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a imposicion de la prision preventiva (PP), como medida cautelar previa al juicio en el
cual el procesado sera condenado o absuelto, es un espacio importante para el ejercicio de
la independencia judicial. Tanto el fiscal, que solicita o no la medida, como el juez que la
dispone o no una vez formulada la solicitud, deben evaluar la condicion del procesado y el gra-
do en el cual se cumplen o no los supuestos o requisitos que la legislacion dispone para aplicar la
PP. Al efectuar esta evaluacion, fiscal y juez deben proceder imparcialmente, esto es, en atencién
a las normas de derecho aplicables y a las circunstancias propias del procesado. Para que esa
imparcialidad sea posible, es necesario que cada fiscal y cada juez dispongan de independencia.

La independencia se suele caracterizar en negativo, esto es, como ausencia de presiones o
interferencias que estorben o impidan que el operador judicial proceda segtn su recto criterio.
Los resultados del presente estudio sugieren que en la nocién de independencia también debe
comprenderse, en positivo, la presencia de factores como los mecanismos institucionales de
respaldo, cuya existencia y funcionamiento resguarden a jueces y fiscales de las presiones que
interfieren en su labor y favorezcan asi que se conduzcan imparcialmente. Cuando tales respal-
dos estan ausentes, el fiscal o el juez carecen de apoyos para conducirse con independencia y
resultan desprotegidos respecto de las presiones que obstaculizan su trabajo.

Este estudio se centro en el examen de aquellos elementos que, desde fuera del sistema
de justicia o desde sus propias instituciones, se convierten en impedimentos para que jueces
y fiscales obren con independencia en el momento de adoptar las decisiones concernientes
ala PP de un procesado.

La PP es una decision que, pese a no constituir formalmente una condena, para el procesado
equivale a una suerte de antesala de la condena. No obstante que los instrumentos internacionales
de derechos humanos —de los cuales son parte signataria los cuatro Estados que fueron objeto del
estudio- caracterizan la PP como una medida cautelar excepcional, las estadisticas recogidas en
los informes nacionales revelan que, en los hechos, no es, ni mucho menos, infrecuente.
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Decenas de miles de personas se hallan en PP en cada pais, a la espera del desenvolvimiento del
juicio en el que se habra de decidir si son culpables o no. Mientras tanto, la privacion de la libertad
es vivida por el ciudadano que estd sometido a PP como un adelanto de una condena que aun no ha
recibido y que no sabe si, en definitiva, recibird. Entretanto, es un detenido y esta condicion es sin-
gularmente severa, dadas las condiciones carcelarias de nuestros paises, en las que quienes se hallan
en PP ni siquiera ocupan espacios distintos de los que albergan a aquéllos que han sido condenados.

“La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla gene-
ral” dispone el articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. “En el proce-
dimiento penal sélo se recurrird a la prision preventiva como tltimo recurso’, se establece en las
Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad, conocidas
como Reglas de Tokio. No sélo las crecidas cifras estadisticas sino el examen de como opera la
imposicion de la PP sugieren que, si bien esta medida no es la regla general, tampoco es uti-
lizada, en verdad, como ultimo recurso. En cierto namero de casos es, mas bien, el primero.

Lo que ocurre rutinariamente en América Latina es que el fiscal y el juez intervinientes en el
caso prefiguran la responsabilidad del procesado, apenas iniciado el proceso, y adoptan la PP en
todos aquellos casos en que el delito revista determinada importancia —segtin la pena que pudiere
corresponderle- y la responsabilidad parezca probable. En este cuadro de la realidad del enjui-
ciamiento penal, donde las causas se acumulan hasta desbordar la capacidad del aparato judicial,
imponer la PP como una de las usanzas burocraticas abarrota las prisiones de detenidos sin con-
dena que, en su mayor parte, no pueden pagar un abogado que se encargue de activar el proceso.

En cierta medida, este cuadro se configura a partir de normas de derecho interno que en de-
terminados paises no limitan los supuestos de la PP a los previstos en las normas internacionales,
esto es, a los casos de peligro procesal: riesgo de fuga y posibilidad de que la libertad del acusado
haga factible la alteracion de elementos probatorios. En el caso peruano, el numeral 3 del articulo
253 del Cddigo procesal penal incluye entre los fines de la medida cautelar “evitar el peligro de
reiteracion delictiva’, si bien la jurisprudencia ha focalizado el uso de la PP en torno al objetivo de
“Asegurar la futura ejecucion penal”. Algo similar ocurre en Colombia, donde el articulo 308 del
Cddigo de procedimiento penal incluye entre las causales de procedencia de la PP la circunstancia
de que “el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima’, una
formula que padece de vaguedad y puede dar lugar a interpretaciones extensivas, pero la Corte
Constitucional ha interpretado la institucion de la PP de un modo que la restringe de manera
acorde con los instrumentos internacionales, esto es, como una medida excepcional.

Pero el hallazgo central del presente estudio, a partir del trabajo realizado en los cuatro pai-
ses', es que la prision preventiva, en cierto nimero de casos, se impone en razén de presiones
recibidas por fiscal y juez, que les impiden actuar imparcialmente, en uso de la independencia
que es propia del cargo®. Estas presiones operan en dos niveles. De un lado, un clima -tanto

! Los casos estudiados en cada pais no fueron elegidos segtin criterios de representatividad sino por la necesi-

dad de ilustrar como acttian las presiones especialmente en procesos que alcanzan cierta notoriedad publica.
Como consecuencia, los hallazgos no pretenden ser generalizados a todo caso de PP pero si ilustran como se
decide o no el uso de la PP principalmente en aquellos casos que obtienen repercusion social.

Algunas de estas presiones tienen una base legitima, por ejemplo en el uso de la libertad de expresién. Otras
son claramente ilegitimas, como la que una autoridad o un juez superior puede ejercer sobre el juzgador que
debe decidir en el caso concreto. El analisis presente comprende ambos tipos de presion.
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interno como externo a las instituciones del sistema- que alienta la utilizacion amplia dela PP e
inhibe su reduccién a medida excepcional. De otro lado, diversas practicas, que, en general en
el funcionamiento de la justicia, operan rutinariamente como formas de discriminacién en
perjuicio de los mas vulnerables y como privilegio a favor de quienes tienen acceso a ciertos
recursos, afectan de modo significativo las decisiones adoptadas en torno a la PP, Esto ultimo
significa, como puntualiza el informe de Colombia, que a partir de la informacion cualitativa se
identifica en el estudio “una utilizacion irrazonable de la prisién preventiva, al menos en casos
particulares en los que los funcionarios judiciales se encuentran bajo presion”

El analisis que sigue busca, primero, desarrollar ese hallazgo a partir de la informacion provis-
ta por los estudios de casos nacionales; segundo, examinar las debilidades institucionales existen-
tes que impiden contrarrestar eficazmente el clima y las practicas perversas; y, finalmente, explorar
los ambitos en los cuales tendria que trabajarse a fin de superar esta situacion problematica®.

1. Clima y presiones en torno a la prision preventiva

a. Presuncion de inocencia vs. inseguridad ciudadana

Tratandose de los paises que el estudio ha abarcado, en la atmdsfera en la que jueces y fiscales
desarrollan su trabajo, se tiende socialmente a asociar la condicion de procesado con la de dete-
nido. Esto es, para el caso de la persona que es sindicada por la policia como responsable de
un delito, para quien el fiscal luego ha pedido la apertura de un proceso penal y el juez ha
consentido en ello, en una importante medida la ciudadania ha “naturalizado” la detencion
en carcel como la consecuencia derivada.

Esta idea naturalizada es la que lleva a afirmar a jefes policiales, columnistas de opinién y po-
liticos, “;Por qué los jueces lo pusieron en libertad, si habia sido detenido por haber cometido un
delito?” Integrada esta idea en una mentalidad, no deja espacio para la presuncion de inocencia que,
al proclamar que nadie es culpable hasta que no haya sido asi declarado en juicio, es una garantia
fundamental del ciudadano en el funcionamiento del sistema de justicia. Al parecer, en la percepcion
de determinados sectores, la presuncion de inocencia concluye con la detencién policial.

Tal percepciéon desemboca en una amplia indignacién social cuando del detenido se dice,
usualmente por fuentes policiales, que ha sido capturado en flagrancia. Es suficiente con que
la autoridad atribuya al detenido esta condicion —que los medios aceptan como un hecho fe-
hacientemente probado- para que la negativa judicial a usar la PP genere perplejidad, rechazo
e incluso sospecha. La extendida desconfianza social existente acerca del aparato de justicia,
curiosamente en estos casos, no conlleva la conjetura de que el sefialamiento policial puede ser
parte de un montaje que incluso busque favorecer a un tercero verdaderamente responsable del

*  La corrupcion puede ser el factor que explica por qué se ejercen determinadas presiones sobre el sistema de

justicia. Sin embargo, el soborno al juez que es competente para decidir sobre un caso de PP no puede ser
considerado, sino de un modo impropio y forzado, como una presion. En consecuencia, el asunto quedé
fuera del campo de este estudio.

El autor agradece comentarios y sugerencias de Katya Salazar, Leonor Arteaga, Gabriel Chéavez-Tafur y
Miguel de la Rota.
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hecho delictuoso. Basta que la policia sefiale a alguien como culpable para que se le tenga como
tal y, en consecuencia, se exija su detencion.

