
de los ciudadanos, del grave azote a nuestra
salud (y vida) a causa de este virus.
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mds de 600 000 mil-cifra que, a la pu-
blicacién de esta obra, ird en aumento),
del incremento de muertes a causa del
COVID-19, de la lucha de los pacien-
tes contra este virus, de la cantidad de
pruebas rdpidas que se realizan en un
determinado punto y de la cantidad de
personas con diagndstico positivo. Asi
también, nos enteramos cémo inescru-
pulosas personas se aprovechan de la
necesidad y del dolor de sus congéneres
para incrementar en forma abusiva el
precio de los medicamentos y de los in-
sumos para el tratamiento (por ejemplo,
el oxigeno) de esta enfermedad.

Los estragos que viene causando
esta enfermedad ha develado la preca-
riedad de nuestro sistema de salud (que
data desde hace muchos afios atrds), la
misma que se ve reflejada en la falta de
equipos de proteccion, de personal, de
camas, de espacios para la atencién de
los pacientes, de balones de oxigeno,
etc. Debido a ello, parte del personal
médico (guardianes de la salud que van
a luchar con un cuchillo de cartén) ter-
mina enfermo; otros, ante la indiferencia
del Estado, optan por desertar, como
sucedi6 en el Hospital II de Huamanga
(Ayacucho)?. Las carencias de nuestro
sistema de salud son mds graves en el
norte y oriente del pais.

El Ejecutivo contintia con la emi-
sién de incontables decretos, con los
cuales se amplia el aislamiento social

2 Vid. ATV Noricias, “Renuncia el cuerpo
médico del Hospital II de Huamanga”, en
YouTube, Lima: 26 de mayo del 2020. Recu-
perado de <https://bit.ly/33pjNkS>.
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obligatorio, implementa una politica de
reactivacién econémica’, crea programas
de subsidio monetario (de los que mu-
chas familias no han sido beneficiadas),
entre otros. Pero la poblacién, sobre
todo en los sectores mds bajos, se colma
de tensién, de ansiedad y de preocupa-
cién, pues, muchas veces, no es atendida
en sus necesidades bdsicas, como es el
alimento diario. Asi, con justa razon, se
sienten indignados por el olvido de las
autoridades.

Los sectores mds bajos, debido a los
continuos estados de emergencia (toque
de queda y cuarentena), se han empo-
brecido atin mas, lo cual ha ocasionado
que salgan a las calles y se aposten en
cualquier espacio, cominmente redu-
cido, para poder vender algtin producto
que les permita obtener dinero (incluso
corriendo el riesgo de contagiarse), ya
que de no hacerlo podrian morir de
hambre. Es la misma necesidad en su
maxima expresion.

La irrupcién de este virus, hace
padecer a toda nuestra red de salud vy,
en consecuencia, la lleva a cuidados

3 Este famoso plan se realiza sin considerar
nuestra verdadera realidad social, pues nues-
tro mercado informal representa un niimero
relevante en nuestra economia nacional. Para
darnos cuenta de ello, solo debemos observar
la cantidad personas que salen a las calles
a ofertar sus mercaderfas, y que tienen que
sortear no solo al COVID-19, sino también
alos fiscalizadores municipales, quienes, lejos
de disenar un plan de reubicacién en puntos
estratégicos para estas personas, recurren a
sus denominados “operativos”, en los cuales
emplean el deleznable mecanismo de la fuerza
bruta.
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intensivos (a un paso del colapso).
Empero, es menester apuntar que esta
cartera no es la dnica que ha resultado
perjudicada, ya que también se ha re-
velado la precariedad de otro sector: el
de justicia, especificamente el régimen
penitenciario.

IMPORTANTE

La emergencia sanitaria ha conducido
a la situacion carcelaria al borde del
abismo, por esta razoén el Estado, por
sugerencias de la Defensoria del Pue-
blo y de los organismos internaciona-
les, ha publicado varios dispositivos
legales para despoblar las carceles.

Desde hace muchisimo tiempo, el
régimen penitenciario se encuentra en
abandono y el problema constante es
el hacinamiento. Debido a esto Gltimo,
el Tribunal Constitucional, en el Exp.
N.° 05436-2014-PHC/TC, declaré la
existencia de un estado de cosas inconsti-
tucional respecto del permanente y criti-
co hacinamiento de los establecimientos
penitenciarios y las severas deficiencias
en la capacidad de albergue, calidad de
su infraestructura e instalaciones sanita-
rias, de salud, de seguridad, entre otros
servicios basicos.

La administracién penitenciaria
(en adelante, INPE) cada cierto tiempo
comunica el nimero de presos y de
sus agentes fallecidos a causa del CO-
VID-19. Muchas veces esta situacién de
desolacién genera reclamos justos que se
traducen en amotinamientos —método
por el cual los internos luchan por obte-

ner mejores condiciones de salud—. En
buena cuenta luchan por un trato digno.

Dicho esto, se puede apreciar que
la emergencia sanitaria ha conducido a
nuestra politica carcelaria al borde del
abismo. Ante este contexto adverso, el
Estado, por sugerencias de la Defensoria
del Pueblo y de los organismos interna-
cionales, ha publicado varios dispositi-
vos legales para despoblar las cdrceles.
Por ejemplo, el D. Leg. N.° 14594, que
tiene como finalidad que los presos
condenados por el delito de omision a
la asistencia familiar sean liberados.

El Estado también ha concedido
gracias presidenciales como el indulto
(comtn y por razones humanitarias) y
la conmutacién de la pena a los presos
condenados que padecian una enferme-
dad crénica que aumenta el riesgo de
infeccién por COVID-19, a las personas
gestantes, a los mayores de 60 anos de
edad, a los que se les haya impuesto
una pena efectiva no mayor a cuatro
afios, entre otros supuestos. Para que se
concedan dichas gracias, el interno debe
cumplir con alguno de estos requisitos.
Pero ;qué sucede con aquellos reclusos
que no pueden acceder a estos benefi-
cios, sea porque son presos preventivos
0 por otras razones?

4 Poper Ejecutivo, Decreto Legislativo N.°
1459: Decreto legislativo que optimiza la
aplicacidn de la conversién automdtica de la
pena para personas condenadas por el delito de
omisidn de asistencia familiar, a fin de reducir
el hacinamiento penitenciario y evitar contagios

de COVID-19, Lima: 14 de abril del 2020.
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Esta coyuntura ha motivado que el
Poder Judicial establezca criterios para
que la condicién de los reclusos pre-
ventivos sea evaluada de oficio por un
juez y que este pueda variar la medida
coercitiva a una de menor intensidad.
La variacién atenderd siempre a las
circunstancias de cada caso en concreto.

La publicacién de estos criterios ha
motivado que la poblacién de presos
preventivos (que no son pocos) solicite,
a través de sus abogados, la cesacién de
dicha medida de coercién penal por
temor a contraer el virus. Asi, hemos po-
dido apreciar un rosario de peticiones de
cesaciones de prision preventiva con el
transcurrir de los dfas, los cuales han sido
declarados, en su mayoria, fundados por
los jueces de investigacién preparatoria.

Entendemos que, para amparar
estos pedidos, los magistrados han
realizado una valoracién del efecto
que genera la pandemia en los centros
penitenciarios en el pais y, ademds, han
ponderado el derecho a la salud frente a
la finalidad que persigue la instauracién
de un proceso penal.

En ese sentido, el presente articulo
tiene como finalidad realizar algunas
reflexiones acerca de la incidencia del
COVID-19 en la prisién preventiva.
Por ello, partiremos de una visién pa-
nordmica de nuestro sistema carcelario
antes de la pandemia, el cual, dicho sea
de paso, ya se encontraba en estado de
emergencia. Luego, nos referiremos a las
acciones tomadas por el Estado frente a

los embates del COVID-19 en la pobla-
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cién penitenciaria. Para lograr nuestro
objetivo, tendremos como bruijula los
informes disefiados tanto por organis-
mos nacionales como internacionales,
en el que se vislumbra su preocupacién
por el ataque de esta pandemia.

Después, nos centraremos en las de-
cisiones tomadas por el Estado, a través
del Poder Judicial, para deshacinar las
cérceles y evitar el acrecentamiento de
reclusos preventivos con COVID-19.
En ese sentido, se analizard las nuevas
reglas fijadas por nuestros operadores
juridicos para reevaluar de la prisién
preventiva, pues con ellas se determi-
nan si se cumplen o no las condiciones
para reformarla por una medida menos
intensa.

En ese mismo apartado, exami-
naremos algunas resoluciones de casos
emblemdticos en las que se han emitido
decisiones sobre pedidos de cesacién
promovidos por las defensas técnicas.
Posteriormente, arribaremos a unas
conclusiones.

