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RESUMEN
En el presente trabajo de grado se aborda el derecho a la libertad a partir
de tres facetas: el derecho mismo, las acciones encaminadas a su
proteccion y las formas de vulneracion. Con relacion al derecho a la libertad
personal se analiza la evolucion, importancia y concepto y se realiza un
estudio comparado de las fuentes de derecho que lo consagraron en
normas internacionales e internas. En cuanto a los mecanismos judiciales
encaminados a su proteccion y garantia, se desarrolla un andlisis de la
accion de Habeas Corpus como especial y preferente para la proteccion de
este derecho y su consagracion a nivel constitucional en América Latina. El
concepto y formas detencidn arbitraria, culminan el desarrollo del trabajo
con el fin de establecer los aspectos positivos y negativos de la Ley
estatutaria de Habeas Corpus expedida en Colombia en noviembre de
2006. Palabras claves: Derecho a la libertad, Habeas Corpus, Derechos
Humanos, Derechos Fundamentales, Estado Social de Derecho, Accion de

Tutela, Vias de Hecho.



SUMMARY
In the present work of degree addresses the right to freedom from three
facets: the right itself, actions aimed at their protection and forms of
violation. With regard to the right to personal freedom, the evolution,
importance and concept are analyzed and a comparative study is made of
the sources of law that enshrined it in international and internal standards.
As for the judicial mechanisms aimed at their protection and guarantee, an
analysis of the action of Habeas Corpus is developed as special and
preferential for the protection of this right and its consecration at a
constitutional level in Latin America. The concept and arbitrary detention
forms culminate the development of the work in order to establish the
positive and negative aspects of the Statutory Law of Habeas Corpus
issued in Colombia in November 2006. Key words: Right to freedom,
Habeas Corpus, Human Rights , Fundamental Rights, Social Rule of Law,

Guardianship Action, Pathways of Fact.
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INTRODUCCION
A inicios del siglo XIX los derechos humanos solo eran un anhelo de la
humanidad, un deseo incesante porque la comunidad internacional les
diera tal reconocimiento, posicion que se logré por la lucha continua de
generaciones pretéritas que consiguieron que instrumentos internacionales
(Declaraciones, Convenios y Protocolos) y nacionales (Constitucion
Politica, Leyes, Decretos) establecieran una lista bastante amplia de
derechos humanos o fundamentales, dentro de los cuales se encuentra el
derecho a la libertad personal. Actualmente todos los seres humanos
saben que aquellos derechos son inherentes a su naturaleza y que nada
puede arrebatarselos, por ello exigen su respeto o promocion y se censura
a sus agresores; sin embargo este tema es tan cotidiano como
desconocido por cuanto se ignora su evolucién, concepto y la forma para
garantizar su cumplimiento, muestra de ello es la creencia generalizada
gue Unicamente los responsables de un delito son detenidos. Por lo
expuesto y con el fin de aportar desde el punto de vista de especialista en
el tema de derechos humanos, el presente trabajo de grado aborda el
derecho fundamental a la libertad, los mecanismos para su proteccion y las
formas de vulneracién. Inicialmente, cabe recordar que en la actualidad el
derecho a la libertad personal es un derecho fundamental que no puede ser
restringido sino por autoridad judicial competente y por motivos
previamente establecidos en la ley; pero no siempre fue asi es por ello que
el primer capitulo del trabajo se dedica al estudio de la evolucion del
derecho a partir de su historia y reconocimiento normativo, con el fin de dar
a conocer su importancia como fundamento para el goce y ejercicio de

otros derechos. Una vez entendido el derecho mismo, se requiere conocer
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las herramientas juridicas encaminadas a lograr su respeto. El estudio
inicia con el Habeas Corpus, por ser este una accion especializada y
preferente para la proteccion del derecho a la libertad personal, el
desarrollo comprende un breve estudio de la accion en las Constituciones
de América para determinar rasgos similares y diferencias en su aplicacion.
Para el caso colombiano, se estudia el desarrollo normativo del Habeas
Corpus para establecer su evolucion y analizar su doble naturaleza:
derecho fundamental y accion publica encaminada a proteger el derecho a
la libertad personal.