Esa mentalidad conforma un clima social en el que deben desenvolverse los operadores del
sistema de justicia. En la constitucion de tal clima pesan determinados hechos, el mas impor-
tante y duradero de los cuales es probablemente el crecimiento de la inseguridad ciudadana -,
sobre todo, la multiplicacion de la percepcion de inseguridad-, como consecuencia del incre-
mento delictivo que padecen nuestros paises.

Determinados factores presentes en el cuadro social pueden hacer que el clima gravite prin-
cipalmente sobre ciertos delitos, acaso en razén de que en la conformaciéon de ese ambiente
también intervienen hechos circunstanciales —como resulta ilustrado por el caso de los serenos
de Espinar, en el estudio del caso peruano- que exacerban la atmosfera general en la que ya pre-
domina una percepcion de inseguridad. Mientras los hechos sociales mas permanentes afectan
a los casos que en general ve el sistema de justicia, los vinculados a una circunstancia —como
la aparicion de un delincuente que reincide en varios episodios o el surgimiento de una ola de
determinado delito- repercuten, de manera especial y directa, sobre el caso penal derivado de
ella y, posiblemente en el futuro, sobre otros casos que sean considerados similares.

b. Intervencion perniciosa de autoridades y politicos

En la constitucion del clima social, mayor importancia que los hechos mismos cobra la lec-
tura que de ellos proponen determinados actores. Seglin muestran los estudios nacionales,
entre éstos destacan las autoridades y los medios de comunicacion. De ellos provienen las
voces que, usualmente en procura de beneficiar intereses particulares, insisten en la magnitud
de delito e inseguridad —en ocasiones, amplificindola- y demandan reiteradamente una apli-
cacion rigida y severa de la ley penal, con referencias especificas a la PP*, cuya imposicion se
busca generalizar. “Las demandas de endurecimiento de los sistemas penales y los consiguientes
mensajes de aplicacion extendida de la prision preventiva impactan en muchos casos sobre la
independencia de jueces y fiscales que deben decidir bajo una intensa presion social y politica™.

Los politicos —de gobierno y de oposicién- han instalado en su discurso el tema de la in-
seguridad y la necesidad de combatirla mediante una mayor represion del delito, al tiempo que
rehuyen afrontar la cuestion de las politicas de Estado que podrian contrarrestar eficazmente
la generacion social de la delincuencia. En ese cuadro, sesgado deliberadamente, la aplicacion
de la PP ha merecido especial atencion. Mientras los politicos de oposicidon, como apunta el in-
forme sobre Argentina, buscan aparecer como portavoces de sentimientos populares generados
por la inseguridad, las autoridades de gobierno a menudo pretenden descargar en el sistema
de justicia la responsabilidad que les corresponde directamente en el combate de las raices del
fenémeno delictivo.

*  Para un ejemplo, en el caso peruano, véase, Perti.21.pe. (2010). Exigen la detencion inmediata de Cacho. En:
[http://peru2l.pe/noticia/663416/exigen-detencion-inmediata-cacho]. 3 de noviembre.

> ADC, CELS, DPLE, Dejusticia, IDL y otros. (2012). Uso abusivo de la prision preventiva en las Américas.
Informe presentado en el 146° periodo de sesiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Was-
hington, DC, 1 de noviembre de 2012, p. 20.
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Las cupulas de las instituciones del sistema de justicia con frecuencia participan activamen-
te en la generacion y el mantenimiento de ese clima. Declaraciones procedentes del presidente
de la corte suprema, el fiscal general o sus voceros se incorporan en ocasiones a la perspec-
tiva del llamado “populismo punitivo”, que muchos politicos en la region han abrazado,
haciéndose eco de los reclamos de una “aplicacion estricta” de laley en la que pareceria no haber
lugar para otra medida cautelar que la imposicion de la PP. La difusién publica y repetida de
estas expresiones hace innecesario, en rigor, que las instituciones emitan formalmente instruc-
tivos o directivas respecto de como deben actuar sus funcionarios®. A éstos les es suficiente leer
los diarios o ver los noticieros de television para quedar notificados acerca de qué es lo que las
cabezas jerarquicas esperan de su desempefio en este terreno.

En el caso de Pert, un érgano del Poder Judicial, la Oficina de Control Interno de la Magis-
tratura (OCMA), encabezado por un miembro de la Corte Suprema —quien en diciembre de
2012 fue elegido para presidir la Corte-, se ha encargado de efectuar una notoria contribucién
al clima con respecto a este asunto. Sus constantes anuncios publicos de apertura de procesos
disciplinarios, en contra de jueces que no han adoptado la PP o que han concedido liberaciones
condicionales, hacen parte de la atmdsfera vigente en el medio judicial peruano’.

Bajos niveles de aprobacion

sTiene Ud. una opinién favorable o desfavorable del sistema judicial colombiano? pre-
gunto a sus entrevistados la empresa Gallup Colombia en diciembre de 2012; s6lo uno
de cada cuatro encuestados (25%) respondié “favorable’, pese a que el nivel de apro-
bacion de la justicia en ese pais ha sido algo mas alto en afios anteriores. En Perd,
Ipsos Apoyo encontrd, también en diciembre de 2012, un nivel de aprobacién del Po-
der Judicial de 19%, porcentaje que corresponde a una tendencia estable en la opinién
publica del pais. La empresa encuestadora Market detectd en febrero de 2012 que sélo
21% de los entrevistados creia que la justicia ecuatoriana acttia con independencia. En
mayo de 2012 la encuestadora Ipsos Mora y Araujo pregunto en Argentina slos jueces
contribuyen mucho, algo, no contribuyen o son perjudiciales para el pais? Si se suman
las respuestas “No contribuyen” (39%) y “Son perjudiciales” (12%) se supera la mitad
de los encuestados.

Si se recurre a la informacion proporcionada por Latinobarémetro, que pregunta cada
afo por cuanta confianza tiene el poder judicial en los paises de la region, al sumar las
respuestas “mucha” y “algo” recogidas en 2010, Argentina y Colombia llegaban a 34%,
mientras que Ecuador quedaban en 21% y Perti alcanzaban apenas 15%. Debe tenerse en
cuenta que la misma pregunta, formulada en 2011, obtuvo en el conjunto de la regién
respuestas favorables que sumaron 29%, un ligero descenso respecto de la media ob-

Aun asi, como indica el informe sobre Argentina, la Procuracién General de la Provincia de Buenos Aires
encontro preciso dictar la resolucion 752/2000 que dispone que los fiscales y agentes fiscales agoten los re-
cursos legales “respecto de las resoluciones judiciales que concedan el beneficio de la excarcelacién, atin en
aquellos casos que se fundamente en la declaracion de inconstitucionalidad de alguno de los preceptos que
la rigen”.

Para un ejemplo, véase, Perd.21.pe. (2010). Investigan a la jueza del caso Cacho. En: [http://peru2l.pe/noti-
cia/660655/investigaran-jueza-caso-cacho]. 28 de octubre.
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tenida entre 1996 y 2010, que fue de 31%. Puede resaltarse que desde 1996 la media
regional de respuestas favorables nunca pas6 de 36%. En términos mds simples puede
decirse que, cuando menos, dos de cada tres ciudadanos latinoamericanos no tie-
nen confianza alguna en la justicia de su pais.

Como se sugiere en el estudio del caso colombiano, en la base de esta adhesion acritica de
las cupulas institucionales al discurso que reclama mayor represion acaso se halle una busqueda
de legitimacion social. Siendo asi que en los paises estudiados existen, con diferencias corres-
pondientes a cada caso, niveles importantes de insatisfaccion social en torno al desemperfio del
aparato de justicia —que los sondeos de opiniéon comprueban periédicamente- (ver recuadro),
no es de sorprender que las autoridades de sus instituciones tiendan a ensayar gestos que, en
razén de hacerlos aparecer identificados con sentimientos populares, pudieran procurar al sis-
tema una mayor aceptacion y legitimidad sociales. De ser asi el caso -y siendo improbable que
el objetivo buscado pueda ser alcanzado-, el efecto secundario —que es clave para el propio
sistema de justicia— consiste en la transmision interna de un mensaje contrario a aquello que
normas y principios de derecho imponen al juzgador.

c. Los medios como interferencia

Los medios de comunicaciéon cumplen, en relacién con el clima bajo examen, un doble papel.
De un lado, reproducen y multiplican el discurso de aquellas autoridades que proclaman
la necesidad de una aplicacion vasta de la PP. De otro, generan, por si mismos, tanto en el
manejo de la informacion como mediante articulos de opinidn, elementos para alimentar
aquella postulacion.

Columnas y editoriales formulan alegatos que, invocando el problema de la inseguridad
ciudadana, se indignan y reclaman regularmente contra una orden de comparecencia dictada
por un juez en un caso que ha adquirido notoriedad publica. Pero quiza lo mds importante se
da en el terreno propio de la produccidn de la noticia: los titulos de escandalo, el sesgo dado
a los hechos y a las decisiones judiciales, y la utilizacién de las victimas o sus familiares para
incrementar la emotividad del lector son algunos de los recursos que los medios manipulan
diariamente para engrosar su audiencia al tiempo de distribuir el discurso que demanda mayor
represion en el funcionamiento del sistema penal (ver recuadro).

