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LA DETENCION EN EL NUEVO PROCESO PENAL PERUANO

Pablo Sanchez Velarde

INTRODUCCION

La promulgacion del nuevo C6digo Procesal Penal, mediante Decreto
Legislativo 638, de fecha 27 de abril de 1991, ha motivado el interes de ana-
lizar la institucién de la detencién, fundamentalmente por dos motivos im-
portantes.

El primero, por resaltar las caracteristicas propias del derecho a la li-
bertad personal, protegida no s6lo por las normas constitucionales, sino tam-
bién por aquéllas provenientes de tratados y convenios internacionales que
tienen vigencia y acatamiento dentro del contexto legal peruano al haber sido
ratificados constitucionalmente. En ellas, al igual que en nuestra carta fun-
damental, se prevé el respeto al derecho a la libertad personal, asi como las
excepciones que la restringen: la detencion, y la forma y términos en que
ésta debe llevarse a cabo.

El segundo, por analizar las diferentes circunstancias en que ¢l nuevo
Cédigo Procesal regula dicha medida cautelar, poniendo de relieve sus carac-
teristicas, sus alcances, innovaciones y demds elementos que trae consigo la
reforma con una perspectiva de lege ferenda.

Con todo, debe advertirse la particular circunstancia de su vigencia.

De acuerdo al articulo 2° del Decreto Legislativo 638, el Cédigo Pro-
cesal Penal entrard en vigencia el 1° de mayo de 1992, salvo algunas de sus
disposiciones, entre ellas la referida a la detencién, que prevén los articulos
135, 136 y 138, y los articulos 143 y 145 referidos a la comparecencia, entre
fos cuales existe cierta relacion al contemplarse en éstos la detencién domici-
liaria.
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La puesta en vigor de tales dispositivos legales, sin espera de la
vacatio legis de toda la legislacion, tiene su justificacion en criterios politico-
criminales. Sin embargo, ello puede generar conflictos en 1a aplicacién tem-
poral de las leyes en tanto en cuanto las normas del c6digo se relacionan en-
tre si, como todo cuerpo legal de esta naturaleza.

De alli que aln no sea de aplicacién lo dispuesto en el articulo 109 re-
lativo a la detencion preventiva en la investigacién preliminar, como tampo-
co las disposiciones generales sobre las medidas coercitivas del articulo 132
y ss., y el articulo 137 respecto de los términos de la duracién de la deten-
cién dispuesta por el juez, entre otros, lo que obliga a un andlisis muy meti-
culoso al momento de su interpretacion y aplicacién, por lo menos hasta que
se cumpla el periodo de un afio previsto para la vigencia total del cdigo.

El presente trabajo pretende constituir un primer acercamiento dogma-
tico y doctrinario al tema, buscando una mayor claridad y tratando de supe-
rar la problemética de la temporalidad a la que se ha hecho referencia.

I.  ANALISIS CONSTITUCIONAL
1. Lalibertad personal como derecho fundamental

El derecho a la libertad est4 protegido en las normas constitucionales e
internacionales como valor supremo de la persona, como condicién indispen-
sable, sine qua non, para que el individuo desarrolle su personalidad (1).

La Constitucion peruana garantiza estos derechos. Los tratados y con-
venios internacionales forman parte del derecho nacional y sus preceptos re-
lativos a los derechos humanos tienen jerarquia constitucional (arts. 101, 105
Const.).

Tales normas internacionales ponen de relieve, conjuntamente con el

derecho a la vida, el derecho a la libertad de la persona, como exigencia ge-
nérica de la naturaleza humana. Asi aparece en la Declaracién Universal de

(1) BURGOA, Ignacio, “Las Garantias Individuales”, 19* ed., Porrda, Mexico, 1985,
pags. 19 y ss.
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Derechos Humanos (art. 3), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York, de 1966 (2), en el que se deja establecido que
“todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”, pro-
hibiéndose la privacion de la libertad “salvo por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta”. Disposicion similar apa-
rece en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, de 1969 (3) (art. 7), asi como en el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, dc 1950 (4) (art. 5).

2. Ladetencién en la Constitucién

La restriccion de la libertad personal ha sido prevista también en los
tratados y acuerdos internacionales, en la Constitucion y leyes ordinarias
procesales, con caracter excepcional, es decir, s6lo para casos estrictamente
necesarios y predeterminados por la ley.

Nuestra Constitucion establece el derecho de toda persona a la libertad
y seguridad personales, asi como la excepcidn a esta regla En consecuencia:
“Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez
o por las autoridades policiales en flagrante delito. En todo caso el detenido
debe ser puesto, dentro de las veinticuatro horas o en el término de la distan-
cia, a disposicién del juzgado que corresponde” (art. 2, inc. 20 apartado g)
primera parte).

Conforme al mandato constitucional, todas las personas tienen derecho
a la libertad; “no se permite forma alguna de restriccién de la libertad perso-

(2) De 16 de diciembre de 1966, ratificado por el Perd en la decimosexta disposi-
cién general de la Constitucion de 1979.

(3) De 22 de noviembre de 1969; ratificada por el Perti en la disposicién general
decimosexta de la Constitucién de 1979. En ésta se expresa textualmente “1)
Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2) Nadie
puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por
las leyes dictadas conforme a ellas. 3) Nadie puede ser sometido a detencién o
encarcelamiento arbitrarios”.

(4) Firmada en Roma, el 4 de noviembre de 1950.
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nal, salvo los casos previstos por la ley” (inc. 20, apdo. b)). Pero ademds, la
prevision constitucional obliga a que la persona detenida sea informada “in-
mediatamente™ y por escrito de la causa o razones de la detencién (inc. 20,
apdo. h)), asi como a sefialar “sin dilacién”, el lugar donde se halla la perso-
na detenida, bajo responsabilidad (inc. 20, apdo. i) in fine).

Aparece la detencién como una medida cautelar personal que cumple
la funcién de asegurar el mantenimiento de un estado de hecho o de derecho
durante el desarrollo de un proceso (5), es decir, garantiza la sujecién del im-
putado de un delito al proceso penal, (6) pero también bajo estrictas garan-
tias.