Antes de empezar, cabe hacer una
salvedad que debe conocerse. Este
articulo ha tenido como instrumentos
para su elaboracién la normatividad
despachada por el Gobierno hasta antes
de 4 de junio del 2020, fecha en la que
se han publicado en el diario oficial
El Peruano el D. Leg. N.° 1513° y el

5 PopEr Ejecutivo, Decreto Legislativo N.°
1513: Decreto legislativo que establece dispo-
siciones de cardcter excepcional para el desha-
cinamiento de establecimientos penitenciarios y
centros juveniles por riesgo de contagio de virus

COVID-19, Lima: 4 de junio del 2020.
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D. Leg. N.° 1514, los cuales analizare-
mos en un préximo articulo.

2. Vista panordmica de nuestra situa-
ci6én carcelaria

Para CARDENAS VILCA, las centros
penitenciarios “en nuestro pais son con-
sideradas [...] como centros de depésito
humano, donde se deben depositar a
todas las personas calificadas despectiva-
mente como ‘perjudiciales para la socie-
dad’, es decir, a los ‘criminales’; mucho
mejor si estos ultimos permanecen en
ellas para siempre™.

Asimismo, el referido autor senala:

Se debe entender que cuando una persona
ingresa a un recinto penitenciario se en-
cuentra con una realidad dificil, en la que
debe convivir con todo tipo de personas,
de distintos estratos sociales, de diversos
grados de preparacién y grados de peli-
grosidad, etc.; debemos tomar en cuenta
que todas ellas han ingresado por distintos
motivos, generalmente por necesidad,
ignorancia, o emociones descontroladas;
aunque existen otros, que evidentemente
estdn, por el grado de criminalidad que
demuestran en su actos®.

6 Poper Ejecutivo, Decreto Legislativo N.°
1514: Decreto legislativo que optimiza la apli-
cacion de la medida de vigilancia electrénica
personal como medida coercitiva personal y
sancion penal a fin de reducir el hacinamiento,
Lima: 4 de junio del 2020.

7 CARDENAS VILCA, Paul, Las politicas peniten-
ciarias en el Perii y su influencia en los fines de
la pena en la legislacion penal, tesis para optar
el grado académico de licenciado en Derecho,
Huaraz: Universidad Nacional Santiago Antt-
nez de Mayolo, 2018, p. 43. Recuperado de
<https://bitly/3fxqZhg>.

8 CARDENAS VILCA, Las po/z’tz'cas penitenciarias

Precisamente porque las personas
que delinquen son consideradas como
nocivas para la sociedad (solo les queda
fundirse en los “centros de depdsito
humano”), la problemdtica de nuestra
poblacién carcelaria ha sido dejada de
lado por parte del Estado. A pesar de
ello, existe un sinfin de propuestas,
de proyectos, de trabajos académicos
—muy acuciosos— que convergen en
sefalar que el nicleo duro del problema
es el “endémico” hacinamiento.

Aunado al hacinamiento estdn las
condiciones infrahumanas en las que
viven los internos, la infraestructura
que los alberga, los malos tratos que
reciben, el nulo tratamiento carcelario
que supuestamente deberfan recibir, etc.
Estas pésimas condiciones afectan no
solo a los internos, sino también al per-
sonal administrativo, quienes estin mal
pagados, sin logistica ni implementos
necesarios para el correcto desarrollo de
sus funciones, etc. Toda esta situacién
conduce a veces a que en esos lugares
reine la corrupcién.

Resulta, pues, un saludo ala bande-
rael derecho de los reclusos y de los sen-
tenciados a ocupar establecimientos ade-
cuados (art. 139.21 de la Const. Pol.),
la politica resocializadora, reeducadora
y rehabilitadora para los internos (art.
11 del titulo preliminar del Cédigo de
Ejecucién Penal), el sistema progresivo
del tratamiento penitenciario que com-
prende la observacién, el diagnéstico, el

en el Perii y su influencia en los fines de la pena
en la legislacion penal, ob. cit., p. 43.
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prondstico, la clasificacién y el programa
de tratamiento individualizado para
cada interno (art. 5 del Reglamento del

Cédigo de Ejecucién Penal).

IMPOR E

Precisamente porque las personas que
delinquen son consideradas como
nocivas para la sociedad y, por tan-
to, solo les queda fundirse en estos
“centros de depdsito humano” es que
nuestra poblacién carcelaria ha sido
dejada de lado por parte del Estado.

Cada dia que pasa ingresan mds
presos a los establecimientos (ya sea en
calidad de condenados o de procesa-
dos), pero también egresan mucho més
avezados y mds “profesionales”. Asi,
Nnos encontramos ante una encrucijada,
porque ese mismo exrecluso, debido “a
lo aprendido intramuros”, es proclive a
la comisién de actos ilicitos.

Siaeso le sumamos que el exrecluso
sufre de falta de oportunidades, de estig-
matizacién y de rechazo por parte de la
sociedad, entre otros factores negativos,
no le quedara de otra que reincidir y, a
consecuencia de ello, ser recapturado,
procesado y sancionado, por lo que
retornarfa nuevamente a estar detrds
de barrotes de acero. Torndndose esta
situacidn ciclica.

Ante esto, las preguntas que nos
deberfamos formular son: jacaso se
necesitan construir mds penales en
todo el pais? ;Se deberia descriminalizar
algunas conductas delictivas de baja
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repercusion social? ;Solo se deberfan
mantener encerrados a aquellos que
cometan delitos de alta trascendencia?
Mi respuesta a estas interrogantes es que
no se deberfan construir méds penales,
descriminalizar algunas conductas ni
mantener encerradas a las personas que
comentan delito de alta transcendencia.
El aspecto medular de todo es que no se
tiene una verdadera politica carcelaria,
quizd nunca se tuvo.

De acuerdo con la exposicién de
motivos del Decreto de Urgencia N.°
008-2020, de 9 de enero del presente
afo, la situacién penitenciaria es critica
desde hace mds de una década, y se ha
agudizado de manera incesante hasta
la actualidad en los siguientes tépicos:
capacidad de albergue, de salud, de
tratamiento, seguridad, etc. No en vano
el INPE vy el sistema penitenciario han
sido declarados en emergencia tres veces
en menos de 15 afios. La primera vez
fue mediante el Decreto de Urgencia
N.o 04-2005, de febrero del 2005; la
segunda, con el Decreto de Urgencia
N.° 007-2012, de febrero del 2012; y
la tercera, mediante D. Leg. N.° 1325,
en enero del 2017°.

Hasta aqui nos preguntamos: ;qué
se hizo frente a estas declaratorias de
emergencia? Absolutamente nada.

En el siguiente grifico podemos ver
la poblacién carcelaria hasta febrero del
presente ano:

9 Exposicién de motivos del Decreto de Urgen-
cia N.° 008-2020.
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POBLACION PENAL INTRAMUROS POR SITUACION JURIDICA Y GENERO SEGUN OFICINA REGIONAL'™

OFICINAS TOTAL PROCESADO SENTENCIADO
REGIONALES / TOTAL
ESTABLECIMIENTO HOMBRES MUJERES TOTAL HOMBRES MUJERES TOTAL HOMBRES MUJERES
PENITENCIARIO
Total general 96870 | 91636 5234 | 36515 34296 2219 | 60355| 35340 3015
Altiplano-Puno 2626 2377 249 898 804 94| 1728 1573 155
Centro-Huancayo 7321 6902 419 2068 1933 135 5253 4969 284
Lima-Lima 45784 | 43458 2326 | 16790 15731 1059 | 28994 | 27727 1267
Nororiente-San Martin | 5982 5735 247 | 2107 2010 97| 3875 3725 150
Norte-Chiclayo 18071 | 17144 927 | 7224 6861 363 | 10847 | 10283 564
Oriente-Huanuco 6807 3458 349 | 3972 3782 190 | 2835 2676 159
Sur-Arequipa 4336 3983 353 996 975 121 3340 3108 232
Sur Oriente-Cusco 5943 5579 364 2460 2300 160 3483 3279 204

Fuente: INPE

responsable de los establecimientos de
detencidn, es el garante de estos derechos
de los detenidos'.