Justicia y medios de comunicacion: dos versiones

Segtin aquéllos que se desempenan en tareas judiciales, existe una invasion de los me-
dios de comunicacion sobre asuntos que legalmente competen sélo al conocimiento
y la resolucion de aquel brazo del Estado a quien constitucionalmente corresponde la
resolucidn de conflictos. Tales invasiones, se sostiene, constituyen formas de presiéon o
de interferencia, segtin la modalidad que usen los medios; pero, esencialmente, todas
ellas corresponden a un rol que el periodismo se ha adjudicado y que no se limita,
como antafio, a informar sobre los pasos que sigue un caso determinado a través de su
procesamiento por la justicia.
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Desde el nuevo rol, se realiza una serie de actividades que, en los hechos, configura
un proceso paralelo, concerniente a aquellos casos que, debido a algun elemento mo-
tivador de interés publico, suscitan la atencion y cobertura de los medios de comu-
nicacion. Se investiga entonces los hechos, se interroga testigos, se sopesa elementos
probatorios, se examina y discute hipétesis y, en definitiva, se establece culpabili-
dades o inocencias. En el desarrollo de estas diversas actividades, el periodismo
no siempre es guiado por el objetivo de informar, plenamente legitimo, sino por
motivos como: el propdsito comercial de aumentar la circulacion o la audiencia del
medio, la satisfaccion de intereses econémicos o politicos vinculados a los propieta-
rios del medio, y la venalidad de algunos periodistas que ponen su labor al servicio
de quien pueda recompensarla.

Aquéllos que se dedican a funciones judiciales usualmente seiialan que las consecuen-
cias derivadas de este comportamiento periodistico, que se superpone sobre la tarea
judicial, son graves:

m En el proceso paralelo, llevado a cabo en los medios de comunicacion, no existe nin-
guna de las garantias que el proceso judicial otorga, empezando por la presuncion
de inocencia. El honor de las personas es frecuentemente mancillado en los medios,
sin que exista adecuada reparacion publica cuando un ciudadano ha sido infunda-
damente agraviado por una informacion falsa o lesiva a su honor.

m El manejo de los casos en los medios de comunicacion se halla a cargo de perso-
nas que no conocen el aparato técnico para considerar profesionalmente hechos,
pruebas y normas aplicables. Esto hace que aquellos razonamientos juridicamente
validados para conocer y resolver un conflicto determinado sean ignorados por los
medios y sustituidos, en el tratamiento periodistico del asunto, por criterios legos
que, pese a ampararse en el sentido comun, no resultan adecuados ni legitimos para
dar solucion al mismo.

m Pese a los dos graves rasgos sefialados, propios del proceso paralelo, es éste y no el
judicial el que llega a conocimiento y debate de la opinion publica. Limitado por el
secreto de la investigacion en unos casos, y por una tradicion judicial de discrecion
en todos, fiscal y juez avanzan en el conocimiento del caso que conocen mientras
constatan en los medios como se difunde publicamente una versiéon que en ocasio-
nes es muy distinta a la que ellos manejan. El publico, guiado por los medios de
comunicacion, se configura una imagen del caso a partir de los términos plan-
teados en ellos, lejos del contorno que el mismo va adquiriendo efectivamente en
el procesamiento judicial.

m En las condiciones descritas, se crea un clima social en el que fiscal y juez encuen-
tran acrecentadas dificultades para trabajar con ecuanimidad e independencia de
criterio. Los medios producen o exacerban expectativas y presiones, en un sentido u
otro. Cuando el fiscal o el juez deben tomar una decisién importante en un proceso
que recibe atencion en los medios, se espera —gracias al clima creado por la informa-
cion- que esa decision esté enrumbada en determinada direccion.
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m Como consecuencia de lo anterior, cuando la resultante judicial de un caso de-
terminado no coincide con la anticipada en el proceso paralelo, se sospecha de la
idoneidad del juzgador, incluso en aquellos casos en los que los medios no lo insi-
nuan abiertamente. Al repetirse esta discrepancia entre ambos procesos —siempre
en torno a casos que importan a la opinién publica por su propio mérito o debido
a la atencion que le dieron los medios-, se alimenta el descrédito del 6rgano judi-
cial mismo.

B Los medios, conscientes de la insatisfaccion social existente con la justicia, fo-
mentan una suerte de sospecha generalizada sobre su funcionamiento, a partir
de aquellos casos en que la decision judicial no coincide con el proceso paralelo.
La premisa de la cual parten asume —con base en la poca confianza existente en la
justicia— que, puesto el ciudadano en la opcion de elegir entre una y otra “sentencia’,
confiard menos en la judicial.

Los comunicadores, por su parte, ofrecen una argumentacion radicalmente contra-
puesta acerca del asunto. De inicio, asumen en la practica de su trabajo cotidiano
—aunque no siempre lo expresen formalmente- que todo sistema de justicia, desde
la instancia policial hasta la prisidn, es una maquinaria estatal que se halla en cues-
tion debido a no cumplir sus propdsitos declarados, y que en los hechos se guia por
criterios muy lejanos a aquellos que pueden leerse en las normas legales. Desde esta
postura, los comunicadores sostienen que el descrédito de los organismos judicia-
les nuestros —claramente documentado por todo sondeo de opinion publica- tiene
su raiz en la experiencia del ciudadano con la justicia, y no en la imagen que de
ella ofrezcan los medios. El comunicador limita asi su papel al de espejo que sdlo
refleja una realidad lamentable y, en consecuencia, no se considera productor de una
imagen negativa de la justicia.

Al mismo tiempo, el comunicador cree percibir en la opinidn publica un estado de
alta sensibilidad respecto de las instituciones del Estado, en general, y de la justicia
en particular. Esa opinion publica, consumidora de los medios de comunicacion,
es la que exige, segun los periodistas, que la prensa independiente avance sin temo-
res ni reparos en el cuestionamiento de la actuacion judicial, con el proposito de
obligar a que se produzcan cambios en ella. Desde luego, el terreno principal para
desarrollar ese cuestionamiento no es la seccion de opiniéon del medio sino las de
informacion, donde a partir de casos concretos se evalua la calidad del desempeno
de los juzgadores.

Una prensa atenta a los problemas que preocupan a la mayoria, se argumenta, debe
seguir con interés el tema de la justicia. Mas aun, debe ejercer una suerte de vigilancia
sobre los casos mas importantes que son sometidos a la maquinaria de la justicia, a
los efectos de que en ellos se produzca un resultado socialmente deseable o, cuan-
do menos, aceptable; esto es, que no por argucias legalistas o argumentos juridicos
incomprensibles para el ciudadano de a pie, quede sin sancion una transgresion social-
mente reprobada.
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Desde esta perspectiva, muchos comunicadores consideran que su actuacion, lejos de
constituir una interferencia con la recta administracion de justicia, comporta una con-
tribucion nada desdefiable a la misma. Esta tesis cita, en apoyo suyo, aquellos casos que
en varios de nuestros paises han sido sometidos a proceso solo después de una intensa
campafia periodistica de denuncia e investigacion, asi como aquellos otros casos en los
que el trabajo periodistico abrié camino cuando el procesamiento judicial parecia em-
pantanado y, por lo tanto, destinado a concluir en nada. Muchos de estos casos emble-
maticos se refieren a abusos de poder, donde los jueces tendieron a adoptar una actitud
mas bien benevolente, que la prensa logro revertir mediante una cobertura intensa.
Ambas posiciones y sus respectivas argumentaciones tienen cierto sentido. Algunas de
las razones que se esgrimen en cada lado son de innegable validez, dado que expresan
preocupaciones legitimas y se apoyan en argumentos solidos. Precisamente por eso es
que se trata de un conflicto complejo de abordar y dificil de resolver.

El desempeiio de los medios en los casos criminales parece haberse ampliado con ocasion
de adoptarse la reforma procesal penal, como advierte el informe sobre el caso colombiano. Si
bien la prensa siempre prest6 atencion a este tipo de enjuiciamientos, ademas de la publicidad
introducida en el proceso reformado, su caracter adversativo ofrece hoy en dia un terreno fértil
a la construccion de versiones encontradas acerca de los hechos, que atrae la cobertura perio-
distica, interesada ahora en buscar evidencias, entrevistar testigos y participar, a su manera, en
un debate que en rigor corresponde al espacio del juicio.

Un factor que merece especial atencion es el tipo de nexo que se ha desarrollado entre
la policia y determinados medios de comunicaciéon. Es una relaciéon poco transparente y
de doble via, en la que, de una parte, los agentes proporcionan a los periodistas determinados
datos, casi siempre a cambio de que la imagen de su desempeno resulte beneficiada por los me-
dios; y, de otra, los medios hacen suya la version policial acerca de los hechos y los responsables.
De ese vinculo de intercambio —estimulado en ocasiones por pagos a cambio de “primicias” o
“exclusividades”- ha nacido la version acerca de la llamada “puerta giratoria’, esto es, “la policia
los detiene y los jueces los ponen en libertad”, que, reiterada por los medios, sugiere negligencia
o corrupcion en el aparato judicial y aumenta asi tanto la presion sobre jueces y fiscales, para
que generalicen la aplicacién de la PP, como la desconfianza ciudadana sobre el funcionamiento
del aparato de justicia.