La proteccién constitucional va mis all4; comprende tanto a las situa-
ciones de privacion de la libertad anterior (detenci6n preventiva y judicial)
como posterior a la imposicién de la condena; y también a la forma en que
tal privacién se lleva a cabo en la préctica.

De alli que en la misma Constitucién se regule especificamente la de-
tencion preventiva e inclusive el plazo méiximo de la misma, delegando en la
ley procesal la regulacion de la detencién dictada en el curso de una causa
penal.

De todo ello se desprende que, siendo la libertad personal un derecho
fundamental, las medidas cautelares que la restringen deben aplicarse con
“suma cautela” en los supuestos que asi lo requieran, y mediante resolucién
motivada, dado que “son consecuencia directa de una valoracién acerca de la
existencia de indicios de criminalidad” (7). Siendo compatible, por tanto, la
adopcion de tales medidas con el principio de presuncién de inocencia, pues
el imputado de hecho punible mantiene dicho estado mientras no se haya de-
clarado judicialmente su responsabilidad.

(5) GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo, “Elementos esenciales para un sistema
de medidas cautelares” en “El sistema de medidas cautelares”, ob. colectiva,
Pamplona, 1974, pag. 12.

(6) Véase ORTELLS RAMOS, M., “Para una sistematizacién de las medidas
cautelares en el proceso penal”, en Revista Juridica de Legislacién y Jurispru-
dencia, 1978, pig. 439-389,

(7) Véase auto del Tribunal Constitucional espafiol 267/1983, de 8 de junio.
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3. Las excepciones constitucionales

Dos excepciones prevé la Constitucion respecto a la restriccion de la
libertad personal.

La primera est4 prevista en la dltima parte del apartado g) del inc. 20,
art. 2, que dispone: “Se exceptdan los casos de terrorismo, espionaje y trafi-
co ilicito de drogas en los que las autoridades policiales pueden efectuar la
detencion preventiva de los presuntos implicados por un término no mayor
de quince dias naturales, con cargo a dar cuenta al Ministerio Piblico y al
juez, quien puede asumir jurisdiccion antes de vencido el término”.

Un primer acercamiento a esta disposicién permite sostener que la ex-
cepcion es en relacién al plazo de duracién de la detencién, mas no asi en
cuanto a la forma, prevista en el primer pérrafo del articulo y que constituye
norma general. Es decir, la detenci6n auténoma de la policia sélo procedera
en caso de flagrancia, cuya duracion se extendera hasta quince dias natura-
les.

La comunicaci6n al Ministerio Piblico debe ser inmediata, a efecto de
la investigacion que le corresponde dirigir, conforme a la nueva ley procesal,
asi como dirigida al juez, que no requiere del vencimiento del plazo para
asumir jurisdiccion,

La segunda excepcion es la prevista en el articulo 231 de la Constitu-
cién, que establece el régimen de excepcién en casos de “estado de emergen-
cia”, y por la cual sc suspende las garantias constituciones relativas a la li-
bertad y seguridad personales, entre ellas, la prevista en el apdo. g) del inc.
20, art. 2, que analizamos.

Las implicancias que pueden surgir en relacién a la privacién de la li-
bertad personal en circunstancias excepcionales como ésta, son impredeci-
bles, maxime si lo previsto para un periodo de tiempo prudencial se convier-
te en permanente y no existe mayor colaboracién con la funcién judicial de
parte de la autoridad politico-militar que asume el control del orden interno.

De otro lado, la Constitucién ha previsto el recurso de habeas corpus

(art. 295 y Ley 23506) como garantia y respuesta inmediata ante la realiza-
cidén de detenciones arbitrarias.
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II.  ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES EN EL NUEVO CODIGO
PROCESAL PENAL

1. Ladetencion: concepto

La detencién es una medida de caracter cautelar personal, que supone
la privacién de la libertad ambulatoria por un determinado periodo de tiempo
y que comprende tanto ¢l impedir a una persona abandonar un lugar, como
conducirla contra su voluntad a otro (8).

En sentido amplio, se considera como detencién cualquier situacién en
que la persona se ve impedida u obstaculizada para autodeterminar, por obra
de su voluntad, una conducta licita, sin que puedan encontrarse zonas inter-
medias entre detencion y libertad (9).

La detencién es pues una medida cautelar “personal y provisionali-
sima”, sometida al principio de legalidad y de proporcionalidad (10). Puede
ser practicada por orden o disposicién de la autoridad judicial y por los parti-
culares y funcionarios de policia. En cuanto a los particulares, la detencién
constituye una facultad (11). Para los funcionarios de la policfa, la detencién
es una obligacién cuando se ha previsto en la ley (12).

(8) RODRIGUEZ RAMQS, L., “La Detencién”, Akal, Madrid, 1987, pdg. 27; VI-
VES ANTON, T. y GIMENO SENDRA, V., “La Detencién”, Barcelona, 1977,
pég. 83 y ss.; DIAZ MENDEZ, Nicolds, “Libertad, prisién, detencién, retencién
y presentacién”, Revista Actualidad Penal, nim. 11, marzo, 1990, pag. 110 y ss.

(9) STC espaiiol 98/ 1986, de 10 de junio.

(10) RAMOS MENDEZ, Francisco, “El Proceso Penal. Lectura Constitucional”, 1*
ed., Barcelona, 1988, pag. 280 y ss.; GIMENO SENDRA, V., “Derecho Proce-
sal”, t. I[, Proceso Penal, ob. colectiva, 3* ed., Valencia, 1990, pag. 357.

(11) Como se verd al analizar el articulo 106 inc. 8 del Cédigo Procesal Penal perua-
no, muy similar al existente en otras legislaciones. Asi, en Espafia, el art, 490
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal faculta a cualquier persona a detener al
que intentase cometer un delito, sea en el momento de ir a cometerlo, in
fraganti, o cuando se tratare de fuga, o al procesado rebelde, pero debe de justi-
ficar este hecho con “motivos racionalmente suficientes” (art. 491).

(12) Asi se desprende de nvestra Constitucién y leyes inferiores. Expresamente se
prevé en £l articulo 492 de la L.E.Cr. de Espaiia; véase HERRERO HERRERO,
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2. Alcances en el derecho comparado

En el derecho comparado, pueden observarse algunas peculiaridades
respecto al tema que tratamos.