El resultado estadistico es suma-
mente alarmante, pues la cantidad de
internos bordea los casi 100 000, entre
procesados y sentenciados de ambos
sexos. Sin contar el personal adminis-
trativo asignado para la custodia de
ellos. Esto evidencia una clara dejadez
por parte del Estado en su labor como
ente rector del sistema carcelario, pero,

En esa misma linea, el maximo in-
térprete de la Constitucién ha indicado:

[E]n el dmbito penitenciario, la proyeccién
del principio de dignidad comporta la
obligacién estatal de realizar las medidas
adecuadas y necesarias para que el infractor

Instituto Pacifico

mas alld de eso, del abandono de su rol
tuitivo de los derechos humanos —que
se fundamenta en la dignidad de la per-
sona— y que, con mucha mds razén,
debe maximizarse en la ejecucién de
las penas.

Sobre la funcién de garante del
Estado, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Neira
Alegria y otros vs. Perii, ha referido:

En los términos del articulo 5.2 de la Con-
vencién toda persona privada de libertad
tiene derecho a vivir en condiciones de
detencién compatibles con su dignidad
personal y el Estado debe garantizarle el
derecho a la vida y a la integridad per-
sonal. En consecuencia, el Estado, como

de determinados bienes juridicos-penales
pueda reincorporarse a la vida comunitaria,
y que ello se realice con respeto a su auto-
nomfa individual, cualquiera sea la etapa
de ¢jecucion de la pena'?.

Con base en las resoluciones glosa-
das, podemos decir que las decisiones
estatales en los Gltimos 15 o 20 afios no
se han implementado en nuestro pais, lo

10 InstrTuto NACIONAL PENITENCIARIO, [nfor-
me estadistico. Febrero 2020, Lima: Inpe, 2020,
p. 6.

11 CoRrtE INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS, caso Neira Alegria y otros vs. Perdi, San
José: 19 de enero de 1995, £. j. n.° 60.

12 TriBuNAL CONSTITUCIONAL, Expediente N.°
10-2002-AI/TC, Lima: 3 de enero del 2003,
£ n.e°187.
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que ha generado un acrecentamiento del
conflicto en nuestras carceles. Por ello,
sefialamos que le queda muy grande al
Estado el compromiso de poder cumplir
con la obligacién de ser garante y de
procurar que el penado se reinserte a la
colectividad, ya que ni siquiera ha logra-
do efectivizar un éptimo tratamiento en
el sistema carcelario.

3. Acciones del Estado frente a los

embates del COVID-19
La llegada del COVID-19 y de sus

nefastas consecuencias produjo que el
Estado volteara su mirada a un progra-
ma penitenciario totalmente huérfano,
por no decir olvidado, pues recién se
ha puesto en la “agenda”, debido a las
pérdidas humanas ocurridas dentro de
los centros penitenciarios. Pero ello,
miés que todo, porque no se quiere ob-
tener una descalificacién o un reproche
moral de los organismos promotores de
derechos humanos. En otras palabras,
de no haber acontecido esta pandemia
el Estado no hubiese prestado la aten-
cién debida a esta faccién de su politica
criminal.

Entonces, ante el engrosamiento
de la lista de contagiados y de fallecidos
de reos y de personal administrativo de
los penales, el Estado puso en marcha el
plan de deshacinamiento, como medida
urgente. En ese sentido, el 20 de marzo
del 2020 el Estado expidi6 el Decreto
de Urgencia N.* 029-2020, a través del
cual, aparte de fijar medidas extraordina-
rias, en materia econdémica y financiera,
que promuevan el financiamiento de las
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micro y pequenas empresas (que se vean
afectadas por el contexto internacional
y local adverso, producto de la propa-
gacién del COVID-19 en el territorio
nacional), se establecieron medidas que
permitirian adopmr acciones preventivas,
de respuesta y de financiamiento, para re-
ducir el riesgo de propagacion y el impacto
sanitario de la enfermedad causada por el

COVID-19.

Estas Gltimas acciones de con-
tencién se materializaron a través del
financiamiento econémico de S/ 10
000 000.00 al INPE con la finalidad
de reforzar las medidas de bioseguridad
en los penales. Ante ello, la interrogante
que salta a la vista es: ;la dotacién de
medios econédmicos iba ser suficiente
teniendo en cuenta la cantidad (enorme)
de internos a nivel nacional?, ;el ndme-
ro de infestados y fenecidos se redujo?
Definitivamente no, porque esta entrega
de fondos tenia que ir de la mano con
decisiones y acciones concretas tendien-
tes a reducir el amontonamiento de los
presidios.

Debido a ello, el 14 de abril del
presente ano se emitié el D. Leg.
N.° 1459, cuyo objeto es:

Modificar los articulos 3 y 4 del Decreto
Legislativo N.© 1300, para efectivizar la
aplicacién de la conversién automdtica de
la pena para las personas condenadas por el
delito de omisién de asistencia familiar, en
el marco de la declaratoria de emergencia
sanitaria a nivel nacional.

Con ello nos damos cuenta de que
el Estado entendia que resultaba vano
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—mdxime en tiempos de pandemia—
seguir manteniendo privados de su
libertad a los agentes de la omisién a la
asistencia familiar. M4s atin cuando este
delito es el de mayor incidencia.

Para convertir la pena efectiva de
este delito en una pena alternativa basta
con la certificacién del pago integro de la
reparacién civil y de la deuda alimentaria
acumulada hasta el momento en que so-
licita la conversion. y la declaracién jura-
da del interno consignando su domicilio
o su residencia habitual. Sin embargo,
me pregunto: gy si el condenado no te-
nia para cubrir el monto total, sino una
parte? La norma no previd ese supuesto.

Los primeros balbuceos del Estado
en su “férrea” lucha contra el hacina-
miento no fueron suficientes, tanto es
asi que la Defensoria del Pueblo, en
su Informe Especial N.° 08-2020-DP,
recomendé al Ejecutivo, en aras de la
reduccién de este problema, la concesién
de gracias presidenciales. No obstante,
para su correcta aplicacién, se requerian
previamente estudios cuidadosos (caso
por caso), pues estas debfan motivarse
correctamente, dado que se trataba de
la interrupcién un mandato judicial .

El Ejecutivo atendié estos requeri-
mientos por medio del D. S. N.” 004-

13  Cfr. DEreNsORiA DEL PUEBLO, [nforme
especial. Situacion de las personas privadas de
libertad a propésito de la declaratoria de emer-
gencia sanitaria. Tema I1: Medidas para reducir
el hacinamiento en el sistema penitenciario frente
a la emergencia generada por la COVID-19,
Lima: Defensoria del Pueblo, 2020, p. 13.
Recuperado de <https://bit.ly/3fvd3V4>.

2020-JUS, de 23 de mayo del 2020,
que establecié los supuestos especiales
para la evaluacién y propuesta de reco-
mendacién de gracias presidenciales, y
determiné el procedimiento a seguirse
en el marco de la emergencia sanitaria

por COVID-19.

Este decreto supremo sefiala los
supuestos para la concesién de indultos
por razones humanitarias:

a) Padecen una enfermedad crénica, en
etapa avanzada, que aumente el riesgo de
infeccién por COVID-19 y el desarrollo
de complicaciones, conforme a lo sefialado
por el Ministerio de Salud;

b) padecen de otras enfermedades crénicas
que, teniendo en cuenta las condiciones
penitenciarias, se consideren vulnerables

al contagio de COVID-19'.

Asimismo, establece los presupues-
tos del proceso especial de indulto comain
y conmutacion de pena, los cuales son:

a) Que sea madre y permanezca con su nifio
o nifa en el establecimiento penitenciario.

b) Que se encuentre en estado de gestacion.

¢) Que su condena, efectiva o redimida, se
cumpla en los préximos seis meses.

d) Que se le haya impuesto una pena efec-
tiva no mayor a cuatro afos.

e) Que sea mayor de 60 anos de edad".

14 Popker Ejecutivo, Decreto Supremo N.°
004-2020-]US: Decreto supremo que establece
supuestos especiales para la evaluacion y propues-
ta de recomendacion de gracias presidenciales, y
determina su procedimiento, en el marco de la
emergencia sanitaria por COVID-19, Lima: 23
de abril del 2020, art. 2.

15 Pober Ejecutivo, Decreto Supremo N.°
004-2020-JUS: Decreto supremo que establece
supuestos especiales para la evaluacion y propues-
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Ademds, el interno debe cumplir
con las siguientes condiciones: a) tener
la condicién de primario; b) no regis-
trar condenas por otros delitos y/o no
registrar medida de detencién a nivel
nacional, y ¢) no contar con prohibicién

legal expresa'®.

Elart. 3.3 del D. S. N.° 004-2020-
JUS establece la no procedencia de la
recomendacion de la gracia presidencial
para aquellos internos que hayan sido
sentenciados por delitos graves, como,
por ejemplo: terrorismo, lavado de acti-
vos, delitos contra la humanidad, delitos
contra la libertad, entre otros.

