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entro del Sistema Penal, la Policla cumple un rol importante en la investigacion de
los hechos ilicitos, y para lo cual estd premunida de la atribucién de la detencién
personal, institucién necesaria pero que a la vez puede conllevar una serie de
arbitrariedades, por lo que el conocimiento de sus limites y alcances se hace necesario.
En ese sentido el presente articulo constituye una importante contribucién.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La libertad personal es un derecho fundamental
que se encuentra reconocido en todo ordena-
miento constitucional moderno, tanto por ser un
principio elemental para toda sociedad demo-
cratica como porque su vigencia resulta un fac-
tor indispensable para el ejercicio de los demas
derechos inherentes a la persona. En este senti-
do, el art. 44 de la nueva Constitucién Politica
del Pery, sefiala como uno de los deberes primor-
diales del Estado, la garantia a la plena vigencia
de los derechos humanos e igualmente consagra
el respeto a la libertad personal.

Asi como nuestra Constitucién reconoce el pleno
respeto a la libertad personal, el caracter abso-
luto de este derecho se ve limitado cuando se
afectan otros derechos igualmente reconocidos
por la norma constitucional y se quebranta el
orden juridico, de alli que el infractor puede
llegar a verse privado de su libertad cuando ello
resulte necesario para garantizar la efectiva
accién de la justicia. Uno de los organismos
facultados por la propia norma para hacer efec-
tiva esta medida coercitiva es la Policia Nacio-
nal del Pery, debiendo entenderse que esta fa-
cultad no es auténoma ni discrecional, sino que
surge de la potestad que tiene el Estado para
establecer, mantener, restablecer e imponer el
buen orden dentro del pais, regulando las activi-
dades y relaciones sociales mediante las limita-
ciones del ejercicio de los derechos y libertades,
en beneficio individual y colectivo de la socie-
dad, es decir aquello que en materia doctrinaria
ha sido concebido como el poder de policia del
Estado.'”

El ejercicio de la facultad legal que tiene la
policia para privar de libertad a un ciudadano
en determinadas circunstancias, resulta mu-
chas veces cuestionado por aquellas personas
que sufren detencién por presunta vinculacién
con la comisién de hechos delictuosos, formulan-
do publica protesta y denunciando a los funcio-
narios que ordenaron dicha medida, e incluso a
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las autoridades del mds alto nivel que supuesta-
mente avalaron la medida coercitiva.

2. FUNDAMENTO LEGAL PARA LA DETENCION

Es nuestro propésito a través de este trabajo
realizar un andlisis de los aspectos legales que
fundamentan la atribucién que tiene la policia
para detener a las personas, asi como las limita-
ciones que derivan de la propia ley, para de esta
manera ensayar una férmula que permita por
un lade la puesta en préactica de esta medida
dentro de un marco de absoluto respeto a la
libertad ciudadana, pero que a la vez garantice
la efectiva accién de la justicia para evitar que
el infractor se sustraiga de la persecucién penal
y eluda la responsabilidad que deba asumir por
el delito cometido.

Si bien es cierto que tanto la anterior Constitu-
cién de 1979 como la de actual vigencia en
nuestro pais, han incluido en su texto normas
especificas que protegen al ciudadano de una
posible detencién arbitraria, sefialando ademas
los casos en que la policia estd facultada para
detener personas, como son la constatacién de
un delito flagrante y 1a orden escrita y motivada
del juez, estas normas han dado lugar a inter-
pretaciones diversas que han derivado en otras
alternativas aceptadas tacitamente por la socie-
dad, como son aquellos casos en que las personas
son detenidas bajo cargo de sospecha en los
conocidos operativos policiales para prevenir la
delincuencia o cuando durante el proceso de una
investigacién policial se llega a establecer que
una persona ha tenido participacién en la comi-
sién de un hecho delictuoso. Es precisamente en
circunstancias como las mencionadas, que la
policia ha alcanzado éxitos que han merecido el
reconocimiento ptblico, al lograr detener, y po-
ner a disposicién de la justicia a autores de
homicidios, violaciones, estafas y otros delitos;
desbaratando inclusive, peligrosas organizacio-
nes criminales que habian llegado a convertirse
en una amenaza publica. Pero a pesar de la



efectiva labor que en tales circunstancias pueda
haber efectuado la policia, han existido cuestio-
namientos criticando la falta de legalidad de las
detenciones producidas de esta manera, califi-
cdndolas como un exceso de atribucién asumida
por la policia.