En cuanto a mecanismos complementarios de proteccion del derecho a la
libertad, se abordan el debido proceso y la accion de tutela. Conocidos los
mecanismos de proteccion de un derecho, se requiere identificar las formas
a través de las cuales se vulnera con el objeto de prevenirlas y tratarlas. En
el caso de la libertad personal, el derecho se vulnera a través de la
detencion arbitraria, la cual se materializa cuando las autoridades judiciales
o de Policia retienen de manera ilegal a una persona, situacion que puede
generar consecuencias tan graves como lesiones personales y agresiones
sexuales por parte de otros internos, pérdida del empleo y consecuentes
inconvenientes econdémicos para la familia del detenido, desestabilizacién
del hogar y en algunas ocasiones se convierte en la primera fase de la
ejecucion del delito de desaparicién forzada, uno de los graves crimenes
contra la humanidad. La detencion arbitraria tiene varias facetas, las cuales
se analizan en el caso colombiano desde sus causas, para establecer
politicas que pueden implementarse a fin de reducir el nUmero de casos en
que se ve vulnerado el derecho. La parte final del analisis del caso

colombiano, aborda la Ley estatutaria 1095 de noviembre 2 de 2006;
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mediante la cual se reglamenta la accion determinandose que se omitio el
desarrollo de aspectos importantes, entre ellos la estipulacion de la acciéon
preventiva, el establecimiento de la revision de los fallos por un Tribunal
Supremo, la articulacién de la accién con la implementacion del sistema
penal acusatorio y el que las vias de hecho que desencadenen detencion
arbitraria sean conocidas a través de la accion de Habeas Corpus. La
trascendencia del tema no es simplemente juridica, se trata de revisar la
Ley estatutaria para que se convierta en herramienta eficaz para prevenir la
arbitrariedad de las autoridades publicas, promocionar el derecho a la
libertad y sobre todo evitar la consumacion de delitos de lesa humanidad.
Es claro que existen mecanismos para que el Estado repare el dafio
causado a la persona detenida ilegalmente; pero la reparacion pecuniaria o
el hecho de que se decrete la libertad no satisface las pretensiones del
detenido porque las lesiones corporales, morales y sicolégicas siguen
estando presentes; situacibn que se hace aun mas grave cuando el
detenido es desaparecido dejando a la familia la incertidumbre de no saber
si su familiar esta vivo o muerto, el desconocimiento de las causas y
circunstancias que generaron el hecho y el responsable del mismo. En
atencion a lo expuesto, se hace necesario estudiar las acciones judiciales
mas alld de su funcion de reparar la accién ejecutada, para que se

incorporen como
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CAPITULO |
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Es el caso que en nuestra sociedad de Lima en especial en el distrito de
Puente Piedra, se viene realizando las detenciones arbitrarias de lo cual
son victimas nuestros ciudadanos, muchas veces se dan por
desconocimiento de la misma autoridad o funcionario publico y en la
mayoria de los casos las personas agraviadas lo Unico que buscan ante un
hecho similar es de lograr su libertad a como dé lugar y una vez
conseguido se alejan del lugar y contindan su vida normalmente pero sin
haber hecho un andlisis si su detencion fue arbitraria o fue legal y correcta
y por las preocupaciones que tienen y sus mismas obligaciones para con
su familia y la sociedad que le rodea ya estamos en crisis economica
politica social y cultural y no intenta ni siquiera averiguar donde se puede
guejar o donde puede verificar si estuvo correcto el actuar del funcionario
publico llamare efectivo policial que lo detuvo y lo privo de su libertad sin
gue estos autores sean sancionados por dicho actos ilicitos.