Luego de publicado este decreto,
se concedieron indultos, a través de las
Resoluciones Supremas N.* 088-2020-
JUS, 089-2020-JUS y 090-2020-JUS
(de 2 de mayo del 2020), a varias reclusas
en los distintos penales del pais. Las dos
primeras resoluciones son indultos por
razones humanitarias, y el dltimo, un
indulto comun. Estas mismas prerroga-
tivas, se replicaron con las Resoluciones
Supremas N.° 131-2020-JUS (indulto
comun), 132-2020-JUS (razones hu-
manitarias) y 146-2020-JUS (razones
humanitarias). Publicadas en el diario

ta de recomendacion de gracias presidenciales, y
determina su procedimiento, en el marco de la
emergencia sanitaria por COVID-19, Lima: 23
de abril del 2020, art. 3.1

16 Poper Ejecutivo, Decreto Supremo N.°
004-2020-JUS: Decreto supremo que establece
supuestos especiales para la evaluacion y propues-
ta de recomendacion de gracias presidenciales, y
determina su procedimiento, en el marco de la
emergencia sanitaria por COVID-19, Lima: 23
de abril del 2020, art. 3.2.
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oficial £/ Peruano, las dos primeras, el
28 de mayo, y el dltimo, el 4 de junio
del presente afo.

{SABIA USTED QUE:?

La Directiva de Medidas Urgentes con
Motivo de la Pandemia de COVID-19,
para Evaluar y Dictar, si Correspon-
diere, la Reforma o Cesacién de la Pri-
sion Preventiva resalta la importancia
del principio de variabilidad que irra-
dia a toda medida cautelar (rebus sic
stantibus), por lo que la prisiéon pre-
ventiva debe ser revisable o reforma-
ble de oficio, maxime en el contexto
sanitario en el que nos encontramos.

Ademds, se otorgé la gracia pre-
sidencial de la conmutacién de penas
(potestad del presidente de la Republica
para reducir la pena privativa de libertad
impuesta a un quantum menor) a través
de las Resoluciones Supremas N.° 129-
2020-JUS, de 28 de mayo del 2020;
130-2020-JUS, de 28 de mayo del 2020;
133-2020-JUS, de 28 de mayo del 2020;
134-2020-JUS, de 28 de mayo del 2020;
144-2020-JUS, de 5 de julio del 2020;
145-2020-JUS, de 5 de julio del 2020;
147-2020-JUS, de 10 de junio del 2020,
y 148-2020, de 10 de junio del 2020.

Por dltimo, se tiene la Ley
N.° 310120, Ley que Delega en el
Poder Ejecutivo la Facultad de Legislar
en Materia Penal, Procesal Penal y Pe-
nitenciaria a fin de Establecer Medidas
para el Deshacinamiento de Estableci-
mientos Penitenciarios y Centros Juve-

niles por Riesgo de Contagio de Virus
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COVID-19, de 28 de mayo del 2020.
Esta ley en su exposicién de motivos'’
determina, con cuadros estadisticos, que
existe una dificultad para controlar los
contagios tanto en los penales como en
los centros juveniles, siendo moneda
comun o corriente el apelotonamiento
en estos lugares.

El riesgo de contagio es muy alto
en los penales, por lo cual se podria
comprometer directamente la salud
tanto de los internos como del personal
administrativo. Los centros juveniles
si bien son menos convulsionados, el
potencial contagio de sus ocupantes es
el mismo que en los penales.

Las normas que actualmente se
vienen instalando en nuestro sistema
tienen los siguientes objetivos: evaluar la
situacion juridica de los internos en su
condicién de procesados por delitos de
escasa intensidad a los bienes juridicos;
verificar si es posible variar la prisién
preventiva por la de comparecencia con
restricciones, y que se revise de oficio la
prisién preventiva impuesta; también, la
promocién de la remisién condicional
de la pena o a su conversién a penas
alternativas para condenados por ilicitos
penales de tenue resonancia social, y el
acceso a los beneficios penitenciarios
(semilibertad o liberacién condicional),
para lo cual se reformulan los procedi-
mientos para dichas finalidades

17 Poper Ejecutivo, Proyecto de Ley N.°
5326/2020-PE, Lima: 22 de mayo del 2020, p.
4. Recuperado de <hteps://bit.ly/33uWm9T>.

Asl pues, esta perspectiva panord-
mica de nuestra politica carcelaria, nos
lleva a decir que se ha evidenciado su
pésima conduccién a pesar que ya se
encontraba en estado de emergencia
desde hace afios atrds. La propagacién
de este virus (y las pérdidas humanas que
viene cobrando) recién ha concitado el
obligado interés del Estado, por lo que
se puede decir que se va teniendo un
norte en la resolucion de este problema
(que no es el tnico, claro).

4. Implicancias del COVID-19 en la

prision preventiva

Como se dijo en el introito del
presente articulo, el azote del CO-
VID-19 viene agraviandose, de forma
exponencial, en todo el pais, mds atin en
la comunidad correccional. Este clima
practicamente constrifie al Estado a re-
formular la politica de despoblamiento;
para ello, muy aparte de observar los
casos de aquellas personas sentenciadas
(en el que se llegaron a promover los in-
dultos y las conmutaciones de penas), se
tiene que hacer lo propio con los presos
preventivos.

En los dltimos tiempos, y con la
finalidad de hacerle frente a la acometida
de la criminalidad organizada y de la
corrupcion al més alto nivel, resulté coti-
diano ver o escuchar c6mo los jueces pe-
nales, a solicitud del Ministerio Puablico,
imponian prisiones preventivas (una de
las medidas coercitivas mds “famosas”,
puesto que se lleva todos los flashes de la
prensa) en contra de una persona involu-
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crada. Asi, la aplicacién de esta medida
cautelar ha sido una practica comtn. De
acuerdo a la norma procesal vigente, la
prisién preventiva puede durar de nueve
a treinta y seis meses y eso sin contar con
la prolongacién de la misma.

¢SABIA USTED QUE?

La Directiva contenida en laResolucion
Administrativa N.°® 000138-2020-CE-
PJ parte por sefialar quiénes pueden
reputarse como poblacién vulnerable
excepcional: i) los que son mayores de
65 afios; ii) los que adolecen de enfer-
medades graves o enfermedades croni-
cas, calificadas como riesgosas frente
al COVID-19; iii) las madres gestantes,
y iv) las madres que tienen hijos me-
nores de tres anos.

La imposicién (inmediata), por
nuestros jueces penales, de la prisién
preventiva, cuando perfectamente podia
aplicarse una medida coercitiva menos
intensa, no va acorde con el principio
de proporcionalidad, que irradia a toda
medida coercitiva, y menos atin con
lo establecido por los diversos tratados
internaciones: la libertad es la regla y
la prisién preventiva, la excepcidn. Ello
generd pues (a pesar de que nuestras
autoridades asi lo preveian) un agigan-
tamiento de los nimeros estadisticos
acerca de la aglomeracién carcelaria,
que se dio a consecuencia de un empleo
indiscriminado de la prisién preventiva.

El excesivo uso de la prisién pre-
ventiva no solo acontece en el Perd, sino
en toda América Latina, tanto es asi que
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existen interesantes informes redactados
por la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, en donde se efectian
estudios minuciosos (compuesto de
andlisis, diagndsticos, causas, conclu-
siones y recomendaciones) sobre esta
problemdtica catalogada como crénica.
Los referidos trabajos son los siguientes:
el Informe sobre el Uso de la Prisién
Preventiva en las Américas, de 30 de
diciembre del 2013, y el Informe sobre
Medidas Dirigidas a Reducir el Uso de
la Prisién Preventiva en las Américas, de

3 de julio del 2017.

Con los referidos informes, el
Estado tenfa de todo para incrustar en
su politica la reduccién de encarcela-
dos, pero se quedd, nuevamente, de
brazos cruzados y le dio la espalda a
sus compromisos con los organismos
internacionales.

Frente a esta atmoésfera y al manto
infectocontagioso del COVID-19 en
esta parte del continente, la Comisién
Interamericana de Derecho Humanos
decidié pronunciarse mediante la Reso-
lucién N.°01/2020 intitulada Pandemia
y Derechos Humanos en las Américas,
en la cual se exhorta a todos los Estados
a que las medidas que tomen para hacer
frente a la pandemia giren en torno al
respeto y a la proteccién de los derechos
humanos. Asimismo, en sus considera-
ciones, ubicaron a las personas privadas
de su libertad como un grupo de especial
situacién de vulnerabilidad!®:

18  Junto con las personas mayores y las personas
de cualquier edad que tienen afecciones mé-
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Adoptar medidas para enfrentar el haci-
namiento de las unidades de privacién de
la libertad, incluida la reevaluacién de los
casos de prisién preventiva para identificar
aquellos que pueden ser convertidos en
medidas alternativas a la privacién de la
libertad, dando prioridad a las poblacio-
nes con mayor riesgo de salud frente a un
eventual contagio del COVID-19, princi-
palmente las personas mayores y mujeres
embarazadas o con hijos lactantes®.