Teniendo en cuenta los antecedentes menciona-
dos, nos preguntamos:

6Cudl es el fundamento legal de la detencién
policial y el limite de las atribuciones que tiene
en este aspecto?

Si nos circunscribimos en estricto a la norma
positiva, encontramos una inmediata respuesta
en el art. 2do inciso 24-f de la nueva Constitu-
cién, cuyo texto menciona lo siguiente: «Nadie
puede ser detenido sino por mandato escrito y
motivado del Juez o por las autoridades policia-
les en caso de flagrante delito. El detenido debe
ser puesto a disposicién del juzgado correspon-
diente, dentro de las veinticuatro horas o en el
término de la distancia. Estos plazos no se
aplican a los casos de terrorismo, espionaje y
trafico ilicito de drogas. En tales casos, las
autoridades policiales pueden efectuar la deten-
cién preventiva de los presuntos implicados por
un término no mayor de
quince dias naturales...».
Debemos entender sin
embargo, que si bien es
cierto las normas legales
se dictan para que sean
cumplidas en estricto, es
necesario que éstas sean
debidamente interpreta-
das y reglamentadas a
fin de evitar que se tras-
greda la ley, ya sea.por
defecto 0 exceso en su
cumplimiento; y en este
sentido no ha existido
hasta el momento una
interpretacién clara de la
norma que faculta la de-
tencién policial ni cuestionado la legalidad de
las detenciones policiales producidas en cir-
cunstancias distintas al delito flagrante o al
mandato judicial. Estas han sido avaladas en la
practica no sélo por los representantes del Mi-
nisterio Publico de estos hechos al recepcionar a
personas que han sido detenidas en el transcur-
so del proceso investigatorio policial sin mediar
para ello la orden judicial de detencién o sin que
se haya verificado el delito flagrante, y lo que es
mads, la propia autoridad competente ha llegado

El mandato de
 detencion debe
ser idoneo
tanto en su
aspecto
formal como
material.
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a cuestionar la actuacidn de la policia, cuando se
remiten los atestados policiales poniendo en
calidad de citados a los presuntos autores de los
hechos que se denuncian, dando lugar inclusive
a que el documento sea devuelto ordenando a la
autoridad policial que amplie las investigacio-
nes y proceda con arreglo a ley, vale decir,
deteniendo al presunto autor.

Esta situacién nos lleva a reflexionar seriamen-
te en la responsabilidad que compete no sélo ala

- policia, sino a todas las autoridades comprome-

tidas en la administracién de justicia, respecto
al ejercicio racional de la norma que faculta la
detencién de las personas.