Segun se ve en los informes nacionales, el papel de los medios de comunicacion en torno
a la PP no es el mismo en los paises estudiados. En Argentina, a favor del clima general parece
operar, sobre todo, una linea periodistica de “persecucion” de aquellos jueces y fiscales que se
han atrevido a tomar decisiones que no siguen la propuesta de restringir la libertad de los pro-
cesados. En Pert, los medios otorgan cobertura destacada a la postura adoptada por la OCMA
de anunciar estruendosamente el inicio de procesos internos y la adopcién de sanciones dis-
ciplinarias. En ese mismo pais se observo que la intervencion de los medios de comunicacion
echa mano al recurso del periodismo de investigacion para analizar el caso judicial en paralelo y
producir sus propias conclusiones que entonces constituyen una plataforma de exigencia sobre
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el desempeiio judicial®. En el caso colombiano, los medios se apoyan en las redes sociales para
amplificar la demanda de PP para “presuntos responsables” en casos de repercusion’.

En Colombia, un informante calificado fue suficientemente explicito, respecto a la utilizaciéon
de los medios de comunicacion por los abogados, al asegurar que “Lo que no se logra en juicio
con argumentos juridicos, se consigue con indignacion y criticas a los jueces a través de los me-
dios”. En Ecuador, los medios publicos se han convertido en una pieza clave de aquello que en
el informe nacional se denomina “una politica de Estado” contraria a la aplicacion de medidas
que no sean la PP, pese a la garantia constitucional vigente de que “La privacion de la libertad se
aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso,
o0 para asegurar el cumplimiento de la pena” (articulo 77. 1).

d. Mermas en la condicion de jueces y fiscales

Jueces, fiscales y otros operadores del sistema de justicia —como los defensores publicos— pa-
recen ser sensibles a este clima que en los paises estudiados alienta un uso amplio de la PP. Es
un clima que genera, en los operadores, el temor a ser sefialados y cuestionados ptblicamente
debido al uso de una medida alternativa a la de PP. Detras del sefialamiento, que los medios
amplifican, usualmente se desliza una insinuacién velada —en ocasiones, no tan velada- sobre
la existencia de alguna razén turbia para haber adoptado la decision que se discute. Por razo-
nable que el fiscal o el juez encuentre el pronunciarse a favor de la libertad del procesado,
la posibilidad de enfrentar una aparente indignacion social que los medios dicen expresar
no es algo deseable; implica una confrontacién desigual en la que quienes atacan la decision
adoptada en uso de la independencia propia de la funcién cuentan con recursos que facilmente
pueden llegar a ser abrumadores.

Enfrentar esa reaccion no resulta sencillo cuando las instituciones del sistema de justicia atra-
viesan en nuestros paises por crisis —vinculadas principalmente a la baja eficiencia y la falta de
imparcialidad en su funcionamiento- que se han vuelto endémicas y las han conducido a un
bajo reconocimiento social. Pero, en términos personales, encarar a la opinion publica -0 a
aquello que los medios presentan como tal- es menos factible atn cuando concurren dos
circunstancias adicionales:

m La primera es que se trate de jueces o fiscales con una pobre formacion profesio-
nal y/o que han sido designados principalmente en razén de su vinculaciéon con
el poder; como observa el informe de Ecuador, éstos son servidores judiciales que
usualmente carecen de seguridad personal en el desempeiio del cargo. Esta condi-
cion, de un funcionario asi empequeriecido, no es infrecuente en la region.

m La segunda es la anticipaciéon de que la propia institucion no defendera la deci-
sion adoptada -y en estos casos, como dijo un operador entrevistado en Pert, en
definitiva “cada uno se defiende como puede”— e incluso podré abrir un proceso

8 En Peru se identificé un programa de television que dedicé espacio de manera sistematica a investigar y
“resolver” casos judiciales. Véase: [https://www.youtube.com/watch?feature=endscreen&v=m7Td118G-
Gko&NR=1].

Véase un ejemplo en El Tiempo. (2011). Posible detencion a Andrés Felipe Arias gana terreno en redes sociales.
En: [http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-9613450]. 14 de junio.
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disciplinario en contra de quien adopte una decisién que contraria el “sentido co-
mun” impuesto por el clima que se viene examinando.

El fiscal y el juez pueden sentirse, pues, cohibidos de pronunciarse por la adopciéon
de medidas distintas a la PP, especialmente en los procesos de repercusion piblica. Como
tendencia, pueden encontrar que lo mas aconsejable, para sus propios intereses, es hacer lo
que se espera de ellos, aunque nadie se los haya pedido expresamente. Es lo que en el informe
argentino se denomina la “respuesta adaptativa” del fiscal o el juez, que atiende a la permanencia
en el cargo, cuando esta designado provisionalmente, a la obtencion del ascenso o, mas genéri-
camente, a la utilidad de conservar una buena imagen en los medios de comunicacién y ante los
politicos que, en un determinado momento, pueden resultar decisivos en su carrera. Hallarse
bien ubicado en ese “entramado” de relaciones —al que aluden los informes de Argentina y de
Colombia- es de importancia central en una carrera donde méritos y rendimientos no siempre
prevalecen a la hora de obtener reconocimiento en el escalafon. El juez o el fiscal que, carente
de esa buena “ubicacion’, adopte una decision que contradiga aquello que se espera de él debera
exponerse a la posibilidad de recibir un “castigo” burocratico que, al ser adoptado mediante
reglas y practicas informales, no podra ser impugnado por quien resulta perjudicado.

También a aquellos operadores del sistema que personalmente encuentran razonable el uso
de la PP segun los principios constitucionales y los instrumentos internacionales de derechos
humanos, el “clima” social e institucional les hace saber que, mas alld de sus preferencias, una
aplicacion acorde puede generarles ciertos riesgos. En otras palabras, ese clima puede ejercer
presion hasta el punto de hacer mas costoso, para fiscales y jueces, ejercer su autonomia que
imponer la medida de PP que actores influyentes estan esperando que sea aplicada.

Una prueba indirecta acerca de la prevalencia de la adaptacion como respuesta reside en el
hecho de que, habiendo procesos disciplinarios por no haber aplicado la PP, no se conocen
procesos abiertos por haberla aplicado indebida o arbitrariamente. Aunque en el estudio
de casos nacionales no resulté posible el acceso desagregado a las razones que dieron lugar a la
apertura de procesos disciplinarios, diversos entrevistados se refirieron a la incidencia de este
factor en el clima creado en las instituciones del sistema de justicia respecto de la PP.

Los informes de cada pais han detectado el uso de sanciones o la amenaza de imponerlas.
En Colombia, uno de los casos emblemadticos analizados derivé en una sancion aplicada por no
haber aplicado la PP y, como observo un entrevistado, el efecto intimidatorio fue bastante am-
plio. En Ecuador, se tiene constancia de que no sélo el presidente de la Repuiblica solicité publi-
camente'’, y ciertamente logro, que se procesara a ocho jueces que dictaron medidas cautelares
distintas a la de PP, que segun el criterio presidencial eran inadecuadas; ademas, el alcalde de
Guayaquil también pidié publicamente destituir a determinados jueces por la misma razén''.
Un numero no precisado de jueces ecuatorianos, en efecto, ha sido procesado disciplinariamen-

12 Ver, El Universo. (2012). Rafael pide a Judicatura destituir a ‘malos jueces. En: [http://www.eluniverso.
com/2012/05/13/1/1355/rafael-pide-judicatura-destituir-malos-jueces.html]. 12 de mayo. Las palabras del
presidente Correa aparecen en: [http://www.youtube.com/watch?v=ImIipIrcomM].

Ver, Ecuadorinmediato.com. (2005). Alcalde Nebot pide destitucion de jueces. En: [http://www.ecuadorin-
mediato.com/index.php?module=Noticias&func=news_user_view&id=16473&umt=alcalde_nebot_
pide_destitucion_jueces]. 1 de julio.
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te y otro ha sido objeto de procesos penales. En el caso peruano ya se ha hecho referencia al
papel de la OCMA vy en el caso argentino el informe respectivo sefiala el uso del llamado juicio
politico en contra de algunos jueces, especialmente aquéllos pertenecientes a los escalones bajos
de la jerarquia. Aunque aquellos efectivamente sancionados —mediante procesos administra-
tivos, penales o juicios politicos— sean pocos, la existencia de procesos abiertos a jueces o fis-
cales por no haber aplicado la PP constituye una amenaza general, ademas del gravamen asi

impuesto a quien particularmente se ve expuesto a un cuestionamiento poco o nada justificado
y debe afrontar el desgaste de encarar la tarea de su propia defensa.

e. Sesgos en la interpretacion de la PP

Como apunta el informe sobre el caso ecuatoriano, el clima o “humor social” generado por
las diversas intervenciones antes resefiadas no s6lo ha abierto paso a cambios de legislacion
sino también a criterios de interpretacion judicial sobre la procedencia de la PP. El mas
simple y usual de estos criterios consiste en reducir la decision sobre la adopcion de la PP a
un solo factor: la gravedad de la pena, que en la legislacion es usualmente listado como uno
de varios elementos necesariamente concurrentes. Esta reduccion de la base justificativa de la
imposicion de la PP prescinde de “una discusion realmente individualizada acerca de las nece-
sidades especificas de cada caso’, lo que se vincula “con la carencia de informacién acerca de las
circunstancias que pueden permitir evaluar con cierta profundidad el riesgo que se pretende
precaver y las posibles alternativas al encarcelamiento con el fin de conjurarlo™?