Con esto la Comisién reafirmaba
su postura acerca del problema de los
hacinamientos (entre otros que existen)
en los penales.

Debido a ello, no nos quedaba
otra opcidén que cristalizar lo enco-
mendado, por lo que el Poder Judicial
evalué la Resolucién Administrativa N.°
000138-2020-CE-PJ, de 7 de mayo del
2020%, la cual contenia la Directiva de

dicas preexistentes, las personas privadas de
libertad, las mujeres, los pueblos indigenas,
las personas en situacién de movilidad hu-
mana, las nifias, los nifos, los adolescentes,
las personas LGBTI, las personas afrodes-
cendientes, las personas con discapacidad,
las personas trabajadoras y las personas que
viven en pobreza y pobreza extrema, especial-
mente, las personas trabajadoras informales y
las personas que estdn en situacién de calle;
asi como las defensoras y los defensores de
derechos humanos, los lideres sociales, los
profesionales de la salud y los periodistas.
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
Humanos, Resolucion N.° 1/2020: Pandemia
y derechos humanos en las Américas, San José:
10 de abril del 2020, p. 7.

19  ComisiON INTERAMERICANA DE DERECHOS
Humanos, Resolucion N.° 1/2020: Pandemia
y derechos humanos en las Américas, San José:
10 de abril del 2020, parr. 45.

20  Debe recordarse que este poder del Estado
emitid las Resoluciones Administrativas N.

118-2020-CE-P] y 120-2020-CE-P] y exhor-

Medidas Urgentes con Motivo de la
Pandemia de COVID-19, para Evaluar
y Dictar, Si Correspondiere, la Reforma
o Cesacién de la Prisién Preventiva (en
adelante, la Directiva), y la aprobé.
Dicha Directiva fue presentada por los
magistrados supremos César San Martin
Castro y Victor Prado Saldarriaga.

La Directiva resalta la importancia
del principio de variabilidad que irra-
dia a toda medida cautelar (rebus sic
stantibus), por lo que la prisién preven-
tiva debe ser revisable o reformable de
oficio, mdxime en el contexto sanitario
en el que nos encontramos. Asimismo,
teniendo como raiz este principio, las
vias por los cuales iba a discurrir se di-
vidian en dos: el reexamen de oficio y el
peligro procesal.

Para examinar de oficio la medida
de prisién preventiva, los juzgados deben
organizarse, es decir, el juez penal, con
asistencia de su auxiliar jurisdiccional,
debe elaborar un inventario de los presos
preventivos a su cargo, en el cual prefe-
rentemente estardn aquellos que no se
encuentren imputados por delitos cuya
penalidad sea cadena perpetua o de un
minimo de 25 afios 0 mds, a menos que
sean vulnerables.

Asimismo, se indica que los presi-
dentes de cada Corte deben dirigirse al
INPE para que se les informe acerca de

t a los jueces penales del pais a resolver de
oficio o a pedido de parte la situacién de los
procesados y de los sentenciados presos, a fin
de evaluar la modificacién de su condicién
juridica.
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las respectivas estadisticas, de las condi-
ciones de salubridad de los penales, de
la cantidad de internos infectados con el
COVID-19 vy las acciones que se estin
tomando.

Finalmente, establece el trimite que
ha de seguirse para la reforma del auto
de prisién preventiva en otra medida
menos lesiva.

Para valorar el peligro procesal en re-
lacién al derecho a la salud de los internos
procesados, en aplicacién del principio
de proporcionalidad, la Directiva parte
por sefialar quiénes pueden reputarse
como poblacién vulnerable excepcional:
i) los que son mayores de 65 afos; ii) los
que adolecen de enfermedades graves o
enfermedades crénicas, calificadas como
riesgosas frente al COVID-19; iii) las
madres gestantes, y iv) las madres que
tienen hijos menores de tres afos.

Respecto al segundo supuesto, se es-
tablece ademds que “el juez examinard si
la persona interna procesada padece una
enfermedad crénica grave, o presenta co-

morbilidad al COVID-19, conforme a

’21

lo sefialado por el Ministerio de Salud”™.

El Ministerio de Salud, a través de
su directiva recaida en el documento
técnico Prevencién, Diagndstico y
Tratamiento de Personas Afectadas por
COVID-19 en el Perti*?, considerd que

21  PoDER JUDICIAL, Resolucién Administrativa
N.° 138-2020-CE-PJ, Lima: 7 de mayo del
2020, 11.4.

22 Aprobado mediante Resolucién Ministerial
N.° 193-2020-MINSA, de 13 de abril del
2020.
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las enfermedades que se pueden pre-
sentar simultdneamente (comorbilidad)
con el COVID-19 son: la hipertensién
arterial, las enfermedades cardiovascu-
lares, la diabetes, la obesidad, el asma,
la enfermedad pulmonar crénica, la
insuficiencia renal crénica, enfermedad
y tratamiento inmunosupresor. En esa
linea, la persona debe tener una enfer-
medad grave o crénica o presentar una
comorbilidad, la que, aunada a las con-
diciones penitenciarias, supongan una
potencial contaminacién para el interno.

Muy aparte de estos supuestos, el
magistrado, independientemente de que
el solicitante le presente la documenta-
cién que sustente su calificacién como
enfermo grave, crénico o con comorbi-
lidad, puede ordenarle que se realice una
evaluacién médico legal. Sin embargo, si
el peticionante no se encuentra en estos
supuestos, el juez podrd tener en cuenta
la salubridad del lugar donde estd inter-
nado, esto es, el grado de contaminacién
y qué medidas se estdn adoptando
frente al COVID-19. Por ejemplo, si el
procesado Juan Pérez pide la revision de
la prisién preventiva y no se encuentra
calificado como una “persona vulnerable
excepcional” pero se encuentra encerra-
do en un penal con niveles altisimos de
contagio que escapan del control de sus
dirigentes, entonces puede ser suscepti-
ble de varidrsele la medida.

Por otra parte, para los internos
procesados por delitos referidos a graves
violaciones a los derechos humanos y a
lesa humanidad, se deberad analizar los
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requisitos de una forma rigurosa y con
apego al principio de proporcionalidad.
Aqui, el juez no estard ante la solicitud
de un procesado por robo agravado, sino
de uno a quien se le atribuye el delito de
tortura o de desaparicién forzada, por
lo cual se amerita una rigurosidad en el
estudio del caso.

Finalmente, en la Directiva se con-
templa los casos en que el plazo de la
prision preventiva estd por concluir o si
se le ha prolongado. Al respecto, indica
que la reforma o la cesacién de la medida
de prisién preventiva estard en funcién al
riesgo sanitario del penal (que involucre
un riesgo para la vida o la salud del in-
terno), la edad del investigado, el tipo de
delito y sus condiciones personales. En
esta Directiva se agrega que el tiempo es
un factor determinante, pues disminuye
el riesgo de fuga o de obstaculizacién.
Pero también se senala que ello depende
de cada caso concreto.

Se debe cumplir estas exigencias
tanto cuando el plazo de prision preven-
tiva estd por culminar, como cuando esta
medida haya sido prolongada, ya que
puede ser que recién ha comenzado a
correr o que esté por finalizar. El derecho
a la salud estard por encima del peligro
procesal, cuyas vertientes no se verfan
afectadas o mermadas.

Adicionalmente, si el imputado no
se encuentra dentro de los supuestos que
regula la Directiva, consideramos que su
situacién deberia revisarse en la medida
que exista un alto peligro de infectarse
en el centro donde estd recluido. Empe-

ro, no debe pensarse que se debe abrir
las rejas a todos, ya que las variaciones
se tienen que evaluar caso por caso.
Por ejemplo, si el imputado representa
peligro de fuga o de perturbacién de
la actividad probatoria, no se le deberd
variar la medida, pues la medida de
prisién preventiva estd cumplimiento
sus objetivos.