3. NECESIDAD DE INTERPRETACION

DE LA NORMA
¢{Cémo interpretar entonces la norma Constitu-
cional que establece los casos en que procede la
detencion policial?
Un punto de partida importante para poder
esclarecer esta situacién, es confrontar los as-
pectos legales que la Constitucién senala res-
pecto a la finalidad de la Policia Nacional frente
a las atribuciones legales que facultan la deten-
cién policial.
El art. 166 de la Constitucién Politica senala:
«La Policia Nacional tiene por finalidad funda-
mental garantizar, mantener y restablecer el
orden interno. Presta proteccién y ayuda a las
personas y a la comunidad. Garantiza el cumpli-
miento de la leyes y la seguridad del patrimonio
publico y privado. Previene, investiga y combate
la delincuencia, vigila y controla las fronteras».
Si revisamos con detenimiento el dispositivo
citado, podremos apreciar como una norma de
tan breve texto, implica una gama de funciones
y atribuciones que derivan de la finalidad que
tiene la Policia Nacional, mds aun cuando asu-
me la responsabilidad de garantizar, mantener
y restablecer el orden interno, el mismo que ha
sido conceptualizado® como «la situacién de
normalidad que dentro del territorio de la Repu-
blica, implica la garantia del derecho de las
personas humanas y la existencia, estabilidad y
soberania del Estado, facilitando su desarrollo
integral y el logro del fin supremo.»
Por otra parte, en lo que respecta a la norma que
faculta la detencién policial, la actual Constitu-
cién resulta mas restrictiva que la de 1979 ya
que esta ultima permitia una interpretacién
extensiva para otros casos en que cabia la deten-
cién de la policia, cuando en el texto de su
articulo 2¢ inciso 20, g, mencionaba «... en todo



caso el detenido debe ser puesto dentro de las 24
horas o en el término de la distancia, a disposi-
cién de juzgado que corresponde...», mientras el
texto de la actual Constitucién sefala en forma
concreta «... El detenido debe ser puesto a dispo-
sicién del juzgado correspondiente dentro de las
24 horas o en el término de la distancia», exclu-
yendo de esta manera otros casos en que pueda
resultar procedente la detencién.
Considerando los aspectos relativo a la funcién
que cumple la Policia Nacional y las facultades
que le son reconocidas en la norma Constitucio-
nal, podemos puntualizar los aspectos que
constituyen fundamento legal de la detencién
policial:

a. Detencion por mandato judicial

Tiene amparo legal la detencién que efectua la
policia cuando existe un mandato judicial escri-
to y motivado procedente de la autoridad judi-
cial; en este sentido sélo el juez resulta compe-
tente para ordenar la detencién de una persona,
pero para ello se requiere que se emita un
mandato judicial no sélo escrito sino motivado,
es decir con expresién del motivo que da origen
a la detencién y los fundamentos de derecho que
la sustentan legalmente. El mandato de deten-
¢ién debe ser idéneo tanto en su aspecto formal
como material, debiendo contener elementos
esenciales como el nombre de la persona que
debe ser detenida, referencia de la causa que se
le sigue, identificacién del juez que ordena la
detencién, firma, vigencia, etc. En este sentido
nos preguntamos sl estaria la policia obligada a
acatar una orden verbal de detencién impartida
por un juez? Si nos cefiimos estrictamente a la
norma Constitucional, esta orden verbal no ten-
dria sustento legal y aun tratindose de una
orden escrita, si ésta adolece de deficiencias
formales o materiales la detencién policial de-
vendria en ilegal. Es por ello que ante la inter-
posicién de un habes corpus, es responsabilidad
del juez que conoce la accién, no sélo limitarse a
aceptar que existe una orden judicial de deten-
cién, sino que ésta debe ser examinada y evalua-
da para determinar su idoneidad. Un aspecto
importante que cabe determinar es si todo juez
es legalmente competente para expedir un man-
dato de detencién; al respecto, lo usual es que las
érdenes de detencidn sean emitidas por los jue-
ces penales, pero ello no impide que un juez civil,
por ejemplo, expida un mandato de detencién,
siempre y cuando éste se sustente en la ejecucidn
de un apercibimiento de detencién previsto en el
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ordenamiento legal, para obligar a una de las
partes cumplir con determinados actos o diligen-
cias propias del proceso civil.