Tal como resume el informe sobre Argentina, la mera expectativa de que el acusado podra
recibir una pena que, debido a su duracion, serd de cumplimiento efectivo es “condiciéon nece-
saria y suficiente” para disponer la PP. Por esta via, mas que “pena anticipada” lo que ocurre
en la audiencia de PP, introducida por la reforma procesal penal, es un “juicio anticipado™
al evaluar el peligro de fuga en funcion de la pena estimada, se pre-juzga la responsabilidad
del agente que solo en el juicio deberia ser establecida. El informe de Colombia interpreta
que esta tendencia “puede ser el resultado, al menos en parte, de las presiones recibidas por los
funcionarios”

En estos casos, al proponer el fiscal esta medida cautelar y el juez al adoptarla se imaginan a
cubierto del riesgo de quedar expuestos a cuestionamientos en razén de haber usado su propio
criterio para evaluar el riesgo procesal especificamente en el caso del individuo encausado. Esta
“seguridad” es ganada por el juez o el fiscal al costo de desvirtuar la institucion de las medidas
cautelares y, lo que es mas significativo, al costo de sacrificar la independencia propia del cargo
al formular su decision.

El rumbo sesgado de las decisiones judiciales sobre este asunto pervive incluso cuando,
como ocurre en el caso argentino, las entidades teéricamente rectoras de la jurisprudencia -la
Corte Suprema y la Corte de Casacion, en ese pais— han adoptado y mantienen, en relaciéon con
la PP, un curso distinto al de las resoluciones corrientes y que si se halla apegado a las normas

12 Riego, Cristian. (2010). “Una nueva agenda para la prision preventiva en América Latina”. En: Sistemas Judi-

ciales, ano 7, n° 14, p. 9.
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internacionales y las constitucionales pero resulta impotente para obligar a las demads instancias
a seguir sus criterios. Esta constatacion, que en cierta medida se verifica también en otros paises
estudiados, obliga a buscar las raices del sesgo que se constata en la interpretacion de la PP més
alld de los textos normativos y de la linea oficial de la jurisprudencia.

f. Una cultura juridica tradicional

Se ha interpretado que aquellos cambios que incrementan el uso de la prision preventiva tienen
su origen “fuera de la cultura legal y se imponen a ésta por medio de decisiones legislativas”,
ademas de las presiones ejercidas por actores politicos y medios de comunicacion®. Esta con-
clusion parte de un concepto de la cultura legal que atiende s6lo a sus componentes tedricos y
comprende preferencialmente los desarrollos que la doctrina ha elaborado, pero no toma en
cuenta los valores, las creencias y los prejuicios, que no son formulados conceptualmente pero
que guian, en los hechos, el comportamiento de los actores. En una comprensién cabal de la
cultura juridica, como el sustrato que desde la mentalidad de los individuos sostiene sus hébitos
y practicas (ver recuadro), la presion ejercida por el clima que se ha descrito no resulta muy
extrafa ni contraria los componentes tradicionales de la cultura juridica efectivamente vigente.

El peso de la cultura juridica institucional

La tradicion en la que vive nuestro derecho se condensa en ideas y creencias, valores y
discursos, actitudes y comportamientos de los sujetos que viven en el sistema de justi-
cia. La nocion de cultura juridica refiere a un determinado modo de pensar, sentir y ac-
tuar en relacion con el derecho, que es propio de un grupo social dado. Las nociones y
representaciones que integran esa cultura juridica interesan en la medida en que tienen
entidad suficiente para orientar y respaldar conductas. De alli que no pueda pensarse
en el cambio de las instituciones sin tomar en cuenta la cultura existente en ellas.

Es mas la cultura juridica que la ley aquello que relega al magistrado latinoame-
ricano a un papel relativamente menor respecto de los procesos que se hallan a su
cargo. La mayor parte de fiscales y jueces nuestros estan convencidos de que su papel
esta constrefido a aplicar las reglas creadas por otros. Para afirmar esta creencia, en
esta cultura juridica, se pone de lado sistematicamente la capacidad discrecional que
el magistrado efectivamente tiene por mandato legal.

Ese componente de la cultura juridica de jueces y fiscales los hace sentirse liberados de
responsabilidad respecto a las consecuencias de su decision; es decir, alienta en ellos
la irresponsabilidad respecto de los actos a su cargo, a partir de la creencia en que sélo
son aplicadores de la ley que otros hacen. Como el trabajo judicial, asi entendido, tiene
mucho de rutinario, no es el mejor lugar para abogados creativos o aquellos interesados
en la formulacion de politicas.

B Riego, Cristian. (2010). “Una nueva agenda para la prision preventiva en América Latina” En: Sistemas

Judiciales, afio 7, n° 14, p. 8.
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Como funcionarios del sistema de justicia, jueces y fiscales tienen usualmente una cul-
tura juridica que se asienta en una formacion —incluyendo la educacién en materia
juridica- limitada, cuando no débil. En la cultura que les es propia, se confunde el
conflicto con el proceso judicial. Al reducir el conflicto entre las partes a su version
procedimental, que el expediente judicial condensa, el funcionario judicial alcanza

una percepcion muy reducida de las raices del conflicto real y, lo que es peor, no se
interesa en ellas.

La postergacion o el ocultamiento de la realidad se dan la mano con el legalismo y el
formalismo que se hallan constitutivamente presentes en las instituciones judiciales
latinoamericanas. El legalismo tiene la peculiaridad de preferir la norma de procedi-
miento sobre cualquier otra consideracién, tanto legal, como constitucional o de valo-
res. El formalismo privilegia el cumplimiento ritual de prescripciones legales, ponien-
do de lado el sentido con el que fueron establecidas. En el aparato de justicia se han
venido practicando legalismo y formalismo de una manera que intenta, en algunos
casos, dejar la vida real fuera de su version judicial, prefiriéndose la “verdad del ex-
pediente” a la de los hechos.

Es la cultura juridica, que da contenido a la tradicion institucional, la que inhibe la
capacidad para adaptarse a circunstancias nuevas o cambiantes e incluso impide reco-
nocer la necesidad de hacerlo. De alli que se considere que el principal objetivo de un
proceso de reforma de la justicia sea el cambio de la cultura juridica institucional.

Las presiones provenientes del clima encuentran, con cierta frecuencia, una recepcion
favorable en jueces y fiscales precisamente en razon de que la cultura juridica de los servi-
dores judiciales latinoamericanos reserva un espacio relativamente fragil para los derechos
humanos en general, y la presuncion de inocencia en particular. Esto explica el hecho de
que por iniciativa de los propios operadores se den ciertos usos perversos de la PP, entre
los cuales destaca —seguin se verifico en el trabajo de campo en Colombia- la utilizacién instru-
mental de esta medida de coercién con el fin de forzar confesiones o de inducir la admisién de
responsabilidad que facilita una terminacién anticipada del proceso.

Tales practicas son parte de una diversidad de instituciones informales que, més alla de lo
que dicen los textos legales, se hallan instauradas en los aparatos de justicia y afectan los resul-
tados de los casos que éstos conocen y resuelven. Muchas de esas practicas operan de manera
discriminatoria, esto es, en perjuicio de los mas vulnerables. En el caso de la PP, la ilustracion
mads clara de este tipo de practica es la interpretacién que en los hechos se da a la nocion de
“arraigo” —elemento que casi siempre es exigido legalmente para el otorgamiento de una medida
cautelar no privativa de libertad-, que dificilmente da cobertura a desempleados y subemplea-
dos o a ciudadanos que habitan una vivienda precariamente. Se reconoce arraigo, segiin esta
interpretacion extendida, a quienes tienen un trabajo formal y estable, son propietarios de
una vivienda o la alquilan duraderamente, tienen una relacion conyugal formalizada, etc.
Son todas condiciones que no retinen la mayoria de ciudadanos latinoamericanosy, todavia
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menos, aquéllos sometidos a proceso, que no provienen usualmente de los sectores sociales
mejor establecidos. En contraste, existen practicas instituidas que llegan a ejercer presion, en
torno a la PP, a favor de quienes tienen mas recursos. Abogados de prestigio e influencia, asi
como relaciones y contactos en altas esferas, resultan de gravitacion decisiva en el momento en
que el fiscal y el juez tienen que optar entre la PP y una medida alternativa.

No obstante, debe notarse que, tanto en Colombia como en Peru, entre los casos estudiados
aparecio el sesgo inverso; esto es, el riesgo de que bajo el discurso de “nadie estd por encima de
la ley” se cometan arbitrariedades contra procesados de un nivel social medio o alto. El pro-
cesamiento de un personaje de la television peruana, que fue uno de los casos emblematicos
del estudio, sugiere que ser “rico y famoso” puede contar en contra respecto de la PP, cuando
el hecho bajo juzgamiento genera una fuerte reaccion social contra el procesado y entonces la
imposicion de la medida cautelar es presentada oportunistamente por las autoridades como una
suerte de reivindicacion del sistema.