Dicho esto, se debe poner de re-
lieve —ante lo que propone este poder
del Estado— la observancia del juez
de garantias del peligro procesal, que
—a titulo personal— es el presupuesto
mds importante para dictar la medida
de prisién preventiva, pues este ha de
ser valorado a la luz del principio de
proporcionalidad (asi como de los otros
dos requisitos formales). Al respecto,
MEenDOzA Ayma sostiene: “[L]a apli-
cacién del principio de proporcionali-
dad debe ser rigurosa al momento de
evaluar el peligro procesal y determinar
objetivamente si la prisién preventiva es
proporcional y razonable para conjurar
el peligro de fuga o el peligro concreto
de obstaculizacién [...]"%.

Esa es la gufa que el juzgador ha de
transitar, esto es, debe determinar si en
este contexto del COVID-19 sigue sien-
do proporcional mantener tras las rejas a
un imputado (para resguardar los fines
de la investigacién) que padece de una
enfermedad grave o crénica o presenta
comorbilidad; o si el encierro ya no es

23 MEeNDoza AyMa, Francisco, “Prisién preven-
tiva: el principio de proporcionalidad”, en
Gaceta Penal & Procesal Penal, t. 119, Lima:
mayo del 2019, p. 161.
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adecuado para cumplir con los fines de
la investigacidn.

El principio de proporcionalidad
es contenido constitucional, por lo que,
en épocas de desestabilizacion sanitaria,
el juez debe ser acucioso. Y, como bien
senala MENDOZA AYMA al comentar
cudndo se tiene un pedido de prisién
preventiva:

[E]l factor a evaluar serd la proporcionali-
dad de la prision preventiva en funcién del
imputado y la magnitud del impacto nega-
tivo que generar;i su encierro, considerando
el estado de vulnerabilidad del selecciona-
do; es por ello que la prisién preventiva
corresponde a un juicio personalizado. Este

es el sentido de proporcionalidad vinculada
24

al preso preventivo®.
Con mucha mds razén entonces y
ante lo que viene ocurriendo, la efectivi-
dad de este principio, por parte del 6rga-
no jurisdiccional, debe ser garantizada.

En ese sendero, nos queda solo
expresar que la llegada a nuestro pais
del mortal virus del COVID-19,
aparte de su devastador paso, viene
erigiéndose como un “salvavidas”
contra el hacinamiento de los penales
(tema que prdcticamente habia que-
dado archivado en los “anaqueles” del
Estado), donde los que estdn interna-
dos preventivamente componen una
facciéon considerable.

Debido al COVID-19 y a las
prescripciones internacionales es que
se dispuso la reevaluacién de la medida

24 MEeNDOZA AyMa, “Prision preventiva: el prin-
cipio de proporcionalidad”, art. cit., p. 162.
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de la prisién preventiva, la cual fue
materializada en la Directiva. En dicho
documento se preconiza el principio de
variabilidad de toda medida cautelar
y sefiala que su continuidad debe ser,
pues, debidamente reevaluada ante el
riesgo de resquebrajamiento del dere-
cho a la salud de las personas. En ese
sentido, se optimiza el principio de

proporcionalidad.

Esta reaccién contra el hacinamien-
to debe ir de la mano o a tono con las
poh’ticas carcelarias, porque con reeva-
luar prisiones preventivas no se solucio-
nan los otros “males” que la aquejan y
que urgentemente deben ser prioridad.
Ademis, de nada nos sirve abrirle las
rejas a un condenado o procesado si no
se realiza una ingenierfa del lugar que

los alberga.

4.1. Comentarios de las decisiones judi-
ciales expedidas ante solicitudes de
cesacién de prisién preventiva en el
contexto de la pandemia

En esta seccién vamos a conocer
cé6mo nuestros 6rganos jurisdiccio-
nales, en el marco de la pandemia de
COVID-19 y de los pronunciamientos
(directivas, dictdmenes, informes, etc.)
difundidos por parte de entes tanto
nacionales como internacionales, han
venido resolviendo los pedidos de cese
de prisidn preventiva que han planteado
las defensas técnicas de los imputados.
En ese sentido, presentaremos tres re-
soluciones, de las cuales en dos de ellas
el juez avala la variacién de esta medida
por la detencién domiciliaria.
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a) Exp.N.°000204-2018-17-5001-]S-
PE-01

El 1 de junio del 2020, el juez del
Juzgado Supremo de Investigacién Pre-
paratoria de la Corte Suprema de Justicia
(en adelante, el Juzgado Supremo) de-
claré infundado un pedido de cesacién
de prisién de preventiva incoado por el
abogado del imputado, quien justificaba
su peticion de la siguiente manera:

— La pandemia de COVID-19 y la
emergencia sanitaria nacional mo-
tivan la variacién de los elementos
de conviccién que se utilizaron para
disponer la prisién preventiva.

— La emergencia sanitaria hace impo-
sible que el imputado represente un
peligro de fuga, pues es imposible
que salga tanto de la ciudad como
del pais.

— Existe un alto riesgo de que el inves-
tigado contraiga el COVID-19, ya
que presenta comorbilidad: tuber-
culosis y depresién aguda, cuadros
que atacan directamente su sistema
inmunoldgico.

— Lamedida de prisién preventiva dejé
de ser proporcional, pues la infeccién
del COVID-19 se ha extendido en
los establecimientos penitenciarios y
ello pone en riesgo la vida y la salud
del imputado.

Escuchado los argumentos tanto
de la defensa como del imputado, el
Juzgado Supremo pasé a analizar el caso
concreto. Para ello, partié de lo normado
en el inc. 3 del art. 283 del nuevo CPP,
que regula la procedencia de la cesacién

de la prisién preventiva, ya que sefiala
que se debe acreditar la existencia de
nuevos elementos de conviccién que
erosionen los presupuestos materiales

del art. 268 del Cédigo adjetivo.
El Juzgado Supremo evalué la Di-

rectiva aprobada por la Resolucién N.°
138-2020-CE], especificamente su pard-
grafo 4, para determinar si correspondia
la reforma o la cesacién de la prisién
preventiva. En ese sentido, centré su
examen en dos aspectos: a) la existencia
de nuevos elementos de conviccién que
permitan variar los graves y fundados
elementos de conviccién y el peligro
procesal, y b) si el entorno de la pande-
mia de COVID-19 tiene incidencia en
la salud del imputado.

Ademis, este 6rgano jurisdiccional
indicé que si bien la solicitud de cese de
prisién preventiva se basa en la variacién
del peligro procesal, en su vertiente de
peligro de fuga, los documentos ingresa-
dos por el imputado —que mostrarian
un estado de salud delicado— como
elementos de conviccidn no sustentarfan
la disminucién del peligro de fuga, sino
que sustentarfan un cese de prisién pre-
ventiva por una causal de humanidad,
debido a la situacién médica en la que
se encontrarfa®.

El juez supremo da por descartado
que el estado de emergencia sanitaria y
el aislamiento social reduzcan o extin-

25 JuzGcapo SUPREMO DE INVESTIGA-
c1ON PREPARATORIA, Expediente N.°
000204-2018-17-5001-JS-PE-01 (Resol. N.°
8), Lima: 1 de junio del 2020, f. j. n.* 4.1.
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gan de manera automatica el peligro de
fuga y de obstaculizacién, pues dicho
estado no goza de la caracteristica de
la permanencia. Ademds, sehala que, si
bien el imputado no podrd huir, podrd
esconderse, lo que denotaria la sustrac-
cién a la accién de la justicia.

Referente a la implicancia de la
pandemia en la salud del investigado, el
juez, luego de revisar la Resolucién N.°
01-2020 de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, la Directiva del
Poder Judicial y el documento técnico
del Ministerio de Salud, determiné que
el pesquisado no pertenece a un grupo
de riesgo.

El juez supremo senala, basindose
en el documento que recepcioné del
INPE, que el imputado se encuentra
estable y que, si bien presenta sindro-
me depresivo y trastorno de ansiedad,
esta situacion se debe a que la reclusién
tiende a perturbar enormemente el
pensamiento y el comportamiento de
una persona, lo que causa depresién.
Sin embargo, también apunta que di-
chos cuadros no son ajenos a todos los
internos de los establecimientos peni-
tenciarios del pais.

Ademis, el juez senala que el hecho
de que el imputado se encuentre reclui-
do cerca del drea del tépico del penal y
dentro de un pabellén de personas que
han arrojado positivo para COVID-19
no sustenta el cese de prisién. Para de-
terminar ello, el juzgador tuvo a la vista
el informe de condiciones carcelarias que
le remitié el INPE, donde se sefiala que
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es cierto que el imputado se ubica en ese
pabellén y que el penal se encuentra en
un estado de vulnerabilidad debido a la
pandemia, pero también indica que el
centro penitenciario cuenta con unida-
des médicas para atender al interno ante
una posible infeccién y que, de no poder
tratarlo all{, inmediatamente se le tras-
ladaria al centro de salud mds cercano.