Por otro lado, nos preguntamos ési el fiscal en la
condicién de director de la investigacion, que le
es reconocida en el nuevo Cédigo Procesal Penal,
esta facultado para ordenar la detencién de una
persona? Invocando nuevamente la norma Cons-
titucional, llegamos a la conclusién que tampoco
el fiscal se encontraria facultado para ordenar
una detencién a la policia, e incluso el Nuevo
Cédigo Procesal Penal senala en la tercera parte
del articulo 107: «... Asimismo, en los casos de
urgencia y peligro por la demora, antes de ini-
ciar formalmente la investigacién, podra solici-
tar al juez penal dicte mandato por detencién
hasta por 24 horas cuando no se da un supuesto
de flagrancia...». Pero si bien, el Fiscal no esta
facultado para ordenar la detencién de una
persona, la ley lo faculta para disponer a la
policia, la inmediata libertad de un detenido
cuando considere que no se ajusta a lo dispuesto
por el articulo 2, inciso 20, parrafo g de la Cons-
titucidn, o cuando esta medida aparezca clara-
mente desproporcionada (art. 108 del C. P.P.).

b. Detencion en delito flagrante

La Constitucion faculta a la policia a detener a
las personas que son sorprendidas en flagrante
delito; nos interesa entonces interpretar lo que
es la flagrancia, y al respecto resulta oportuno
citar al notable jurista HURTADO POZO™ que
nos ensena que este concepto reine dos supues-
tos: a) descubrir al autor en el momento que esta
cometiendo el delito (flagrancia); y b) el caso del
agente perseguido y detenido inmediatamente
después de haber delinquido, o el del sorprendi-
do con cosas o trazas que revelan que viene de
ejecutarlo(cuasiflagrancia); el profesor Florencio
MIXAN MAS* emite un concepto mds restricti-
Vo, ya que no toma en cuenta la detencién de una
persona que es sorprendida con cosas o trazas
que revelan que viene de ejecutar el delito. En
dltima instancia, el nuevo Cédigo Procesal Penal
define en forma expresa lo que es el delito flagran-
te, en su articulo 105 inciso 8 sefalando que «...
Hay flagrancia cuando la comisién del delito es
actual y en esa circunstancia su autor es descu-
bierto, o cuando el agente es perseguido y deteni-
do inmediatamente después de haber cometido el
delito o cuando es sorprendido con objetos o hue-
llas que revelan que viene de ejecutarlo». El
nuevo Cédigo Procesal Penal, incluye en su art.
105, la posibilidad que tienen los particula-



res para practicar la aprehensién de aquellas
personas que sean sorprendidas en flagrante
delito, con la obligacién de entregar inmediata-
mente al afectado a la autoridad policial més
inmediata. Se debe entender que esta posibili-
dad de aprehensién que se otorga a los particu-
lares, ha venido siendo aceptada en la practica
como el uso al derecho de legitima defensa de los
ciudadanos, y es considerada en diversas legis-
laciones como una facultad que no tiene caracter
obligatorio para los particulares.

¢. Plazo excepcional para la detencion
preventiva
Al igual que la Constitucién de 1979, la nueva
norma constitucional establece que una persona
que es detenida por la policia debe ser puesta a
disposicion de la autoridad judicial en un plazo
no mayor de veinticuatro horas con excepcién de
los casos de terrorismo, espionaje y tréafico ilicito
de drogas en que la detencién preventiva de los
presuntos implicados puede extenderse hasta
un maximo de quince dias naturales.
Este aspecto de 1a norma ha generado hasta
dos formas interpretativas que resultan con-
trapuestas:

a) La primera interpre-
tacién sostiene que tanto
para los casos de delitos

Libertad y

Segw’ ldad Son comunes como para los
: . casos de terrorismo, es-
consli der adOS, pionaje y trafico ilicito de
drogas debe mediar una

mud"as veces, circunstancia de delito
flagrante o una orden es-

VG'OVCS crita y motivada del juez,
R siendo aplicable la excep-
antmOMICOS, cién para los delitos espe-