En términos generales, cierta racionalidad —que puede no ser del todo consciente en los
sujetos— preside un uso mas bien amplio de la PP. El sistema necesita responder a la demanda
social que es impulsada por la inseguridad, en condiciones en las que, de un lado, no todo lo
que ingresa puede ser procesado por el sistema y, de otro, la grave insuficiencia en la capacidad
investigadora —que padecen nuestros aparatos de justicia- reduce la posibilidad de éxito en
la persecucion penal. El sistema busca entonces alguna respuesta, que viene a recaer sobre
quienes tienen menos capacidad de defenderse, tanto juridica como socialmente, condicion
que se demuestra en la alta recurrencia de detenidos en PP a los mecanismos de defensa publi-
ca. La PP incide sobre ellos en procura de un efecto de demostracion, para dar a entender
que el sistema si funciona; si posteriormente no se les puede condenar por falta de pruebas, el
deslumbrador efecto de imagen dado por la aplicacion de la PP —que de no haber sido utilizada
no se hubiera logrado -, contribuyé en su momento a dar la apariencia de que algo se hace. Este
tipo de funcionamiento —que los informes de Argentina y Colombia han puesto de relieve- re-
sulta agravado alli donde la PP no tiene un limite temporal fijado legalmente y en aquellos pai-
ses donde la legislacion ha introducido “excepciones” a los principios que rigen la PP, en razon
de la gravedad del delito por el que se procesa, haciendo obligatorio para el juez imponer esta
medida cautelar a los procesados por determinados tipos delictivos.

g. Respaldo popular a la “mano dura”

Este extendido uso de la PP, que es contrario a aquello que tanto las normas internas como los
instrumentos internacionales de derechos humanos establecen, es pues promovido desde el
nivel de las autoridades, propagado por los medios de comunicacién y recibido con cierta com-
placencia por una porcion indeterminada de los propios operadores del sistema. Pero tal uso
“recibe un gran respaldo popular debido a que resulta consistente con algunas intuiciones muy
elementales compartidas por la mayoria de los ciudadanos™"; sin ese respaldo, que proviene de
la cultura juridica o civica instalada en la mayoria de la poblaciéon -y que las circunstancias de
inseguridad sélo exacerban-, seria dificil que la PP se utilizara del modo en que se utiliza.

4 Riego, Cristian. (2010). “Una nueva agenda para la prisién preventiva en América Latina”. En: Sistemas Judi-

ciales, aino 7, n° 14, p. 8.



20/ Independencia judicial insuficiente, prisién preventiva deformada

El sostén popular al uso extenso de la PP corresponde al hecho de que tampoco entre la
ciudadania la presuncion de inocencia se halla firmemente instalada, al tiempo que el respeto a
los derechos humanos no recibe prioridad cuando de enfrentar al delito se trata. Ademas, en la
percepcion social el sistema de justicia esta bajo sospecha; se sabe que los juicios no sélo son
largos sino que su transcurso es azaroso y su resultado, incierto. En esas condiciones, la PP
es vista como una pena aplicada a cuenta; ante el riesgo de que finalmente no se condene a
nadie, parece encontrarse algiin consuelo en que por lo menos alguien recibio ese adelanto
de sancion; especialmente si de ese alguien se dijo en su momento que fue detenido en flagran-
cia. Que, en definitiva, no sea culpable es algo que se anticipa dificil de determinar —dadas las
limitaciones, prejuicios e ineficiencias del sistema- y, en consecuencia, no constituye un argu-
mento que socialmente sea demasiado convincente.

h. El uso de la PP, una politica puablica no escrita

Todos estos factores hacen del uso amplio de la PP una politica publica no explicita segin
la cual los operadores del sistema de justicia trabajan dentro de un clima que desaconseja
utilizarla como medida excepcional o ultimo recurso y estan sujetos a presiones, en casos
especificos, que conducen a un manejo mas bien arbitrario de esta medida cautelar. En el caso
peruano, el estudio detecté el uso de “conversaciones directas” de autoridades con el fiscal o el juez
intervinientes en el proceso; uno de los casos emblematicos analizados incluy6 una publicitada
concertacion de autoridades —el presidente de la Republica, el presidente de la Corte Suprema y el
Fiscal General- que desemboco en el sometimiento de ese proceso judicial a un tribunal distinto
al legalmente previsto, como resultado de lo cual se dicté 6rdenes de PP contra los procesados.

El examen de la presion ejercida sobre las fiscalias en casos concretos obtuvo algunas eviden-
cias sobresalientes tanto en el caso de Colombia como en el de la provincia de Buenos Aires. En el
trabajo de campo se recogio testimonios y referencias acerca del uso de presiones y amenazas que,
sobre todo, valiéndose de los traslados y las reasignaciones gravitaban sobre el fiscal a cargo de un
caso que habia concitado el interés de alguien con poder suficiente para movilizar estos recursos.

Pero, sin duda alguna, entre los cuatro casos nacionales que fueron materia de estudio en
el proyecto, el de Ecuador constituye un asunto especial. De un lado, como se ha visto antes, el
clima en contra del uso de la PP ha sido alimentado por las autoridades, encabezadas al efecto
por el Presidente de la Republica'®, hasta el punto de llevarse a consulta popular en 2011 la re-
forma de los articulos constitucionales sobre la PP'® y denunciarse a los jueces que utilizaban
otras medidas cautelares'’. De otro lado, en casos especificos que concitaron el interés del go-

15 Sobre las expresiones del presidente Correa acerca de los jueces y la PP puede verse, entre otros ejemplos,
elciudadano. gob.ec. (2012). Jueces y fiscales que propician la impunidad serdn denunciados puiblicamente.
En: [http://elciudadano.gob.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=31642:jueces-y-fisca-
les-que-propician-la-impunidad-seran-denunciados-publicamente&catid=40:actualidad &Itemid=63].
31 de marzo.

16 Para un andlisis de la consulta popular de 2011 en Ecuador, véase de Avila, Ramiro. (2011). EI Neoconsti-

tucionalismo transformador. Quito. Fundacién Rosa Luxemburg, pp. 293-307. Disponible en: [http://www.

rosalux.org.ec/es/mediateca/documentos/239-neoconstitucionalismo].

Ver, La Hora. (2012). Serrano advierte acciones penales contra jueces que se ‘burlan dando medidas sustitu-

tivas. En: [http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/1101320509/-1/Serrano%20advierte%20ac-
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bierno, las autoridades han echado mano a una serie de recursos inusuales —como la asistencia
de ministros de Estado a audiencias judiciales o la presencia de evaluadores gubernamentales
en diversos actos del proceso- que evidentemente persiguen intimidar al juez. Si a ello se suma
la apertura de procesos disciplinarios, algunos de los cuales han terminado en la destitucion
del juez que no ordend la PP, el caso de Ecuador adquiere en este analisis comparativo un perfil
gravemente distintivo.

2. En el aparato de justicia, debilidades institucionales
concurrentes

Los operadores del sistema de justicia trabajan sobre la PP afrontando una serie de fla-
quezas propias de sus instituciones, que el informe de Colombia llega a caracterizar como
constitutivas de un clima hostil. Especificamente respecto del asunto que es materia de examen,
tales debilidades pueden ser ordenadas en dos secciones. La primera corresponde a la inhabi-
lidad institucional para desarrollar lineas de comunicacidn, limitaciéon que desemboca en la
incomprension social del trabajo realizado y facilita su manipulacién por aquellos interesados
que tengan el poder para hacerlo. La segunda guarda relacién con la falta de apoyo y de respaldo
adecuados a quienes trabajan en la institucion, lo que conduce a la necesidad de afrontar en so-
ledad situaciones dificiles —en torno a la PP como en relacion a otros asuntos conflictivos— que
llegan al cuestionamiento y el maltrato publicos del funcionario.

La segunda debilidad se ve sensiblemente agravada por el uso de los procesos disciplina-
rios como instrumento de sancién -o, cuando menos, de amedrentamiento- para inducir a
jueces y fiscales a la adopcion de un manejo de la PP que se acomode a lo que el clima general
—promovido por declaraciones de autoridades y sostenido por los medios de comunicaciéon-
espera de ellos.

a. Incapacidad de comunicacion

“Los jueces hablan a través de sus decisiones” es un principio tan repetido como erréneo.
Como ha quedado ejemplificado en los estudios nacionales —especialmente en el de Argenti-
nay el de Colombia-, una de las mayores deficiencias de las decisiones judiciales y de los
dictamenes fiscales en nuestros paises se halla en que los textos estan insuficientemente
razonados y pobremente redactados. A ello hay que agregar un vicio tradicional en la cul-
tura profesional de la region: el abuso de una jerga utilizada sélo por los abogados, que por
consiguiente excluye de la comprension al resto de los ciudadanos, incluidos ciertamente
quienes son partes en el proceso.

Las decisiones sobre PP, igual que respecto a cualquier otro asunto, necesitan ser justifica-
das de un modo que las sitte al alcance del ciudadano de a pie. Con frecuencia, asistir a una

ciones%20penales%20contra%20jueces%20que%20se%20’burlan%20dando%20medidas%20sustitutivas’.
html]. 26 de abril; y ecuador.inmediato.com. (2012). Ministro del Interior presenta denuncia por prevaricato en
contra de 3 jueces del Azuay. En: [http://www.ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=-
news_user_view&id=167169&umt=ministro_del_interior_presenta_denuncia_por_prevaricato_en_con-
tra_3_jueces_del_azuay]. 13 de febrero.
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audiencia de PP es una ocasion demostrativa de que los principales actores —juez, fiscal y de-
fensor- hablan entre si valiéndose de un codigo lingiiistico que deja fuera al procesado. Esto
ocurre incluso cuando el juez dirige alguna pregunta al procesado, que entonces debe serle
“traducida” por su abogado para que pueda responderla. Al final del acto procesal es frecuente
que el procesado deba preguntar a su abogado qué fue lo que ocurrio, en su presencia pero sin
su comprension, y cudl es su suerte.