De este auto judicial, podemos con-
cluir que para el juzgador la pandemia
no puede ser catalogada como un nuevo
elemento de conviccién para desvanecer
los presupuestos legales del art. 268 del
nuevo CPP, como es el peligro de fuga,
porque mafiana mds tarde el estado de
emergencia terminard.

Asimismo, podemos apreciar que
este auto judicial reencauza el pedido de
la defensa de cese de prisién preventiva
por disminucién del peligro de fuga a
cese por razones humanitarias, ya que
su pedido no contenia los elementos de
conviccién que acreditan la disminu-
cién, sino que tenia documentos que
acreditaban las graves condiciones de
salud del imputado, pues el derecho
a la salud del imputado podria verse
resquebrajado. Por ello, lo que debe ser
acreditado es si padece de una enferme-
dad grave o crénica o si se encuentra en
el grupo de personas con comorbilidad.
Por mi parte agregaria la existencia de
una alta probabilidad de adquirir el virus
en el penal, esto debido a que el interno
en si pertenece a un grupo vulnerable).

Ahora bien, el Juzgado Supremo
establecié que el inculpado no padece
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de una enfermedad grave o crénica ni
pertenece al grupo de personas con
comorbilidad, ya que no se tenia el con-
junto de factores de riesgo que sefala la
normatividad del Ministerio de Salud.

Sobre la decisién, tengo reparos
en cuanto a lo alegado por el juzgador
sobre la probabilidad de contagio del
imputado, lo cual fue argumentado por
la defensa. Esto se debe a que el juzgado
se basé en el informe sobre las condicio-
nes carcelaria que emitié el INPE que
senalaba que el interno se encuentra
atendido y tiene a disposicion unidades
médicas para poder socorrerlo, lo cual no
respondia a lo alegado por la defensa. Por
ello creemos que el juzgador debié soli-
citar al penal un informe que verse sobre
la alta probabilidad de que el imputado
pueda contraer el virus, especialmente,
si convive con congéneres que arrojaron
positivo al virus.

b) Exp. N.° 33-2018-45-5002-]JR-
PE-03

El auto de vista de 1 de junio del
2020, tramitado en la Primera Sala Penal
de Apelaciones Nacional Permanente
Especializada en Delitos de Corrup-
cién de Funcionarios (en adelante, Sala
Penal), confirmd la resolucién venida en
grado, el cual resolvia sustituir de oficio
la prisién preventiva e imponer deten-
cién domiciliaria.

La apelacién fue interpuesta por el
sefor representante del Ministerio Pd-
blico y la defensa técnica, en el extremo
del monto de la caucidn, pues el 2 guo,

si bien declar$ infundada el pedido de

cese de prisién preventiva, la sustituyd
de oficio por la de detencién domicilia-
ria. El impugnante, en resumen, adujo:

— El juez de primera instancia violé
el principio de legalidad procesal,
debido a que no se estaba ante el
decaimiento de los presupuestos de
la prisién preventiva.

— Se afecté el principio de contra-
diccién y el del debido proceso, ya
que la variacién de oficio se dio sin

debate.
— No se valoré el estado de salud del

imputado.

La Sala Penal ampardndose en cri-
terios juridicos senalé:

[L]a vigencia de la detencién domiciliaria
constituye evidentemente una manifes-
tacién del principio de proporcionalidad
de las medidas de coercién personal. En
efecto, resultarfa desproporcional mante-
ner a una persona en un establecimiento
penitenciario, cuando por sus condiciones
de especial vulnerabilidad, se pongan en
alto riesgo derechos fundamentales como
su vida o su salud®.

Al examinar el primer agravio, es de-
cir, la variacién de la prisién preventiva
por la detencién domiciliaria, explicé
que esta es valida debido a la estricta
aplicacion del inc. 2 del art. 255 del
nuevo CPP y a que el debate se habia
centrado en la enfermedad del imputa-

26  PRIMERA SALA PENAL DE APELACIONES
NACIONAL PERMANENTE ESPECIALIZADA EN
DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS,
Expediente N.° 33-2018-45-5002-JR-PE-03
(Resol. N.°4), Lima: 1 de junio del 2020, f. j.
n.°9.

Nimero 74 e Agosto 2020 ® pp. 23-47

ISSN 2313-268X (impresa) ® ISSN 2415-2285 (en linea)



COMENTARIO | Reflexiones relativas al impacto del COVID-19 ...

INSTITUTO

PAciFico

do, la misma que es crénica. Este tipo
de enfermedad constituye una especial
situacién de riesgo para la salud del
imputado y, ademds, es supuesto para la
admisibilidad de la medida de detencién
domiciliaria.

La Sala Penal sustentd este argu-
mento en los lineamientos recogidos
en la Directiva, donde se fijan concep-
tos para valorar el peligro procesal en
relacién con el derecho a la salud, y en
la Resolucién N.° 01/2020 (Pandemia
y Derechos Humanos en las Américas)
de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, respecto a las re-
comendaciones relativas a la poblacién
vulnerable; y llegé a la conclusién de
que esta pandemia es de conocimiento
publico, por lo que no merece ser objeto

de prueba.

Asimismo, valoré el impacto, de
acuerdo a las cifras emitidas por el INPE,
que genera el COVID-19 en los penales,
pues hasta la fecha se han contagiado
mids de 1000 personas, entre internos y
personal de seguridad.

En relacion al segundo agravio del
impugnante, es decir, la vulneracién del
principio de contradiccidn, la Sala Penal
lo rechaza, dado que el juez de garantias
se encuentra facultado para sustituir
la medida prisién preventiva por una
menos intensa, como, por ejemplo, la
detencién domiciliaria, cuya imposicién
de oficio deviene en conducente debido
a que se advierte la existencia de una
finalidad humanitaria. La misma Sala
agrega que la intervencion oficiosa del
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juez es amparable por mandato legal, y
que el resolver de oficio no implica para
nada que esta sea sorpresiva, sino que el
juez ha de conceder la oportunidad a las
partes para que se pronuncien.

Finalmente, en cuanto al tercer
agravio, la Sala Penal también lo descarta
y, ademds, considera que los argumen-
tos del juez de primera instancia son
suficientes para concluir que la vida y
la salud del imputado se encuentran en
grave peligro de ser melladas, en razén
a los siguientes datos: a) padecimiento
de una enfermedad crénica; b) el estar
dentro del grupo vulnerable, y ¢) el
problema del hacinamiento que no per-
mite garantizar una adecuada proteccién
frente a la pandemia.

En mi opinidn, lo resuelto por la
Sala Penal Superior es acertado, pues
parte del impacto devastador que genera
el COVID-19 en la salud de la sociedad,
pero sobre todo en los establecimientos
penitenciarios, y recoge y valora las cifras
de infectados y de decesos en las cdrceles.
Por lo que podemos establecer que su
posicién es clara: el problema del amon-
tonamiento en los penales no garantiza
una adecuada proteccién, mdxime si se
tienen internos con una enfermedad
grave o cronica. Es por esa razén que,
al existir un peligro para la salud y vida
del imputado, esta debe primar.

¢ Exp. N.° 25-2017-33-5002-]JR-
PE-03

El Primer Juzgado de Investigacién
Preparatoria Nacional Permanente Espe-
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cializado en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios (en adelante, Juzgado de
Investigacién Preparatoria), en el auto
de 1 de junio del 2020, varié de oficio la
prisién preventiva e impuso la detencién
domiciliaria.

El sefior juez, al igual que en los
Otros casos, recoge las pautas institui-
das en la Directiva, en la Resolucién
de la Comisién Interamericana y en las
reglas juridicas contenidas en las juris-
prudencias de casos similares. De estas
ultimas sobresale, como 7atio decidend;,
que el riesgo a la salud y a la vida de las
personas vulnerables internadas en los
establecimientos penitenciarios del pais
debe considerarse como una razén de
tipo humanitario que permita modificar
la situacién de los privados de la libertad
ambulatoria.

Las pruebas de que el imputado
padece de una enfermedad crénica que
lo calificaba dentro de la poblacién vul-
nerable generaron conviccién, pues tenfa
factores de riesgo individuales asociados
al desarrollo de complicaciones relacio-
nadas con el COVID-19, sin perjuicio
de la situacién del hacinamiento carce-
lario, que es indiscutible.