Revisando los fundamentos de la decision y resoluciones que dictan tanto
el Ministerio Publico como el Poder Judicial son distantes y distintos a las
decisiones del funcionario publico policial entonces deducimos que quiza la
intervencion y detencion de las victimas fueron ilegales y arbitrarias: de otro
lado podemos apreciar como decide la Policia Nacional para detener
obviamente cuando se trata de una detencién por mandato judicial o delito
flagrante es claro pero cuando se trata de una detencién sin aquellos actos
como se deciden solo actia de acuerdo a su criterio o es analizado por un

Policia especializado en derecho ya que sabemos que existen muchos
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policias abogados y ademas cuenta con un Cuerpo Juridico Policial que
muy bien orientaria en los procedimientos policiales
SOCIALES:
Entre las implicancias consideradas socialmente estan las medidas
adoptadas mediante el ordenamiento juridico por parte del Estado Peruano
para prevenir y proteger a la sociedad dentro del pais de los justiciables
gue son victimas dela detencion arbitraria, observando el comportamiento
de los funcionarios publicos o servidores publicos y hoy también cualquier
ciudadano como en los casos del Arresto Ciudadano que mal aplicado y
ejecutado se convierte también en detencién arbitraria en la Sociedad
frente al Estado principalmente a las instituciones del Estado encargadas
de hacer cumplir las normas y leyes que protegen la libertad individual en
el pais, desde el punto de vista penal
CIENTIFICAS:
La presente investigacion juridica respecto a la problematica relacionada
con la detencion arbitraria y nuestro ordenamiento juridico penal adoptado,
por el Estado Peruano nos lleva a la obtencion de resultados comprobables
desde el punto de vista cientifico, la aplicacion de procedimientos que
siguen los lineamientos de la ciencia, hace que esta investigacion tenga
validez y confiabilidad.
Es de trascendental importancia la realizacion de investigacién de tipo
cientifico dentro del campo juridico penal, puesto que hasta hoy, hay muy
poco trabajo de esta indole que se ha realizado; ademas que los resultados
obtenidos en este tipo de trabajo permitira encontrar las falencias en las
gue vienen incurriendo el Estado Peruano, las instituciones encargadas de

hacer cumplir las normas que protegen la detencién arbitraria, asi como
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personal que labora en la administracion de justicia penal y procurar un
cambio radical que permita al ciudadano comun y corriente tener la
conciencia el dafio que causa la detencion arbitraria que
consecuentemente llega a violar el derecho fundamental de la persona
humana como es la libertad individual.
1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA.
¢Por qué el actual Ordenamiento Juridico Penal del Estado Peruano, la
Constitucion Politica del Estado y las normas sustantivas y procesales
penales, que protegen la libertad individual no contribuyen
significativamente en la prevencion de las detenciones arbitrarias y en la
disminucion del indice de criminalidad de los funcionarios publicos y
ciudadania en general es decir los Agentes de la Ley solo deben proceder
a la detencién con el irrestricto respeto a los derechos humanos y solo en
casos de mandato judicial y el delito flagrante y sus consecuencias
Juridicas?
Problema General.
¢, Cuales son las causas por las cuales nuestro Ordenamiento Juridico
penal no cumple la funcién de prevenir la detencién arbitraria?
Problemas Especificos.
¢,Cuales son las causas por las cuales los operadores judiciales no toman
una adecuada decision en los procesos penales respecto a las detenciones
arbitrarias y no apertura el proceso a consecuencia por el delito de Abuso
de Autoridad?
¢, Cuales son las consecuencias juridicas de no establecer sanciones para

los autores de la detenciones arbitrarias y debe ser incorporado en nuestro
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Ordenamiento Juridico Penal respecto a la proteccion a la violacion de la
libertad individual a fin de que prevenga la comision de dichos delitos?
¢,Cuales son los mecanismos efectivos que se deben implantar desde las
Instituciones del Estado y/o particulares para que la disminucion o
erradicacion de las detenciones arbitrarias y el ordenamiento juridico penal
cumpla la funcién de prevenir estos delitos?
1.3. OBJETIVOS:
OBJETIVO GENERAL.:
Determinar el por qué, del Ordenamiento Juridico Penal del Estado
Peruano, que protege la Libertad Individual no contribuye significativamente
en proteccidn y la prevencidon de las detenciones arbitrarias y establecer en
gué medida los efectivos de la Policia Nacional en el cumplimiento de sus
funciones respetan las disposiciones constitucionales y penales de detener
solo en flagrante delito o mandato judicial y en la disminucion del indice de

dichos delitos en nuestra sociedad.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Determinar si, el Ordenamiento Juridico Penal del Estado Peruano, que
protege la Libertad Individual no contribuye significativamente en
proteccion de la libertad y la prevencion de las detenciones arbitrarias.
Determinar si existen estudios previos correspondientes sobre la violacién
de la libertad individual a efecto de tomarse las medidas preventivas que
sean necesarias de conformidad a nuestro Ordenamiento Juridico Penal.
Establecer las consecuencias juridicas al no adoptar la modificacién
correspondiente en nuestro Ordenamiento Juridico Penal respecto a la

proteccion de la libertad individual y asi evitar las detenciones arbitrarias.
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Comprobar si los efectivos policiales en las intervenciones y detenciones
que realizan, lo hacen respetando las disposiciones constitucionales y
penales.