En medio de esta rutina enviciada se generan explicaciones que distan de ser claras, tanto
para el ciudadano que eventualmente asista a un acto procesal de este tipo como para el infor-
mador que deba transmitir luego al publico lo que sucedi6 en él. Jueces y fiscales se quejan a
menudo de que los periodistas tergiversan sus expresiones. No es de sorprender que asi ocurra.
Aunque en ciertos casos en efecto lo publicado corresponda a una manipulacién malintencio-
nada, es necesario tener presente que la obligacion del informador es hacer comprensibles los
hechos; sin embargo, en estos casos el periodista puede verse en el dificil trance de hacer com-
prensible aquello que no entendio.

Nuestros sistemas de justicia necesitan en materia de comunicacion -y no sélo en rela-
cion con la PP- una transformacion radical que parta del principio de que la justicia no es
asunto solo de abogados ni de entendidos sino que importa, interesa y concierne a todos,
empezando por aquél que se sienta —como denunciante, testigo o procesado- ante un tribu-
nal. Todos tienen derecho a entender el proceso y por qué transcurre asi y no de otra manera
(ver recuadro). Nuestros aparatos de justicia no se han hecho cargo de este derecho ciudadano,
han mantenido la comunicacién de procedimientos y decisiones en clave para iniciados vy, al
alimentar de este modo temores y sospechas, se han alejado de la legitimacién social.

El derecho a comprender

“Una justicia moderna es una justicia que la ciudadania es capaz de comprender. |[...]

[En Espana] un 82% de los ciudadanos considera que el lenguaje juridico es excesiva-
mente complicado y dificil de entender. [...] A menudo, las personas que acuden ante
un tribunal no entienden bien la razén por la que han sido llamadas y, muchas veces,
salen sin comprender el significado del acto en el que han participado o las consecuen-
cias del mismo.

El Estado de Derecho exige asegurar que se comprenden los actos y las normas juridicas.

La claridad en la expresion oral y escrita de los profesionales del derecho incremen-
ta la seguridad juridica, permite que las personas conozcan sus derechos y obliga-
ciones, sepan como y ante quién hacerlos valer e incrementa la confianza y participa-
cidn en las instituciones.

La ciudadania se relaciona continuamente con jueces, magistrados, fiscales, secretarios
judiciales, demas funcionarios de la Administracién de Justicia, abogados, procura-
dores, notarios, registradores o graduados sociales. Por ello, estos profesionales tienen
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la responsabilidad de hacerse comprender, de expresarse con claridad. Ese equilibrio
complejo entre precision técnica y claridad es el que define la excelencia en los buenos
juristas.

El profesional del derecho debe esforzarse por ser claro y hacerse comprender, de la
misma forma que el profesional de la sanidad, por ejemplo, adapta su lenguaje para
que el paciente y su entorno le comprendan. Sin embargo, los estudios realizados en
esta Comision confirman que, en ocasiones, la necesaria especialidad del lenguaje
juridico se confunde con un lenguaje opaco, arcaico y encorsetado en formulismos
que dificultan la comprension. [...]

El empleo de un lenguaje técnico o especializado es comun a todas las profesiones,
incluidos los profesionales del derecho. El lenguaje que emplean estos, sin embargo,
suele ser considerado por la ciudadania particularmente dificil de comprender, oscuro
e incluso criptico.

El empleo de formas lingiiisticas arcaicas, ancladas en otras épocas, o el uso de locucio-
nes latinas sin adjuntar traduccion, refuerza sin duda esta asentada percepcion social.

Para mejorar la claridad, los profesionales del derecho han de explicar o “traducir” es-
tos particularismos lingiiisticos que contintan replicandose en formularios, plantillas,
resoluciones judiciales, contratos y otros documentos juridicos y sustituirlos, en el caso
de que sea posible, por términos del lenguaje comun.

Esta comision no comparte la apreciacion de quienes consideran que estas formas lin-
giifsticas son herramientas insustituibles de trabajo y signo de distincién de la profe-
sion. [...] es posible una justicia comprensible que respete las exigencias propias de
una correcta técnica juridica.

La forma en que se expresan los profesionales del derecho ha de regirse por valores pro-
pios de la modernidad, como la transparencia y la claridad. En suma, el registro 1éxico
empleado por aquellos debe adaptarse siempre al destinatario con el que se relacionan
y, en aquellos casos en que estos no sean juristas, evitar las expresiones oscuras y expli-
car el significado de los términos técnicos.

Mejorar la claridad del lenguaje juridico fortalece el Estado de Derecho. En este sen-
tido, las instituciones son esenciales para consolidar las mejores practicas entre los
profesionales del derecho. Para ello, se requiere un conjunto de politicas publicas, y
también la colaboracion y coordinacion entre instituciones. [...] Todas las instituciones
implicadas tienen la responsabilidad compartida de tomar medidas para garantizar el
derecho a comprender”.

Extractos del Informe de la Comision de Modernizacion del Lenguaje Juridico. 2011.
Madrid.
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b. Jueces y fiscales en soledad

La segunda area de endeblez institucional que compromete el funcionamiento de la PP corres-
ponde a la soledad en la que fiscales y jueces deben desempenarse. Ciertamente, ésta ha sido
una caracteristica del trabajo judicial, que ni siquiera ha contado con el concurso de asistentes
especializados para auxiliar el trabajo del funcionario; al tiempo de que los tribunales integra-
dos por varios jueces son una excepcion, la mayoria de jueces y fiscales realizan su trabajo ais-
ladamente. Este hecho opera en contra del servidor judicial cuando debe enfrentar situaciones
especialmente complicadas, sea por la naturaleza del proceso a su cargo, sea por las presiones y
reacciones sociales generadas en torno a él.

Por lo general, las instituciones del sistema de justicia mantienen en el aislamiento usual a
los funcionarios que enfrentan un trance complejo. Es un aislamiento que abarca tanto el mo-
mento previo a la toma de una decision dificil como el posterior. Salvo los espacios provistos por
relaciones de amistad —no demasiado frecuentes en estos ambientes institucionales—, el juez y
el fiscal no tienen en quién apoyarse para intercambiar una opinion, recabar un criterio o
anticipar una reaccion. El asunto se torna especialmente arduo cuando el servidor judicial
debe encarar una respuesta adversa que los medios de comunicacion amplifican. La institu-
cion usualmente lo deja que enfrente la marea por sus propios medios, que ni siquiera ha trata-
do de mejorar y fortalecer en los proyectos de formacion y capacitacién que, pese a su amplitud
y diversidad, generalmente no abordan estos temas.

El fiscal y el juez que se ven en medio de un caso publicamente controvertido pueden ser
buenos —o muy malos- comunicadores, a la hora de explicar la posiciéon que han adoptado. Pue-
den tener o no las habilidades necesarias para defender la decisiéon que tomaron, cuando ésta
resulta agresivamente cuestionada. En esa circunstancia, que puede llegar a ser muy dificil, cada
quien depende de si mismo. La institucion parece estar atenta al momento en que, en medio
de las dificultades, cometa un error susceptible de ser sancionado. Se le abrira entonces un
proceso disciplinario, sin antes haberle facilitado soporte alguno.

Las debilidades institucionales afectan individualmente al funcionario, exponiéndolo a cues-
tionamientos a veces injustificados y eventualmente malintencionados. Pero los resultados compro-
meten a la institucion misma. Cuando el proceder de un fiscal o un juez es objeto de sospecha o de
impugnacién que en definitiva no resultan claramente despejadas, es el aparato de justicia quien
resulta el principal perdedor. El sujeto zarandeado —con buenas o malas razones— probablemente
sufra e incluso puede que resulte afectado por la pérdida del cargo. Pero esa pérdida es relativamente
menor si se la compara con la merma en la credibilidad de la institucion que permanecio indiferente
ante la circunstancia comprometida por la que hubo de transitar uno de sus miembros.

Nada de lo anterior, por cierto, estd dicho para lamentar la suerte de quien delinque en el
ejercicio de la funcién que le ha sido encomendada en el aparato de justicia, ni para fomentar
un pernicioso espiritu de cuerpo en cuyo nombre se tolere o incluso se encubra comportamien-
tos irregulares. Se trata, mds bien, de objeciones a un funcionamiento institucional que no
prepara a jueces y fiscales para enfrentar situaciones criticas que se derivan del ejercicio
del cargo, ni pone a su disposicion servicios institucionales de respaldo que lo apoyen en
términos de comunicacion y otros que resulten oportunos.
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c. Carencias en la informacion

A las dos areas de flaqueza institucional examinadas, la realizacién misma de este estudio per-
mite agregar una tercera, de efectos y alcances mas amplios: la falta de informacioén o la falta de
acceso a ella, cuando existe. Como se ha anotado en los informes nacionales, en cada caso se
tropezé con datos que no existian o que, de existir, no estaban al alcance de los investigadores.
En particular, el trabajo encontro el area mas obscura en los procesos disciplinarios; tratandose
de éstos, en los cuatro paises fue imposible averiguar cuantos casos correspondian a cuestiones
vinculadas a decisiones atingentes a la PP.