Por ello, el juzgado considerd apli-
car la medida menos gravosa (detencién
domiciliaria), la cual se justifica debido
al contexto de la pandemia. Ello se
debe también a que la jurisprudencia
vinculante de la CIDH vy las reglas in-
ternacionales han sefialado:

[L]as personas detenidas conservan todos
sus derechos, por lo tanto, la medida de

coercién que reside en la privacién liber-
tad para internos debe ser mayor y mds
oportuno, pues de no atenderse a este
requerimiento significarfa despojarlos de
su titularidad a los derechos humanos,
debiendo ‘descomprimir la situacién de
sobrepoblacién y hacinamiento™.

5. Comentario final

Conviene efectuar una reflexién
final de todas estas decisiones, ya que
los magistrados son conscientes del pro-
blema que viene horadando al sistema
penitenciario (hacinamiento), el cual se
agrava por la pandemia de COVID-19.
Estas resoluciones, en sus razonamien-
tos, enarbolan el derecho humano a la
salud de los internos.

Ademds, antes de conceder los
ceses de prision preventiva, los jueces
valoran las condiciones de salud del
imputado, es decir, si se padece de una
enfermedad grave o crénica o si presenta
comorbilidad.

Aqui debo agregar que de no cum-
plir estas exigencias, se deberfa tener en
cuenta la alta probabilidad de enfer-
marse por COVID-19; partiendo de
la premisa que los penales no certifican
una apropiada reaccién, como sucedi6
en la primera ejecutoria del Juzgado
Supremo. Se busca evitar a toda costa
la no infeccién de un interno.

27  PRIMER JUzZGADO DE INVESTIGACION PRE-
PARATORIA NACIONAL PERMANENTE Es-
PECIALIZADO EN DELiTOS DE CORRUP-
c1ON DE FuncioNarios, Expediente N.°
00025-2017-33-5002-JR-PE-03 (Resol. N.°
38), Lima: 1 de junio del 2020, £. j. n. 2.12.
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En suma, estas resoluciones respe-
tan los cdnones nacionales e internacio-
nales, pues varfan la medida de prisién
preventiva a una menos gravosa, COmo
la detencién domiciliaria. Para lograr
ello, se sustentan en el principio de
proporcionalidad.

6. Conclusiones

— El paso del COVID-19 por el mun-
do viene cobrando incontables vidas
y ha provocado la paralizacién del
flujo econémico, desempleos por
doquier, etc. En América Latina, su
incursién es devastadora. El Pert es
uno de los paises mds golpeados.

— El Gobierno peruano, luego de co-
nocerse el primer caso de contagio,
decret6 la emergencia sanitaria na-
cional y dispuso el aislamiento social
obligatorio, la misma que ha venido
prorrogéndose.

— Los estragos que viene causando esta
enfermedad ha develado lo limitado
que es nuestra red de salud. Este
sector no es unico afectado, ya que
el sistema justicia, especificamente,
el régimen penitenciario, ademds
de tener como problema central el
hacinamiento —declarado como un
estado de cosas inconstitucional por
el Tribunal Constitucional—, tiene
que lidiar con la pandemia.

— Lacuestién de la poblacién carcelaria
en nuestro pais ha sido un tema de
cero importancia para el Estado,
pues no se ha preocupado por las
condiciones infrahumanas en las que
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viven los internos, la infraestructura
que los alberga, los malos tratos que
reciben, el nulo tratamiento carce-
lario que supuestamente deberian
recibir, etc. Estos problemas no solo
afectan a los internos, sino también
al personal administrativo.

A pesar de que esta seccién de la
politica criminal fue declarada hace,
aproximadamente, 15 afios en estado
de emergencia, no se han ejecutado
medidas para cambiar dicha situa-
cién, lo que nos invita a decir que
el aspecto medular de todo es que
no se tiene una verdadera politica
carcelaria.

Hemos dejado en evidencia la clara
dejadez del Estado en su labor como
ente rector del sistema carcelario y de
su rol mds importante: ser protector
de los derechos humanos, cuya base
radica en la dignidad de la persona.
Este tltimo derecho debe maximi-
zarse en la ejecucién de las penas.

El Estado, ante esta crisis sanitaria
y penitenciaria y por recomenda-
cién de las autoridades nacionales
e internacionales, puso en marcha
la medida de despoblamiento de las
cérceles. En ese sentido, han promul-
gado varias disposiciones normativas
en el que se conceden gracias presi-
denciales como el indulto (comtn
y por razones humanitarias) y la
conmutacién de la pena. No obs-
tante, para acceder a dichas gracias el
interno debe cumplir determinados
requisitos establecidos en el D. S.
N.? 004-2020-JUS. Estas opciones
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solo son aplicables a personas con-
denadas.

Debido a la pandemia, se han esta-
blecido importantes criterios para
variar las medidas impuestas contra
presos preventivos, que no son po-
cos, a otras que son menos lesivas,
o que de plano se cesen las medidas
impuestas. En ese sentido, se ha
establecido pardmetros para que los
jueces puedan revisar de oficio las
medidas adoptadas contra los presos
preventivos.

La aplicacién, por nuestros jueces
penales, de la prisién preventiva ha
sido una prdctica reiterativa, pues
esta, muchas veces, se ha dictado sin
observar del principio de proporcio-
nalidad (principio constitucional
que subyace a todas las medidas
cautelares). Esto ha engrosado los
datos estadisticos de la comunidad
penitenciaria.

Frente ala pandemia de COVID-19,
la Comisién Interamericana de
Derecho Humanos ha exhortado a
los Estados a que las medidas que
implanten deben girar sobre la base
del respeto y de la proteccién de
los derechos humanos; maxime si
se trata de personas privadas de su
libertad, lo cual los ubica en una
situacién de vulnerabilidad.

El Poder Judicial evalu6 la Re-
solucién Administrativa
N.° 000138-2020-CE-PJ, de 7 de
mayo del 2020, y aprobé la Directiva
donde se resalta la importancia del
principio de variabilidad en la pri-

sién preventiva. Ademds, establecié
los pardmetros para determinar si
esta medida ha de ser revisable o
reformable de oficio, mixime en
el contexto sanitario en el que nos
encontramos.

La Directiva desarrolla interesantes
puntos: el reexamen de oficio y
la valoracién del peligro procesal
desde la proteccién constitucional
del derecho a la salud, en aplicacién
del principio de proporcionalidad.
Respecto al reexamen de oficio,
los jueces deben seguir el trdmite
establecido por la Directiva. Con
relacién al segundo punto, se senala
quienes son la poblacién vulnerable
excepcional: 1) los que son mayores
de 65 anos; ii) los que adolecen de
enfermedades graves o enfermedades
crénicas, calificadas como riesgosas
frente al COVID-19; iii) las madres
gestantes, y iv) las madres que tienen
hijos menores de tres afos.

La variacién de la medida de prisién
preventiva para el caso de reclusos
con enfermedades graves o crénicas
estd supeditada a si estas represen-
tan un riesgo frente al COVID-19.
Por ello, el juez debe establecer si la
enfermedad es grave o cronica o si
estd ante la presencia de comorbili-
dad, y para determinar ello debe re-
currir al documento técnico Preven-
cién, Diagndstico y Tratamiento de
Personas Afectadas por COVID-19
del Ministerio de Salud.

Muy aparte de estos supuestos, el
magistrado, independientemente
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de que el mismo solicitante presente
la documentacién que sustenta su
calificacién como enfermo grave,
crénico o con comorbilidad, puede
ordenar una evaluacién médico legal.
Sin embargo, si el peticionante no se
encuentra en estos supuestos, el juez
debe evaluar la salubridad del lugar
donde se encuentre internado, esto
es, el grado de contaminacién y qué
medidas se estd adoptando frente a
ello, para ordenar la variacién de la
medida.

Lo que se debe poner de relieve,
ante lo que propone este poder del
Estado, es la observancia del juez
de garantias del presupuesto mds
importante para dictar la medida de
prision preventiva, el peligro proce-
sal, que debe ser valorado a luz del
principio de proporcionalidad. Este
es el camino que el juzgador ha de
transitar, es decir, debe establecer si
en este contexto de la pandemia la
enfermedad grave o crénica o comor-
bilidad no son causales para variar la
medida de prisién preventiva.

Nuestros jueces, ante los pedidos de
cesacién de prision preventiva, han
tomado en cuenta las directrices de
nuestras autoridades sanitarias.

— La llegada a nuestro pais de esta

pandemia se ha erigido como
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“salvavidas” contra el hacinamiento

de los penales. Tema que estaba
précticamente en el olvido y que
habia quedado archivado en los
“anaqueles” del Estado.

La reaccién contra el hacinamiento
debe también ir de la mano o a tono
con las politicas carcelarias, porque
con solo reevaluar prisiones preventi-
vas no se solucionan los otros “males”
que las aquejan y que urgentemente

deben ser prioridad.
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