Determinar porque delitos mayormente los efectos policiales realizan las
intervenciones para detener a las personas.
Determinar si los efectivos policiales se encuentran debidamente
capacitados en cuanto a las disposiciones constitucionales y penales para
realizar una detencion.
1.4. HIPOTESIS

Hipotesis General
“Si el actual Ordenamiento Juridico Penal del Estado Peruano, no protege
la violacion de la libertad individual y procede los agentes del orden a la
detencion arbitraria sin respeto de los derechos humanos ni observan las
normas constitucionales y procesales penales como son los mandatos de
detencion por orden judicial y el delito flagrante y no contribuye
significativamente a la prevencion de la comision de los delitos de Abuso
de autoridad y que quedan impunes los mismos, entonces se seguira
cometiendo dichos ilicitos penales y detenciones arbitrarias donde no
compete, siendo necesario el estudio previo de la libertad y la modificacién
de nuestro ordenamiento juridico penal a fin de prevenir y proteger la

libertad individual de los ciudadanos del pais”.

Hipodtesis Especifica
1. El ordenamiento juridico actual no contribuye significativamente en la

prevencion y sancion de los que cometen el delito de Abuso de autoridad
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mediante las detenciones arbitrarias en el distrito de Puente Piedra, por lo
tanto amerita la modificacion en la materia correspondiente.

2. El ordenamiento juridico penal debe sancionar de manera efectiva a
los autores de la detencidn arbitraria donde los agentes cometen dichas
infracciones y asi ponen a disposicién del Ministerio Publico y estos no
evalian la mala intervencion de los agentes del orden entre otros en el
distrito de Puente Piedra.

3. El funcionario policial actia sin criterio legal y constitucional, de esta
manera lesionan derechos fundamentales de la personas, violando asi los

derechos humanos y la libertad individual

1.5. VARIABLES

Variables Independientes

Tratamiento juridico

1. Ordenamiento Juridico Penal del Estado Peruano
2. Estudio previo de la Libertad individual
3. Detienen violando los derechos a la libertad individual

Variable Dependiente
Detenciones Arbitrarias.

OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

INDICADOR
- Regular X1
- Bueno X2

- Muy bueno X3
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- Alta Y1

- Media Y2

- Baja Y3
- Estudios realizados Z1
- Estudios no realizados Z2
- Estudios por realizar Z3

1.6 JUSTIFICACION E IMPORTANCIA

Se justifica porque permitira describir las causas y consecuencias juridicas
de las detenciones arbitrarias en el distrito de Puente Piedra y las medidas
preventivas que adopta el estado a fin de prevenir y proteger a la libertad
individual de la persona humana de la sociedad y observar las falencias y
tomar las acciones necesarias.

Como consecuencia de los delitos penales cometidos por los agentes del
orden entre otros, donde el estado esta en la obligacion de plantear las
medidas preventivas necesarias acorde con nuestra realidad contribuyendo
a la disminucién de las detenciones arbitrarias.

Sin un Ordenamiento Juridico Penal adecuado a nuestra realidad no se
protegerd las detenciones arbitrarias en tal sentido es necesario presentar
alternativas de solucion.