En Alemania, los articulos 127 y ss. de la Ley procesal penal, estable-
cen que la detencién procede en dos supuestos: a) cuando existe orden judi-
cial de prisién o internamiento; y b) cuando el sujeto fuera sorprendido “in
fraganti” o fuera perseguido luego de cometer el delito. En este segundo su-
puesto, deben concurrir las siguentes circunstancias: que sea sospechoso de
fuga o que no pudiera constatarse plenamente su identidad.

Conforme a la legislacién alemana, el detenido, si no ha sido puesto en
libertad, serd conducido, de inmediato o en el término de un dia, a disposi-
cién de la autoridad judicial. El juez, si considerase injusta la detencion, dis-
pondr4 la libertad; en caso contrario, a instancia del Ministerio Piblico, dic-
tard auto de prisién (art. 128).

En la legislacion francesa, 1a policia procede a la detencién por orden
judicial (arts. 122 y ss.) y también de manera auténoma, tratdndose del su-
puesto de indagacion preliminar y si fuera necesaria la adopcion de dicha
medida.

La policia francesa puede “retener” a una persona mas de 24 horas,
luego de 1o cua! debe ser conducida ante el Procurador de la Repiiblica.
Este, tan pronto como haya analizado las circunstancias del hecho, podra
acordar la autorizacion escrita de prolongacion de la detencién preventiva
por un plazo adicional de 24 horas (arts. 75 y ss.).

La nueva regulacion italiana establece el arresto obligatorio de la poli-
cia judicial, tratdandose de delito cometido “in fraganti” y en determinados
casos (art. 380); también, en estos mismos supuestos, cualquier persona estd
facultada a proceder al arresto, cuando se trata de delitos perseguibles de ofi-
cio, y debe poner al arrestado y a los efectos del delito a disposicion de la

C., “Policia Judicial y detencién: a vueltas con el articulo 492 de nuestra ley
rituaria”, en Bol. de Informacién del M. de J., nim. 1564, mayo, 1990, p4gs. 83-
102.
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policia judicial (art. 383). La policia judicial tiene el deber de comunicar in-
mediatamente al Ministerio Piblico de la detenci6n realizada y debe poner al
sujeto a disposicién de dicha autoridad dentro de las 24 horas siguientes
(arts. 386 y ss.).

En cuanto a la regulaci6n espafiola, el art. 17.1 establece que: “La de-
tencién preventiva no podrd durar més del tiempo estrictamente necesario
para la realizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hehos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, ¢l deteni-
do debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial”.
Esta misma disposicion se repite en el art. 520.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. En esta ley se faculta la detencién por cualquier persona (arts.
490-491), pero sujeta a control judicial (art. 496).

La diversidad de supuestos legitimadores de detenci6n previstos por la
ley espafiola son criticados por RODRIGUEZ RAMOS, quien considera
—entre otros aspectos— como “larga y tortuosa” la relacién de supuestos,
asi como excesiva la amplitud de legitimacién para los casos de detencién
que prevé la ley procesal; y va més alld cuando afirma que la prisi6n preven-
tiva es sumamente insegura por exceso de arbitrio que se da al juez, a dife-
rencia de lo que ocurre en las legislaciones extranjeras (13).

3. Facultad jurisdiccional de la detencién

La restriccion o privacién de los derechos fundamentales de la persona,
en especial la libertad personal, s6lo puede ser dictada por la autoridad esta-
tal que tiene la titularidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional: el juez
o tribunal. La detencién s6lo procede por mandato escrito y motivado del
juez.

El Titulo II del Cédigo Procesal Penal establece expresamente que la
libertad personal y los demds derechos fundamentales reconocidos por la

Constitucién y los tratados relativos a los derechos humanos celebrados por
el Perti, s6lo podran ser restringidos cuando fuera absolutamente indispensa-

(13) RODRIGUEZ RAMOS, L., “La detencioén”, cit., pags. 34-36.
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ble, en la medida y por el tiempo estrictamente necesario, para asegurar la
averiguacion de la verdad, el desarrolio del procedimiento y la aplicaci6n de
la ley” (art. 132). Tales medidas requieren de resolucién judicial debida-
mente motivada (art. 133). Ninguna otra autoridad puede arrogarse dicha fa-
cultad, salvo las excepciones de flagrancia previstas en la ley.

El Ministerio Publico no puede disponer de la detencion de una perso-
na; el Ministerio Publico carece de potestad jurisdiccional, su funcién es
requiriente, y a su pedido, fundamentado, el juez puede dictar las resolucio-
nes pertinentes respecto de la adopcion de medidas cautelares.

4.  Supuestos de detencion

En la regulacion que el nuevo C6digo Procesal Penal hace sobre 1a de-
tencion, debe partirse de la distincién de dos momentos: uno relativo a la in-
vestigacién previa, de “indagacién”, como lo denomina ¢l Cédigo, a cargo
del Ministerio Piblico (art. 104); y otro de investigacién procesal, que se ini-
cia cuando el mismo Ministerio Piiblico promueve la accién penal (arts. 112
y ss.).

Las particularidades de los hechos investigados pueden hacer que en la
practica ambas investigaciones tiendan a confundirse o a sucederse ripida-
mente. Con dicha advertencia, hemos de analizar los supuestos de detencién
que aparecen tanto €n una como en la otra investigacion.

4.1 En la investigacidn previa

a)  Supuestos de flagrancia

La detencidn preventiva que realiza la policia de manera auténoma
debe ser motivada por la comisién de un delito flagrante.

La flagrancia determina la detencién del autor en el momento mismo
de cometerse el delito, sin que pudiera huir.

El nuevo Cddigo Procesal Penal no contiene una definicion del delito

flagrante, pero si del estado de flagrancia. Las hipdtesis que prevé el Caodigo
estan expresadas de modo unitario en el articulo 106 inc. 8, segundo parrafo.
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En ellas se observa la valorizacion del concepto de sorpresa (14) al momento
de cometerse el delito. Tres son los supuestos del articulo 106:

1)  “Cuando la comision del delito es actual y en esa circunstancia
su autor es descubierto”. Se trata de la figura tipica del delito “in fraganti”,
en la que el agente es descubierto en el momento mismo en que comete el
ilicito; es encontrar al individuo “con las manos en la masa”, como comiin-
mente $€ conoce.