El problema de la falta de informacion, o de acceso a la informacion, no es nuevo en nues-
tros aparatos de justicia y el vistoso despliegue de portales electronicos o paginas web no lo
ha resuelto en la mayor parte de la regién. Que no se le haya encontrado solucion satisfactoria
guarda relacion con la cultura institucional de estos sistemas de justicia, en la que el dato em-
pirico no encuentra un lugar importante ni alimenta decisiones de politica institucional que
se adoptan, mas bien, segun pareceres y voluntades tan cambiantes como la composicién de
las ctipulas jerdrquicas. En ese entorno, el dato cuantificado puede ser incluso amenazante al
revelar una incongruencia, una debilidad o, peor atin, determinados sesgos en el proceder de la
institucion. De alli la desconfianza que investigaciones e investigadores usualmente generan en
las instituciones de justicia. En vez de trabajar con hechos y cifras, se prefiere recurrir a ima-
genes formalizadas de la justicia o refugiarse en respuestas cliché que se suelen amparar
en el texto de la ley. En suma, no se aborda la realidad del sistema de justicia; se opta por una
descripcion que transcribe el mandato legal.

Cuantos menos datos, mejor, parece ser la consigna silenciosamente transmitida en diver-
sas fiscalias y cortes. En este trabajo se encontro esa barrera en diversos momentos, pese a que
se echd mano a todos los recursos posibles, incluso a las acciones previstas por las normas sobre
acceso a la informacion. Al hacerse habitual, este comportamiento se convierte en debilidad
porque priva a la institucion del conocimiento de si misma y, en consecuencia, la inhabilita
para advertir errores y formular politicas encaminadas a reformarse y mejorar.

3. Recomendaciones para el cambio

El trabajo hecho mediante este estudio ha comprobado que el problema fundamental en torno
a como funciona la PP no debe ser buscado en normas legales que tengan que ser modifica-
das o mejoradas. Como se recordo en este analisis comparativo, si de normas se trata, basta
con las contenidas en las normas internacionales de derechos humanos que, de acuerdo a las
constituciones de los cuatro paises, tienen preeminencia frente alaley interna y, en consecuencia,
asi deben ser —en teoria- reconocidas por los operadores del sistema. Si en los hechos la PP no
opera como “medida excepcional” y “altimo recurso”, no se debe principalmente a alguna
deficiencia normativa sino a que existen ciertas interferencias en la imparcialidad con la
que debe proceder a la hora de solicitar, el fiscal, e imponer, el juez, las medidas cautelares
al procesado en una causa penal. Dicho en otras palabras, las normas legales podrian, y debe-
rian, ser perfeccionadas pero, aiin después de tales reformas, las interferencias podrian subsistir
en detrimento de un uso adecuado de la PP.
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De esas interferencias, que afectan la independencia judicial, se ha ocupado basicamente
el trabajo. Las ha identificado en dos niveles: como un clima inhibidor del uso de medidas
alternativas a la PP, que es alentado por las autoridades y multiplicado por los medios de comu-
nicacién; y como presiones especificas en casos concretos, que proceden desde dentro y desde
fuera de las instituciones, a fin de inclinar en un sentido o en otro la posicion del fiscal o del juez.

Las recomendaciones tienen que orientarse, pues, a contrarrestar o contener las interferen-
cias, dado que no seria sano ni realista plantearse la posibilidad de desterrarlas. Como puntuali-
za el informe de Colombia, la existencia de presiones es inevitable y, en muchos casos, legitima
en tanto opiniones vertidas y manifestaciones publicas corresponden al ejercicio legitimo del
derecho de expresion y del derecho ciudadano a la informacién, derechos ambos que abarcan el
cuestionamiento de la actuacion de la justicia.

En direccién a contrapesar las presiones legitimas y neutralizar, hasta donde sea posible,
las ilegitimas, se plantean en lo que sigue tres ambitos en los cuales resulta necesario y posible
trabajar sobre medidas y actividades institucionales.

El primer 4mbito corresponde al acompanamiento institucional que debe resguardar a fis-
cales y jueces.

m El servidor judicial debe ser entrenado adecuadamente para manejarse en situa-
ciones de alta controversia social ~tanto cuando los motivos de ésta sean genuinos
como cuando resulten producto de la manipulacion de los medios por grupos inte-
resados—, en las que serd objeto de presiones, antes de decidir, y de criticas y cuestio-
namientos, después de haber decidido.

Desde luego, este entrenamiento —que debe pensarse como practico, basado en
ejercicios y no en conceptos o teorias— no solo sera de utilidad en los casos de PP,
pero resultara de especial rendimiento en torno a éstos.

m Las instituciones del sistema deben disefnar y habilitar espacios de consulta, inter-
cambio y apoyo para los funcionarios que enfrentan casos especialmente controver-
tidos y tienen alta repercusion en los medios de comunicacion.

Sin que el funcionamiento de tales mecanismos interfiera con la independencia de
criterio del juez o fiscal, debe proveérsele del soporte proveniente tanto de otros
servidores judiciales como de profesionales especializados tales como psicologos,
comunicadores, etc., que le ayuden a solventar las dificultades mayores que enfrente
en estos casos.

El segundo ambito es el de los procesos disciplinarios que, como se ha visto, resultan un
campo critico de posibles interferencias en la independencia judicial y cuyo actual funciona-
miento opaco viene a concurrir como agravante de la situacion de fiscales y jueces.

m Los procesos disciplinarios contra fiscales y jueces deben estar dotados de la mayor
transparencia. Ademas de la mas clara tipificacion de las faltas en las leyes y normas
reglamentarias, se requiere que el procedimiento se limpie de enturbiamiento alguno
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para el servidor judicial encausado y esté sujeto a escrutinio publico. La decision que
ponga fin al procedimiento debe ser minuciosamente motivada e, igual que toda la in-
formacion acerca de estos procesos, resultar accesible a cualquier persona interesada.

m El uso arbitrario o inmotivado de la PP debe ser perseguido y sancionado mediante
procesos disciplinarios y, en su caso, procesos penales.

A este respecto cabe una especial responsabilidad a las ONG y otras entidades de
la sociedad civil que ejercen vigilancia sobre el sistema de justicia, en cuanto deben
denunciar a fiscales y jueces que abusan de la PP, desvirtuando el caracter excepcio-
nal y de ultimo recurso que la caracteriza juridicamente.

m Las autoridades institucionales deben abstenerse de emitir publicamente opiniones
sobre decisiones adoptadas por fiscales y jueces, que, en su caso, sélo podran ser
motivo de revision por la instancia pertinente o de proceso disciplinario a cargo del
6rgano competente. Ni las instancias jerarquicas ni los érganos disciplinarios deben
cuestionar, y menos sancionar, al juez o al fiscal por el uso de determinado criterio
jurisprudencial.

En el caso de los ministerios publicos, es necesario delimitar claramente los mar-
genes del encuentro entre el caracter jerarquico de la institucion -y la adopcién
de politicas de persecucion plasmadas en instrucciones generales— y el respeto al
criterio propio del fiscal que estd a cargo del caso.

El tercer ambito de recomendaciones corresponde a las relaciones entre el sistema de justi-
cia y los medios de comunicacion; si estas relaciones no se modifican, resulta arduo para fiscales
y jueces adoptar decisiones en materia de PP haciendo uso de la debida independencia que es
propia de sus cargos.

Debe destacarse que, en los tltimos afios, el problema de las relaciones entre la justicia y la
prensa ha sido debidamente identificado. Del lado de la justicia se ha denunciado los llamados
“juicios paralelos” mediante los cuales prensa, radio y television investigan, “juzgan” y estable-
cen responsabilidades antes de que la justicia lleve a cabo la labor que le es propia. Del lado de
los medios se ha denunciado no sélo el retardo sino, en diversos casos, la inaccién de la justicia
cuyo aparato sélo ha venido a ser activado precisamente por la atencion mediatica. Cargos y
acusaciones —incluyendo el siempre presente factor de la corrupcién- han ido en una y otra di-
reccion. El mayor resultado de estos intercambios ha consistido en actividades de capacitacion
para periodistas encargados de casos judiciales que, en general, no parecen haber dado como
resultado un cambio significativo en la situacion problematica. La justicia sigue enfrentando
dificultades para comunicarse puiblicamente y los medios contintian informando sobre casos en
proceso, con un manejo poco preciso, frecuentemente precipitado y en ocasiones turbiamente
orientado.

En ese contexto de experiencias no muy fructuosas, se propone:

m Disefar una politica de comunicacion en cada institucion del sistema de justicia
que no solo considere el uso de voceros para su comunicacién publica —con espe-
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cial atencion a las decisiones judiciales— sino que encare la tarea de transformar
el lenguaje utilizado en procesos y actuaciones de modo que, sin comprometer la
esencia de la legalidad, tales actos resulten comprensibles, en sentido y resultados,
al ciudadano promedio.

m Crear mecanismos de vinculacion entre las instituciones del sistema de justicia y los
medios de comunicacién -o reformular los existentes—, de modo que la informacién
estrictamente no reservada sobre la actuacion de la justicia sea provista de manera
pronta y clara para su difusion publica.

m Establecer un espacio de didlogo regular entre las cipulas de las instituciones del
sistema y los directores de los principales medios de comunicacion, acerca de las
dificultades que enfrentan unos y otros en torno al tema, con particular atencién a
los derechos humanos afectados en @ambitos como el de la PP.

m Gestionar el establecimiento y la ampliacién de espacios mediante los cuales se efec-
tde una difusion masiva en torno al funcionamiento de las instituciones del sistema
de justicia, la manera en que se desenvuelven los procesos judiciales mas frecuentes
y el significado de sus fases mas importantes. Tales espacios deben comprender des-
de el sistema escolarizado hasta los medios de comunicacién masiva.