Al haberse logrado los objetivos de esta investigacién cobra importancia y
relevancia juridica por cuanto incrementa el saber de la ciencia y en
materia juridica con aportes empiricos comprobados cientificamente sobre
la proteccion de la libertad individual de la persona natural que adopta el

Estado en nuestra sociedad respecto a las detenciones arbitrarias.
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Esta investigacion se justificara en la medida que lleguemos a establecer
que los efectivos policiales al momento de realizar intervenciones para
detener tengan en cuenta y sean conscientes que solo pueden detener a
las personas naturales en caso de “Delitos flagrante” y mandato judicial.
La importancia es tan vital que con lo sefialado en el punto precedente ya
los miembros policiales no cometeran detenciones arbitrarias y estaran
debidamente capacitados en su actuar en el cumplimiento de sus
funciones.
1.7. VIABILIDAD
El presente trabajo es viable en los siguientes términos:
Recursos Financieros:
Los costos que genera la realizacion de la investigacion seran cubiertos por
el maestrista.
Recursos Humanos:
Se cuenta con el asesoramiento de la catedra, asesoria externa de
expertos y un equipo asistencial para la toma de datos en campo.
Recursos Materiales:
Se cuenta con los materiales y equipos suficientes, para la realizacion de la
investigacion.
Por las presentes explicaciones sefaladas, es viable desarrollar la presente

investigacion.

1.8 LIMITACIONES.
El presente trabajo de investigacion tiene las siguientes limitaciones:

Espaciales:
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El presente trabajo de investigacion se realizara en todo el distrito de
Puente Piedra, ademas del Ministerio Publico y Poder Judicial), que
abarcan toda la jurisdiccion.
Econdmicas:
No se cuenta con presupuestos de instituciones publicas ni privadas para
solventar estudios relacionados a la presente tesis sobre detenciones
arbitrarias realizadas por agentes del orden, por lo que deben ser
solventados en su integridad por el maestrista.
Tecnoldgicos:

En este caso se realiza el apoyo de la computadora con programas
apropiados y calculadora, etc. que nos ayudan a desarrollar la investigacion
y las técnicas de estadistica
Temporales:

La toma de datos solo se realizar4 durante una semana (siete dias) en los
horarios de 08.00 a 12.00 horas para determinar el comportamiento
mensual de los efectivos policiales en las intervenciones que realizan sobre
los diferentes delitos que se cometen en el distrito de Puente Piedra y
aplicando la estadistica mensual en el periodo sefialado, para determinar el
comportamiento y cantidad de intervenciones con detenciones arbitrarias
se estimaran a partir de los datos tomados considerando factores de ajuste

de acuerdo a la metodologia utilizada.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES:

LA DETENCION EN ROMA ANTIGUA

Segun manifiesta Teodoro MONSEM que nuestro derecho desciende
directamente del Derecho Romano que la abogacia era la mas noble de las
profesiones, era el Unico camino para hacer carrera publica y ascender en
la administracion del Estado.

Al principio sus practicantes no cobraban. A partir de Nerén se considero
licito y razonable que un abogado percibiera una cantidad por los servicios
prestados; aunque privadamente ya hacia tiempo que era comuin que se
recompensara al abogado por sus servicios. Claudio fijo el tope maximo de
la minuta de un abogado en diez mil sestercios. Valentiniano Ill determino
los requisitos de los abogados y sus fines.

En Roma abundaban los malos abogados, y como es normal los honorarios
variaban en base a su calidad profesional. Una presentacion adornada y el
arte retorico eran muy usados en el juicio. Los juicios celebrados en una
esquina del foro eran muy espectaculares y atraian a mucha gente.
Demandado y demandante solian comparecer con sus peores ropas,
demacrados y con barba de dos varios dias para conmover la compasion
del juez.

En época de Justiniano los abogados se asociaron en colegios:

Los causadici, eran los abogados que tenian la clientela mas pobre,
recibian por sus servicios algun regalo.