Las caracteristicas bdsicas estan dadas por la “actualidad” del ilicito,
por el descubrimiento del autor que permite la inmediatez de la policia para
intervenir y proceder a la detencién.

2)  “Cuando el agente es perseguido y detenido inmediatamente de
haber cometido el delito”. Se trata de la figura de la “cuasi flagrancia”. La
nota bdsica esta dada por la hipétesis del apartado anterior, aunque se distin-
gue de ella porque en la hipétesis presente el sujeto no es detenido “in
fraganti”, sino luego de ser descubierto y perseguido (15).

La consecucion de los actos de descubrimiento, persecucién y deten-
cion, estd rodeada por la continuidad en el tiempo. La persecucidon del autor
debe ser inmediata, directa, permanente y real. En este supuesto, entre el
momento del descubrimiento del delito y aquél en el cual el autor es deteni-
do, no debe haber un lapso extenso de tiempo. En caso contrario, no podra
hablarse de estado de flagrancia, como puede ser el caso de la detencién de
una persona luego de unos dias de cometido el delito. :

3) “Cuando es sorprendido con objetos o huellas que revelan que
viene de ejecutarlo”. El legislador ha regulado la presuncién legal de
flagrancia. Las prcmisas de este tercer supuesto estidn dadas por la inme-
diatez del delito y el descubrimiento de huellas u objetos materiales (armas,
botin, etc.) que lo relacionan al sujeto. Una interpretacion restrictiva de este
supuesto permitird no incurrir en €xcesos.

(14) CARCANO, D. y IZZO, G., Arresto, fermo e misure coercitive nel nuovo
processo penale”, Padova, 1990, pdgs. 3 y ss.

(15) Disposici6n similar aparece en la ley procesal penal alemana (art. 127); Cédigo
Procesal Penal italiano (art. 328); en el proyecto de Cédigo Procesal Penal de la
Nacién de Argentina (art. 200).
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b)  La detencién por particulares

En estos supuestos de flagrancia, el legislador ha facultado a los parti-
culares a proceder a la detencion personal. El tercer parrafo del citado inc. 8
del articulo 106, dice: “Los particulares estin autorizados a practicar la apre-
hensioén en estos casos, debiendo entregar inmediatamente al afectado a la
autoridad policial mds inmediata”.

No existe antecedente en nuestro derecho procesat, aunque en la practi-
ca sc haya realizado, ya que no existia impedimento para que el ofendido por
el delito, u otro, pudiera aprehender al agente activo de delito flagrante.

En el derecho comparado, la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espa-
fia establece la facultad al particular para proceder a la detencién cuando se
“intentare cometer un delito, en el momento de ir a cometerlo”; cuando se
cometiera “in fraganti” ¢ incluso en los casos de fuga (art. 490).

El Cédigo Procesal Penal italiano tiene una disposicion muy similar a
la nuestra en cuanto a los tres supuestos de flagrancia (art. 382). También
en cuanto faculta al particular a proceder al “arrcsto” si estd en presencia de
un delito perseguible de oficio y por el cual sea obligatorio el arresto en
flagrancia de parte de la policia judicial. En estos casos, el particular debe
poner al arrestado, “sin retardo”, a disposicién de la policia judicial (art.

383).

También constituye fuente consultada, el articulo 200 del proyecto, de
Julio Maier, de Cédigo Procesal de la Nacion de Argentina (16).

De acuerdo con nuestra legislacién, la victima, el perjudicado por el
delito o cualquier otra persona puede proceder a la “aprehension” del indivi-
duo en los supuestos de flagrancia y llevarlo ante la autoridad policial mds
préxima. Nuestro legislador ha preferido utilizar las expresiones “aprechen-

(16) En éste se establece que “cualquier persona estd autorizada a practicar la apre-
hensién y a impedir que el hecho punible produzca consecuencias ulteriores;
debe de entregar inmediatamente al aprehendido y las cosas tomadas al ministe-
rio piiblico, a la policia o a la autoridad mas préxima”. Igual numeracién y con-
tenido se observa en el Cédigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica.
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sién” y “afectado”, para referirse al momento de la detencién y a la situacién
del autor.

La ley procesal no lo dice expresamente, pero el “aprehensor”, al mo-
mento de entregar al afectado a la policia, debe hacer una declaracién deta-
llada de los hechos que motivaron la detencion, de las circunstancias y de los
efectos del delito; es decir, acompafiar las prucbas que sustenten su actua-
cién. Puede constituirse en el denunciante del hecho punible o en testigo de
importancia. La demora en la entrega del detenido o de los efectos del delito
a la policia, da la posibilidad de incurrir en ilicito penal.

De otro lado, si la ley faculta excepcionalmente a la policia y al parti-
cular para proceder a la detenci6n, puede sostenerse que no habria impedi-
mento para que el Ministerio Piblico, s6lo en los casos en que el fiscal se
encuentre dirigiendo personalmente la investigacion y se den las circunstan-
cias de flagrancia que prevé esta ley, proceda a ordenar la detencién.,

c)  Supuestos de delitos especiales

Se pretende significar, en este acipite, la detencion policial preventiva
de los presuntos implicados por delitos de terrorismo, trafico ilicito de dro-
gas y espionaje que prevé el articulo 2 inc. 20, apdo. g) de la Constitucién
del Estado, y que reitera el articulo 109 del Cédigo Procesal Penal en su pri-
mer parrafo.

1)  Ampliacion de la detencién

Como se ha expresado anteriormente, la excepcién de este mandato es
en cuanto al piazo de la detencién y no en lo referente a la forma. La deten-
cién policial sin mandamiento judicial debe sujetarse a los supuestos de
flagrancia que prevé el articulo 106 del C6digo Procesal.