ciales mencionados, sélo
en cuanto el plazo de du-
racién de la detencién que se extiende de
veinticuatro horas a quince dias naturales.
b) La otra, sostiene que en los casos de los
delitos de terrorismo, espionaje y trafico ili-
cito de drogas, no es requisito la flagrancia
para que proceda la detencién policial, y por
lo tanto es posible la detencién de personas
sospechosas o que estén presuntamente vin-
culadas a la comisién de alguno de estos
delitos, con la sola condicién que esta deten-
cidén no se extiende mas alla de los quince
dias naturales y que se cumpla con dar
cuenta al Ministerio Piblico y al juez.
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La inclinacién que ha prevalecido tanto a nivel
del Poder Judicial, como del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales ha sido interpretar como
véalidas las detenciones que se producen en casos
de terrorismo, espionaje y trafico ilicito de dro-
gas sin que medie el delito flagrante, siempre
que no se exceda el limite de quince dias
naturales.

Esta forma de interpretacidn se deriva del pro-
pio texto de la norma cuando se hace mencién a
la « detencién preventiva de los presuntos impli-
cados», pues ello ha sugerido en primer término,
que estos delitos estdn sujetos a un tratamiento
especial que difiere al caso de los delitos comu-
nes, donde se requiere la condicién de flagrancia,
y en segundo lugar, que no se puede hablar de
detencién flagrante donde se ha identificado al
responsable del ilicito penal ya cometido.
Ademdés de la excepcién mencionada, el inciso a)
del articulo 2 de la ley 25744, faculta a la policia
a solicitar un plazo ampliatorio de quince a
treinta dias para la detencién preventiva, cuan-
do las circunstancias del proceso investigatorio
en delitos de terrorismo asi lo justifique; como es
en el caso del delito de traicién ala patria, en que
el fiscal del fuero privativo asume jurisdiccién.
Si bien este argumento puede resultar razona-
ble, es tarea del juez verificar el hecho de que se
investiga a nivel policial y constatar si efectiva-
mente la detencién obedece a delitos de esta
naturaleza, ya que ello puede dar lugar a exce-
sos cuando se imputa a una persona la comisién
de un delito de este tipo en forma injustificada,
sobre todo cuando se trata de casos de terroris-
mo, donde la policia llega inclusive a determi-
nar el fuero que corresponde para el juzga-
miento del presunto responsable.

d. Detencioén durante el proceso
de investigacion policial

Ademas de los casos que derivan de la interpre-
tacién estricta de la norma, resultan frecuentes
las detenciones que efectia la policia como re-
sultado de intervenciones a personas sospecho-
sas o durante el proceso de la investigacién de un
hecho delictuoso.

Al amparo de lo previsto en la Constitucién de
1979, la frase «en todo caso el detenido debe ser
puesto, dentro de la veinticuatro horas o en el
término de la distancia a disposicién del juzgado
que corresponde...», permitia interpretar que la
detencién podia ser extensiva para otros casos
que no sean el delito flagrante; de tal suerte que
inclusive las Leyes Organicas 18060 y 18061 de



la ex Guardia Civil y Policia de Investigaciones,
establecian que se podia detener como conse-
cuencia del proceso de investigacién, esquema
que se mantuvo en el posterior D.Leg 373 (Ley
Orgénica G.C), donde se precisaba que era per-
mitida la detencién a los sospechosos de hechos
delictuosos, situacién que fue igualmente consi-
derada en la Guia para el personal PIP en las
intervenciones policiales, publicada en el afo
1981. Aunque la detencién policial para los
casos de sospecha ha constituido una practica
tacitamente aceptada en las esferas judiciales,
diversas han sido las posiciones doctrinarias
que se han opuesto a ello por considerarlo in-
constitucional, y en este sentido se expresan
BERNALES BALLESTEROS-RUBIO®' y BO-
REA ODRIA'®, quienes sostienen que la deten-
ciéon policial ex oficio sélo procede mediante
flagrancia.