El hurto y el robo eran delitos pertenecientes al ambito del derecho
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Privado, y era necesario tener medios para hacer comparecer al
delincuente frente a un tribunal y mas cuando este era un delincuente
poderoso.
Los delitos eran juzgados por los jueces, duoviri, pero algunos delitos
tienen jueces especiales:
Los duoviriperduellionis para la insurreccion, los quaestoresparicidii para el
asesinato. La pena era fijada por el juzgador.
Unos funcionarios especiales, los tres virinocturni se ocupan de las
cuestiones relacionadas con incendios nocturnos, la “policia” de seguridad
y vigilancia de ejecuciones.
La tortura sélo puede aplicarse a los esclavos y la detencion preventiva era
la norma general.
La pena capital era aplicable a los delitos contemplados en la ley y a quien
alterara la paz publica. A los testigos falsos se les arrojaba desde una
altura, a los ladrones de mieses se les colgaba y a los incendiarios se les
guemaba vivos.
Existia el derecho de apelacion, provocatio y el indulto correspondia al
pueblo. Tipos especiales de indultos:
El que se arrodillaba ante un sacerdote de Jupiter no podia ser apaleado
en veinticuatro horas, no se podia entrar encadenado en su propia casa
debia ser desatado. El condenado que al dirigirse a una ejecucion se
tropezaba con una vestal, era perdonado.
Las penas aplicadas mas frecuentemente eran las multas y el
apaleamiento.
En caso de robo el ladron podia pagar una reparacion satisfactoria. Si no

podia o era irreparable el ladrén se convertia en esclavo del robado. En los
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casos de injurias se concertaba una indemnizacion. En los casos de

lesiones podia reclamarse provocar el mismo dafio.

EN EL DERECHO ROMANO

Ellul JACQUES sostiene que el derecho romano era el resultado de las
leyes, plebiscitos, senadoconsultos, constituciones imperiales, edictos de
los magistrados y respuestas de los Prudentes y la costumbre.

El mosmaiorum, las tradiciones de los antepasados en relacion a lo que se
estima como justo, sirvié como base a la organizacion gentilicia y familiar, a
las relaciones privadas y a la estructura juridica, religiosa, cultural y social
de Roma.

Como la Ley no estaba escrita, el dominio de los pontifices sobre el
Derecho era practicamente total. En los libri pontificales eran donde se
guardaban los dictamenes sobre cuestiones publicas, y sélo los pontifices
podian consultarlos.

La primera ley escrita en Roma fue la Ley de las Doce Tablas,
LexDuodecimTabularum, a mediados del siglo V a.d.c., entre 451 y 449
a.e.c y fueron derogadas por el emperador Justiniano, aungque ya estaban
en desuso. La obra fue redactada por colegios de diez miembros,
Decemuiri legibus scribundis consulari potestat. El texto integro de la Ley
no ha llegado hasta nosotros y sélo lo conocemos a través de citas y
referencias de autores tardios.

Es un texto simple, en el que se emplean expresiones imperativas con
rudeza. Con la Ley de las Doce Tablas, el fas, lo licito y el ius, lo se
disocian y el Derecho comienza un proceso de secularizacién. En la época

arcaica la ley también se apoy0 en las leges, la lexprivata y la lexpublica.
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Eran unas declaraciones de potestad que vinculaban tanto a quien las daba
como a quien las aceptaba.
La época clasica del 130 a.d.c. hasta el 230 se consolida el Derecho
Romano como un derecho de juristas. En los siglos | y Il alcanzé su
maximo esplendor.
En el Bajo Imperio desde el 230 con la reforma llevada a cabo por
Justiniano todo el poder legislativo recae en el emperador, mediante las
constituciones imperiales. Con la caida del imperio nuevas leyes nacen
pero en todas ellas, incluso en las nuestras actualmente esta marcada la
huella del derecho romano.
Hoy en dia se estudia en la universidad porque constituye una introduccion
general y basica para el estudio del derecho privado y explica el origen de
muchas instituciones que existen actualmente.
En un principio sélo podian ser ciudadanos romanos los que habitaban en
el territorio urbano. En el siglo | a.d.c. se extendi6 la ciudadania romana a
toda Italia y el emperador Caracalla nombré ciudadanos a todos los
habitantes del Imperio.
Los Unicos romanos con plenitud de derechos eran los que reunian estas
condiciones: ser libre, ciudadano romano y no estar sujeto a ninguna otra
autoridad familiar, es decir, los paterfamilias.
La mujer romana no gozaba del iussuffragii ni del iushonorum.
La situacion juridica de los esclavos fue variando a través de la historia de
Roma. En los primeros afios de la Republica con la Lex Aquila siglo Ili
a.e.c.-, las lesiones a un esclavo eran considerados como dafios en las