Consecuentemente, en la investigacion por delitos de terrorismo (arts.
319 y ss. C.P.), tréfico ilicito de drogas (arts. 296 y ss. C.P.) y espionaje
(arts. 329 y ss. C.P.), la detenci6n “puede extenderse hasta quince dias natu-
rales”, pero “antes de vencerse las veinticuatro horas o en el término de la
distancia se dara cuenta por escrito al fiscal provincial y al juez penal, preci-
sando la forma, circunstancias y motivo de la detencién™.
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La comunicacién a la autoridad fiscal y judicial debe ser escrita y den-
tro de las 24 horas de producida la detencion, lo que no impide, y hasta re-
sultaria necesaria, una comunicacion oral o telefénica que permitiria al Mi-
nisterio Piblico intervenir en la investigacion policial, y al juez, si lo consi-
dera necesario, asumir jurisdiccion.

La ley no prevé expresamente que la ampliacién de la detenci6n pre-
ventiva, para estos casos, merezca resolucion judicial, pero serd necesaria si
el juez asume jurisdiccion antes de vencido el término. Corresponde al 6rga-
no jurisdiccional la facultad de decidir sobre los derechos fundamentales de
la persona.

De otro lado, el plazo de quince dias no significa que deba cumplirse
necesariamente en su totalidad. Los casos de flagrancia que prevé la ley
procesal permiten determinar 1a situacién del detenido. La ampliacion de la
privacién de la libertad obedece a la necesidad de lograr una investigacién
mas completa del delito en cuanto a las ramificaciones que pueda tener y que
pueden ser determinadas aun antes del vencimiento del término. El principio
que debe regir es ¢l de la detencién de la persona por el tiempo estrictamente
necesario para la investigacién (17).

2)  Facultades del juez

La intervencién del Ministerio Piiblico en la investigacién posibilita
que aquella se realice dentro de los margenes y términos legales necesarios.

A pesar de ello, el juez puede, entre otros aspectos, adoptar medidas
judiciales en caso de advertir la “ilegalidad de la detencién” o la “afectacién
indebida del derecho de defensa o de irregularidades que perjudiquen grave-
mente el éxito de las investigaciones™ (art. 109 inc. 1).

También puede autorizar el traslado del detenido de un lugar a otro de
la Repiblica, cuando la medida sea “estrictamente necesaria para el mejor

(17) *Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal serd llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funcio-
nes judiciales...” (art. 9.3 del Pacto Internacional de Nueva York; art. 7.5 del
Pacto de San José de Costa Rica).
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éxito de la investigacion policial o la seguridad del detenido”. Esta autoriza-
cion requiere de resolucién judicial motivada, por un plazo no mayor de
quince dias desde la fecha de detencién y con conocimiento del fiscal y juez
de destino.

d)  Situaciones fdcticas

La comparecencia de una persona ante la policfa para la practica de
una diligencia, por el tiempo estrictamente necesario para llevarla a cabo, no
puede ser equiparada a la restriccion de libertad que se estudia (18), como
tampoco puede serlo el hecho de comparecer ante la policia local o juzgado
de paz para realizar declaraciones sobre hechos que revisten el caricter de
una falta (19).

Sin embargo, existen otras situaciones ficticas que suponen restriccién
del derecho de libertad, pero que no constituyen detencion: la “retencién” y
la “puesta bajo custodia”.

La primera, la “retencién”, consiste en la permanencia de una persona
en el establecimiento policial sin tener 1a condicién de detenido. Esta ha
sido considerada y aplicada tradicionalmente, pero sin regulacion legal. En
este supuesto, la policia encuentra una solucién para cubrir detenciones de
periodos de corto tiempo (generalmente de menos de 24 horas) y que se ca-
racteriza por la ausencia de cualquier tipo de garantia legal y judicial que
ampare al detenido considerado “retenido”. Si la retencion estuviera rodeada
de garantias, estariamos ante la detencién (20).

(18) Véase la STC 22/1988, de 18 de febrero, que trata de un caso de alcoholemia.
En otro momento, afirmaba el Tribunal Constitucional espafiol que la verifica-
cién de una prueba (alcoholemia), “‘supone para el afectado, un sometimiento no
ilegitimo desde la perspectiva constitucional, a las normas de la policia;
sometimiento al que, incluso, puede ser obligado sin la previa existencia de indi-
cios de infraccién en el curso de controles preventivos realizados por los encar-
gados de velar por la regularidad y seguridad del transito” (STC 107/85).

(19) Auto del Tribunal Constitucional espaiiol 487/1984, de 26 de julio.

(20) LORCA NAVARRETE, Antonio, en comentario a la sentencia del T.C. 98/
1986, en Revista Vasca de Derecho Procesal, t.1., 1987, pag. 1055; véase tam-
bién, 1a STC 101/1988, de 8 de junio.
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En Espaiia, se ha pretendido introducir la retencién en el ordenamiento
juridico sin mayor sustento, pues la retencion viola la mayor parte de los de-
rechos fundamentales y supone dejar al ciudadano al “albiir del poder sin ga-
rantias” (21). El anteproyecto de ley de seguridad ciudadana tiene el mismo
objetivo; sin embargo, dificilmente podra imponerse esta figura atipica.

La segunda, la “puesta bajo custodia”, plantea otra forma de restriccion
de la libertad si aquella custodia o vigilancia no lo es con el caricter de de-
tencion dictada judicialmente (22).

4.2 Enla investigacion procesal

En la investigacion procesal propiamente dicha, iniciada conforme al
articulo 112 del Cédigo Procesal, la detencién aparece regulada en los articu-
los 135 y ss.

La detencién debe ser dictada por el juez mediante resolucion y a pedi-
do del Ministerio Pablico.

a)  Requisitos para la detencion

La peticion de detencién del Ministerio Piblico debe sustentarse en
elementos de juicio que permitan al 6rgano jurisdiccional determinar lo si-
guiente:

1.  Que existen suficientes elementos probatorios de la comisién de
un delito doloso que vinculen al imputado como autor o participe del mismo.
En principio, la detencién judicial ha de basarse en los elementos de prueba
que acompafie el fiscal en su peticidn. Estos deben ser suficientes para rela-
cionar ¢l hecho punible al imputado o participe. La alusién expresa a los de-
litos dolosos excluye la posibilidad de dictarse mandato de detencién por de-
litos culposos.

(21) Véase RAMOS MENDEZ, F., “Los grandes inventos del TBO: la retencién”, en
Revista Justicia, 1987, pdg. 519; en la citada Revista, QUERALT, Joan, “Una
buena pregunta: La Retencidn, ;para qué?”, pags. 528 y ss.