La Constitucién de actual vigencia es mas res-
trictiva en este sentido, ya que solamente men-
ciona : « El detenido debe ser puesto a disposicién
del juzgado correspondiente, dentro de las vein-
ticuatro horas o en el término de la distancia»,
por lo que las detenciones no efectuadas por
mandato judicial escrito, resultan carentes de
sustento legal.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Si bien la Constitucién Politica es la norma
fundamental que permite garantizar el respeto
a los derechos humanos, es necesario que estos
derechos se ejerciten en forma equilibrada y en
funcién del interés social, de manera que cuando
la seguridad ciudadana y el orden juridieo se ven
afectados con la comisién de un delito, a fin de
que sea puesto en forma oportuna a disposicién
de la justicia y responda ante ella por el delito
cometido.

No se puede ser indiferente entonces, ante he-
chos que son evidentes y que requieren una
intervencién oportuna, como por ejemplo cuando
en el transcurso del proceso investigatorio poli-
cial en el que participa el representante del
Ministerio Piblico, se determina mediante pro-
cedimientos técnico criminalisticos (exdmen
dactiloscépicos, prueba balistica, exdmen
grafotécnico etc.) y una evaluacién juridica de
los elementos probatorios obtenidos, que una
persona ha cometido un delito, siendo necesario
por lo tanto, su inmediata aprehensién a efecto
de evitar que esta se sustraiga de la justicia
penal y quede impune el delito cometido.

No pretendemos con este comentario, sugerir
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que se dote a la policia de un poder discrecional
para la detencién, ya que ello implicaria otorgar
a la policia funciones jurisdiccionales; sin em-
bargo, es necesario que se establezca en forma
adecuada, los casos en que la detencion policial
es procedente.

Teniendo en consideraciéon que el nuevo Cédigo
Procesal Penal reconoce al Ministerio Puiblico la
direccion de la investigacidn del delito desde su
inicio, resultaria conveniente que la policia, por
intermedio del Ministerio Publico, tenga la posi-
bilidad de solicitar a la autoridad judicial la
autorizacién para llevar a cabo una detencién,
cuando circunstancias como las mencionadas
anteriormente, asfi lo justifiquen, debiendo para
ello, establecerse un procedimiento adecuado
que permita actuar en el mds breve tiempo
posible; en este sentido, resulta igualmente ne-
cesario, la pronta expedicién de la Ley Organica
de la Policia Nacional, en la cual se determine
con claridad, la atribucién legal que tiene la
policia para la detencién, debiendo entenderse
que esta norma debe guardar armonia con el
texto Constitucional y concordancia con las nor-
mas sustantivas y de procedimiento en material
penal.

A manera de concluir el presente trabajo, nos
parece oportuno citar al maestro argentino José
Cafferata Nores, quien en reciente férum sobre
la reforma del proceso penal en el Pera y Améri-
ca Latina, llevado a cabo en el Colegio de Aboga-
dos de Lima, refiriéndose a la relacién existente
entre la seguridad y la libertad, hizo mencién
que éstos son considerados muchas veces como
valores antinémicos, pues se piensa que uno
implica el sacrificio del otro, ya que el orden y la
seguridad tienen un precio que pagar en liber-
tad, y es por ello que resulta necesario que a
partir de la puesta en vigencia de una nueva
norma procesal, se busque el punto de equilibrio
que permita que el descubrimiento y castigo del
delito pueda hacerse sin desmedro de las garan-
tias individuales y derechos de la persona. En
este sentido, se debe entender que el Poder
Judicial, Ministerio Ptblico y Policia Nacional,
tienen intereses comunes que giran en torno ala
efectiva realizacién de la justicia penal, y por lo
tanto, se requiere que a partir de sus diferentes
niveles de responsabilidad se busque el punto de
convergencia que les permita cumplir su misién
en forma coordinada y complementaria; asimis-
mo, se requiere la inmediata reglamentacién de
la norma que faculta a la policia la detencién de
personas, como sustento legal necesario para



garantizar la seguridad de las personas dentro
de un marco de respeto a la libertad y demas
derechos ciudadanos que reconoce nuestra Cons-
titucién Politica.
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