cosas. El esclavo carece de derechos.
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En época imperial las condiciones de vida del esclavo se suavizaron y
mejoraron, aunque no tenia personalidad juridica, podia realizar negocios,
pero todo lo que adquiriera automaticamente pasaba a ser patrimonio de su
amo. No podia disponer de bienes, solamente de unos ahorros, peculium,
en disfrute, pero no en propiedad. No tenia derecho al matrimonio pero sus
uniones contubernium eran de caracter estable y monogamica.
Segun opina Luis BRAMONT ARIAS que 1956 en cuanto a las detenciones
histéricas se refiere cuando, Fernando Belaunde fue detenido por su
actividad politica, en 1956, y la policia le increp6: "Diga si es verdad que lo
encontraron disfrazado con un poncho”, el arquitecto respondio: "El poncho
no es un disfraz en el Perq, es el uniforme de las mayorias nacionales.
Entiendo, sin embargo, que lo desprecien los hombres del gobierno, pues
es la Unica prenda de vestir que carece de bolsillos.
En 1966 - Isaias Leodn lzaguirre es, desde el 20 de febrero, la Unica
persona en el Perl que se puede ufanar de ser juez y tener cien afos.
Soplé las velitas con lucidez y buen humor envidiables, lejos de los
achaques de la vejez. Isaias lzaguirre llegd a ser vocal de la Corte Superior
de Lima en 1966 y en ese puesto fue él quien decidio la detencion del ex
presidente Fernando Belaunde en el penal El Fronton
La libertad individual siendo un atributo inherente a la persona humana,
existen diversos instrumentos juridicos internacionales que reconocen a la
libertad individual como un derecho fundamental de la persona humana. En
La Declaracion Universal, ElI Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, el Pacto de San José de Costa Rica de 1969, declararon
que todo individuo tiene derecho a la libertad y nadie puede ser sometido a

detencion o prision arbitraria, siendo el limite de la arbitrariedad las causas
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y condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados o por leyes dictadas conforme a ellas.
Luego, a principios del siglo XX, el Juez para ordenar la captura y
detencion del acusado, no debia esperar la comprobacion del cuerpo del
delito ni la culpabilidad de aquél, pues ellas no podian abstenerse, sino

practicadas las diligencias, cuya actuacion previa facilitaria la fuga del reo.

2.2 BASES TEORICAS

CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

1. A la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o
asociada. No hay persecucién por razon de ideas o creencias. No hay
delito de opinion. El ejercicio publico de todas las confesiones es libre,
siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico.

2. A las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion del
pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier

medio de comunicacion

3. A patrticipar, en forma individual o asociada, en la vida politica,
economica
4. A mantener reserva sobre sus convicciones politicas, filosoéficas,

religiosas o de cualquiera otra indole, asi como a guardar el secreto
profesional.
5. A su identidad étnica y cultural. EI Estado reconoce y protege la

pluralidad étnica y cultural de la Nacion.
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Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier
autoridad mediante un intérprete. Los extranjeros tienen este mismo

derecho cuando son citados por cualquier autoridad.

6. A la legitima defensa.
7. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de

hacer lo que ella no prohibe.

b. No se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal,
salvo en los casos previstos por la ley.

C. Estan prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres
humanos en cualquiera de sus formas.

d. No hay prision por deudas. Este principio no limita el mandato
judicial por incumplimiento de deberes alimentarios.

e. Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado
del juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito.

El detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente,
dentro de las veinticuatro horas o en el término de la distancia.

Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje y tréafico
ilicito de drogas. En tales casos, las autoridades policiales pueden efectuar
la detencion preventiva de los presuntos implicados por un término no
mayor de quince dias naturales. Deben dar cuenta al Ministerio Publico y al
juez, quien puede asumir jurisdiccién antes de vencido dicho término.

f. Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable para el
esclarecimiento de un delito, y en la forma y por el tiempo previstos por la
ley. La autoridad esta obligada bajo responsabilidad a sefialar, sin dilacion

y por escrito, el lugar donde se halla la persona detenida.
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DECRETO LEGISLATIVO N° 947 NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL
ARTICULO 259° Detencién Policial.-
1. La Policia detendra, sin mandato judicial, a quien sorprenda en
flagrante delito.
2. Existe flagrancia cuando la realizacion del hecho punible es actual vy,
en esa circunstancia, el autor es descubierto, o cuando es perseguido y
capturado inmediatamente de haber realizado el acto punible o cuando es
sorprendido con objetos o huellas que revelen que acaba de ejecutarlo.
3. Si se tratare de una falta o de un delito sancionado con una pena no
mayor de dos afios de privacion de libertad, luego de los interrogatorios de
identificacion y demas actos de investigacion urgentes, podra ordenarse

una medida menos restrictiva o su libertad.