(22) Véase el singular caso en la Sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia, de fe-
cha 12 de marzo de 1985, en Aranzadi, 1985, t. III, nim. 3856, en la que la au-
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2. Que la sancién a imponerse sea superior a los cuatro afios de
pena privativa de la libertad. Este presupuesto complementa el anterior en
tanto en cuanto la detencion judicial procede para delitos dolosos cuya san-
cion prevista por el Codigo Penal sea mayor a cuatro afios de privacién de li-
bertad. Se excluye la detencidn en los casos en que se trate de pena inferior.

3.  Que el imputado, en razén de sus antecedentes y otras circuns-
tancias, tratase de eludir la accién de 1a justicia o perturbar la actividad pro-
batoria. Este iltimo presupuesto tiene su razén de ser en la seguridad de la
prosecucion del proceso y el logro de sus fines, mas que en la gravedad de la
pena por ¢l delito imputado.

En la determinacidn de esta medida cautelar se expresa en esencia la
finalidad de “aseguramiento” del imputado al proceso penal. La detencién
obedece a que el imputado, por sus antecedentes u otras circunstancias, pue-
de usar su libertad para eludir la accién de la justicia (mediante ocultamiento
o fuga) o para perturbar la actividad probatoria (alterando o destruyendo las
pruebas o intimidando al agraviado o testigo). Corresponde al juez ¢l uso de
determinados criterios para establecer el peligro de fuga o perturbacién de
las pruebas, que se sintetizan en circunstancias personales, sociales, econ6-
micas y procesales del inculpado.

Debe entenderse que los tres requisitos son complementarios para de-
terminar en el juez el mandato de detencién.

Resulta claro el espiritu del legislador de restringir lo menos posible 1a
libertad personal, limitando tal medida s6lo a los casos considerados graves.
Lo que obliga a que los jueces, en los supuestos que no proceda la deten-
cidn, adopten las medidas necesarias a efecto de asegurar la presencia del
imputado en el proceso penal.

b)  Fundamentacién de la resolucién

Toda medida coercitiva requiere de resolucion judicial debidamente
motivada (art. 133).

toridad policial dispone la vigilancia policial del imputado sin mandato expreso
del juez.
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En dicha resolucidn el juez ha de expresar los fundamentos de hecho y
de derecho que sustenten la medida; entre estos ultimos, cada uno de los re-
quisitos exigidos por el art. 135. La resolucién debe contener una exposi-
cién de los hechos, el anidlisis de la prueba actuada, la determinacion de la
ley aplicable y lo que se decide de modo claro y expreso (art. 312); no podra
reproducir (en cuanto a remitirse a la opinién antcrior) los fundamentos del
dictamen del Ministerio Piblico (art. 313 in finc) y estd sujeta a la restric-
cidén que prevé el art. 314, 2° parrafo, del Cédigo. De otro lado, se exige que
el oficio que contiene el mandato de detencién precise la identidad personal
del requerido (art. 136, 1= parrafo).

Interesa destacar que las requisitorias cursadas a la autoridad policial
tienen una vigencia de seis meses; vencido este término caducardn
automaticamente, bajo responsabilidad, salvo el caso de que fueran renova-
das (art. 136, 2° parrafo). Ello debe permitir una mayor preocupacién fiscal y
policial sobre el seguimiento de la investigacién y la posibilidad de captura
del requerido. La responsabilidad a que se refiere dicho articulo puede ser
doble: de la policia, por no dar cuenta de lo peticionado al vencimiento de
dicho término; o del fiscal, que, en tanto director de la investigacion, no pi-
di6 la renovacién de la misma.

La omisién de fundamentar la resolucién de detenci6n posibilita 1a in-
terposicién de queja por el inculpado. La apelacién contra el mandato de de-
tencion también es procedente. Ambos recursos estin regulados en el articu-
lo 138.

¢)  Duracidn de la detencion

La detencion dispuesta por el juez dentro de un proceso ya iniciado di-
fiere si se trata de un procedimiento ordinario o especial. Con arreglo al pri-
mero, la detencién no durara mas de nueve meses; conforme al segundo
(arts. 373-375), no mas de doce meses.

Una primera excepcion estd dada para los procesos por delitos de trafi-
co ilicito de drogas, terrorismo y espionaje, asi como aquellos procedimien-
tos de “naturaleza compleja” seguidos contra més de diez imputados o en
agravio de igual nimero de personas. En estos casos, s¢ ha dispuesto que el
plazo limite de detencién se duplique. Hasta aqui, el término maximo que se
puede alcanzar es de dos afios.
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Si cumplidos estos términos el juez no hubiera dictado sentencia, debe-
ra decretar la inmediata libertad del inculpado, debiendo dictar las medidas
necesarias para ascgurar su presencia en las diligencias judiciales. No lo
dice expresamente la ley, pero las medidas a adoptar pueden constituir las
previstas en el articulo 143 para la comparecencia, siecndo ademds procedente
1a revocacion de 1a medida (art. 137, 5° parrafo).

Una segunda excepcion al término de la duracién de la detencién esta
dada por el 2° parrafo del citado articulo 137. Dice textualmente: “Cuando
concurren circunstancias que importen una especial dificultad o una especial
prolongacién de la investigacion y que el inculpado pudiera sustraerse a la
accién de la justicia, Ia detencién podrd prolongarse por un plazo igual”.

En los procedimientos ordinarios y especiales significard alcanzar los
dieciocho y veinticuatro meses, respectivamente, de duracion méixima de de-
tencién. Pero en los procesos por delitos de narcotréfico, terrorismo y espio-
naje, que también estin sujetos a procedimiento especial (excepto de drogas
en escasa cantidad), asi como aquellos procesos complejos por el nimero de
imputados o agraviados, el plazo maximo de la detencion podra extenderse
hasta un maximo de cuatro afios.

Por circunstancias de “especial dificultad” o “especial prolongacién de
la investigacién”, pueden comprenderse cualesquiera que impidan la termina-
cién de la investigacion o del proceso por causas no imputables al titular:
bisqueda de testigos importantes o realizacién de diligencias necesarias sur-
gidas al término de la investigacién, la aparicién de nuevos elementos de
prueba u otro ilicito, o el hecho de acontecer algiin desastre natural que difi-
culte la conclusién de la investigacion. El retardo funcional en que se pudie-
ra incurrir por acumulacién de despacho no se encuentra dentro de estas si-
tuaciones “especiales”.

De todo ello se desprénde la necesidad de evitar las prolongaciones in-
necesarias, atendiendo a la realizacién de diligencias pertinentes dentro de
los plazos previstos, recurriendo a una extension de la detencién en casos de
importancia para el proceso y cuando exista el temor fundado de que el in-
culpado pudiera sustraerse a la accién de la justicia.

En los supuestos analizados, los #rminos limites pueden resultar exce-
sivos y hasta contrarios al principio del debido proceso (art. II del Titulo pre-
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liminar), e incluso superiores a la duracién de cuatro meses prevista para la
investigacion, segin lo dispuesto por el articulo 98 de la ley procesal. La
detenci6n debe durar lo menos posible (23). La libertad personal sélo debe
ser restringida “en la medida y por el tiempo estrictamente necesario, para
asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del procedimiento y la
aplicacién de la ley” (art. 132).

La ley exige que la resolucién de prolongacién de la detenci6n sea mo-
tivada, a solicitud del fiscal y con audiencia del inculpado. La consulta al
superior y el recurso de apelaci6n, en su caso, son procedentes (art. 137, 3¢
y altimo parrafos).

Por tltimo, el legislador ha sefialado, con acierto, que para el computo
de los plazos previstos no se tomardn en cuenta “el tiempo en que la causa
sufriere dilaciones maliciosas imputables al inculpado o su defensa” (art. 137
4° parrafo). Entre otras dilaciones, pueden citarse: la inasistencia injustifica-
da y maliciosa del inculpado a las diligencias judiciales; la interposicion de
recursos innecesarios; las peticiones de diligencias irrelevantes, etc.

El cumplimiento de los términos procesales no sélo corresponde a los
fiscales y jueces, también al imputado y a su defensor. De alli que la dila-
cién indebida de éstos sea también sancionada. La adopci6n de tal medida
requiere de resolucién judicial.

d)  Detencidn por revocacién de comparecencia

Procede la detencion si del curso de la investigacién resulta que el im-
putado en situacién de comparecencia estd comprendido dentro de las
causales del articulo 135. En estos casos, el juez dictard la resolucion co-
rrespondiente a peticién del fiscal o del actor civil.

Igualmente revocard la comparecencia si el inculpado no cumple las
restricciones impuestas en el articulo 143 (art. 144, 2° parrafo).

(23) RODRIGUEZ RAMOS, L., “La Detencién”, cit. pigs. 41-42; DIAZ MENDEZ,
N., “Libertad, prisién, detencién,...”, cit., pig. 113; QUERALT, I. y IMENEZ,
E., “Manual de Policia Judicial”, Madrid, 1987, pag. 70.
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e) Ladetencion domiciliaria

La detencion domiciliaria ha sido regulada en el articulo 143 inc. 1 del
nuevo Cédigo Procesal.

Aparece como una medida cautelar restrictiva de la libertad ambula-
toria de la persona en cuanto ella significa el desplazamiento voluntario de
un lugar de residencia a otro. No opera como medida “auténoma” (24) sino
como sustitutiva de la custodia en cdrcel (25). En tal sentido, el juez estd
facultado para que, en casos concretos y bajo determinados presupuestos,
disponga de dicha medida prohibiendo al inculpado alejarse de su domicilio
o lugar de residencia mientras dure el proceso o por tiempo determinado.

Ello importa, de otro lado, una obligacién del inculpado al mandato ju-
dicial, cuya violacién puede determinar Ia revocacién de la medida por la de-
tencion strictu sensu.

La ubicacidn de esta medida cautelar en el nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal bajo el capitulo correspondiente a la comparecencia, no parece muy acer-
tada. En este contexto, su inclusién como alternativa a ser adoptada por el
juez puede resultar algo confusa en su interpretacién y aplicacion.

El articulo 143 del Cédigo Procesal (26) establece que se dictara com-
parecencia cuando “no corresponda la medida de detencién”. Por compare-
cencia se entiende la situacién procesal por la cual el inculpado se encuentra
en plena libertad ambulatoria, pero sujeto a determinadas reglas y obligacio-
nes impuestas por el 6rgano jurisdiccional.

La situaci6n del procesado es de detencién o comparecencia; ésta pue-

(24) CARCANQO, D. e IZZO, G., “Arresto, fermo e misure coercitive...”, cit. pag. 92.

(25) GIARDA, Angelo, “Arresti domiciliari e misure alternative alla custodia
cautelare en attesa delnuovo codice”, en “La liberta personale dell'imputato ver-
so il nuevo processo penale”, a cura di Vittorio Grevi, Padova, 1989, ob. colecti-
va, pdg. 124.

(26) Inspirado en el articulo 209 del proyecto de Codigo Procesal argentino anterior-
mente citado.
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de ser revocada, pero no hay estados intermedios ni superpuestos; no hay
comparecencia con detencién. La detencién domiciliaria es una forma de
privacién de la libertad y su ubicacion correspondia dentro del marco referi-
do a aquélla, como alternativa para casos predeterminados.

El citado articulo 143 dice textualmente: “También podra imponerse
comparecencia con la restriccién prevista en el inciso 1), tratindose de impu-
tados mayores de 65 afios que adolezcan de una enfermedad grave o de inca-
pacidad fisica, siempre que el peligro de fuga o de perturbacién de la activi-
dad probatoria pueda evitarse razonablemente.

El juez podra imponer algunas de las alternativas siguientes: 1. La de-
tencién domiciliaria del inculpado, en su propio domicilio o en custodia de
otra persona, de la autoridad policial o sin ella, impartiéndose las 6rdenes ne-
cesarias”,

Un primer andlisis de dicho dispositivo permite afirmar lo siguiente:

1.  En principio, s6lo procede tratdndose de un proceso penal ya ini-
ciado, y no para casos de investigacién preliminar. En ésta s6lo es posible
—en tanto s¢ cumpla la forma y términos previstos por la Constitucién y le-
yes procesales para la detencién preventiva— la custodia policial hospitala-
ria, tratandose de un imputado que requiere de necesaria atenciéon médica.

2.  Esuna medida facultativa del juez. Procede s6lo para imputados
mayores de 65 afios, que adolezcan de grave enfermedad o incapacidad fisi-
ca. Tales consideraciones deben ser determinadas mediante informe médico-
legal. Pero ademds, se exige la previsién para evitar “razonablemente” el
peligro de fuga o de perturbacién de la actividad probatoria. Ello dependera
de la concurrencia de distintas circunstancias: la gravedad del hecho punible,
su complejidad, el grado de participacién del inculpado en el mismo, la cola-
boracién del inculpado en el esclarecimiento de los hechos, lo avanzado de
la actividad investigadora, la reunién y aseguramiento de los elementos pro-
batorios necesarios, y cualesquiera otras que permitan determinar en el juez
razones suficientes para evitar la fuga del inculpado o la perturbacién de la
actividad probatoria.

En esencia, el establecimiento de la detencién domiciliaria en nuestra

legislaci6n procesal —a diferencia del derecho comparado— obedece a crite-
rios humanitarios del legislador; de alli 1a rigurosidad de sus presupuestos.
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3. La detencion domiciliaria puede llevarse a cabo en el propio do-
micilio o residencia del inculpado o de otra persona, puede ser de asistencia
médica o de cuidado, piblica o privada.

4. La vigilancia puede ser policial. A la policia se le atribuye el
poder-deber de la observancia de las prescripciones judiciales. En tal senti-
do, la autoridad policial no actia bajo presupuestos de peligrosidad social o
de peligro de fuga, que ya han sido examinados por el juez. También, el in-
culpado sujeto a esta medida puede estar bajo ia custodia de otra persona o
sin ella. Esta decision queda a criterio del juez, dadas las peculiaridades del
caso. Asimismo, e corresponde impartir las instrucciones y 6rdenes necesa-
rias a efecto de su cumplimiento.

5. Laresoluci6n judicial que disponga la detencién domiciliaria
debe contener necesariamente, entre otros elementos, la indicacion del lugar
donde el imputado debe permanecer en estado de detencién, el tiempo de du-
raci6n de la medida, las obligaciones y prohibiciones (incluso las sociales, en
cuanto tiendan a asegurar la actividad investigadora) asi como el apercibi-
miento de revocacién de la medida en caso de incumplimiento.

III. CONSIDERACIONES FINALES

La proteccién de los derechos fundamentales, entre ellos el de l1a liber-
tad ambulatoria, garantizados por la Constitucién y las normas internaciona-
les, predomina sobre las restricciones que se prevén sobre ella, reduciéndolas
al minimo aplicable.

En tal sentido, la detencién aparece como una medida cautelar personal
extrema, que se aplica cuando las otras medidas resulten superadas por las
circunstancias. Sin embargo, adoptada la detenci6én para casos absolutamen-
te indispensables para la investigacién que se realiza, ésta debe ser reducida
al tiempo estrictamente necesario, ya sea cuando tenga naturaleza preventiva
y de manera auténoma la realiza la policia con cargo de comunicar al Minis-
terio Publico y a la autoridad judicial, por si considera oportuno que se pon-
ga al detenido a su disposici6n, ya sea cuando es dispuesta por ¢l juez dentro
de un procedimiento regular. En el primer caso, el juez, aun antes de venci-
do el términc, puede asumir jurisdiccidn.
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Una actuacién adecuada, técnica, real, de la investigaci6n preliminar,
con observancia de las garantias fundamentales, conlieva, prima face, a un
esclarecimiento de los hechos denunciados o investigados, a la reunién de
los elementos materiales y acopio de las manifestaciones iniciales, que, nece-
sariamente, determinaran la imputacién y detencién de una o mas personas.

La oportuna comunicaci6n de la investigacién o de la detencion de una
persona al Ministerio Piblico, en observancia de tales garantias, ayuda y fa-
cilita una labor mas eficaz de la misma investigacién. De tal manera que se
podra evitar que la detenci6n se convierta en la primera actividad que se rea-
liza en la investigacién policial, cuando deberia ser la dltima, asi como que
la confesion del detenido sea el objetivo principal.

La intervenci6n de la autoridad jurisdiccional es de suma importancia
tratdndose de la adopcion de medidas cautelares como la detencion; a ella le
corresponde la decision, salvo las excepciones previstas constitucionalmente;
también le corresponde el cese de tales medidas.

Sobre este aspecto, el Ministerio Piblico tiene una funcién también
importante. El Ministerio Publico no es érgano jurisdiccional, no estd
facultado para adoptar medidas cautelares, s6lo puede solicitar su aplicacion
al juez. Pero el fiscal puede disponer de la libertad de una persona detenida
(no proveniente de mandato judicial), cuando considere que la detencién “no
se ajusta a lo dispuesto por el articulo 2, inciso 20, paragrafo g) de la Copsti-
tucién, o cuando esta medida aparezca claramente desproporcionada o no
esti incursa en lo estipulado por el articulo 132.” (art. 108 del Cédigo Proce-
sal).

De alli que el Ministerio Piblico pueda disponer la libertad de una per-
sona, como lo ha venido haciendo, si de la investigacién policial se despren-
de que no existe ilicito alguno, o que se trata de autor distinto, 0 que las cir-
cunstancias del hecho no ameritan tal medida o ésta resulta desproporcionada
en relacién a la imputacién.

El fundamento de esta facultad reside, precisamente, en las funciones
que el Ministerio Pablico tiene encomendadas: defensa de los derechos fun-
damentales, defensa de la legalidad.

Finalmente, reiterando lo expuesto lineas arriba, una investigacién co-
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ordinada entre el Ministerio Piblico y la policia judicial permitira superar
problemas inherentes a la detencién preventiva, méxime si ahora el Ministe-
rio Piblico dirige la investigacién prejurisdiccional.

En tal sentido y mientras las coordinaciones funcionales se afinan, la
policia tiene la obligacién de comunicar a dicha institucién de las investiga-
ciones que lleva a cabo de manera aut6noma, ¢, inmediatamente, de las de-
tenciones que realiza, sin perjuicio de la iniciativa que pudiera adoptar el
Ministerio Piblico.
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