ARTICULO 260° Arresto Ciudadano.-

1. En los casos previstos en el articulo anterior, toda persona podra
proceder al arresto en estado de flagrancia delictiva.

2. En este caso debe entregar inmediatamente al arrestado y las cosas
gue constituyan el cuerpo del delito a la Policia mas cercana. Se entiende
por entrega inmediata el tiempo que demanda el dirigirse a la dependencia
policial mas cercana o al Policia que se halle por inmediaciones del lugar.
En ningln caso el arresto autoriza a encerrar 0 mantener privada de su
libertad en un lugar publico o privado hasta su entrega a la autoridad
policial. La Policia redactara un acta donde se haga constar la entrega y las

demas circunstancias de la intervencion.
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ARTICULO 261° Detencion Preliminar Judicial.-
1. El Juez de la Investigacion Preparatoria, a solicitud del Fiscal, sin
tramite alguno y teniendo a la vista las actuaciones remitidas por aquél,
dictara mandato de detencién preliminar, cuando:
a) No se presente un supuesto de flagrancia delictiva, pero existan
razones plausibles para considerar que una persona ha cometido un delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a cuatro afios y, por las
circunstancias del caso, puede desprenderse cierta posibilidad de fuga.
b) El sorprendido en flagrante delito logre evitar su detencion.
C) El detenido se fugare de un centro de detencién preliminar.
2. En los supuestos anteriores, para cursar la orden de detencion se
requiere que el imputado se encuentre debidamente individualizado con los
siguientes datos: nombres y apellidos completos, edad, sexo, lugar, y fecha
de nacimiento.
3. La orden de detencion deberd ser puesta en conocimiento de la
Policia a la brevedad posible, de manera escrita bajo cargo, quien la
ejecutard de inmediato. Cuando se presenten circunstancias
extraordinarias podra ordenarse el cumplimiento de detencién por correo
electronico, facsimil, telefonicamente u otro medio de comunicacion valido
gue garantice la veracidad del mandato judicial. En todos estos casos la
comunicacién debera contener los datos de identidad personal del
requerido conforme a lo indicado en el numeral dos.
4. Las requisitorias cursadas a la autoridad policial tendran una
vigencia de seis meses.
Vencido este plazo caducaran autométicamente bajo responsabilidad,

salvo que fuesen renovadas. La vigencia de la requisitoria para los casos
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de terrorismo, espionaje y trafico ilicito de drogas no caducaran hasta la
efectiva detencion de los requisitoriados.
ARTICULO 262° Motivacion del auto de detencion.-
El auto de detencion debera contener los datos de identidad del imputado,
la exposicion sucinta de los hechos objeto de imputacion, los fundamentos
de hecho y de derecho, con mencion expresa de las normas legales
aplicables.
ARTICULO 263° Deberes de la policia.-
1. La Policia que ha efectuado la detencion en flagrante delito o en los
casos de arresto ciudadano, informara al detenido el delito que se le
atribuye y comunicard inmediatamente el hecho al Ministerio Publico.
También informara al Juez de la Investigacion Preparatoria tratandose de
los delitos de terrorismo, espionaje y trafico ilicito de drogas.
2. En los casos del articulo 261°, sin perjuicio de informar al detenido
del delito que se le atribuye y de la autoridad que ha ordenado su
detencion, comunicara la medida al Ministerio Publico y pondré al detenido
inmediatamente a disposicion del Juez de la Investigacion Preparatoria. El
Juez, tratandose de los literales a) y b) del numeral 1 del articulo 261°,
inmediatamente examinard al imputado, con la asistencia de su Defensor o
el de oficio, a fin de verificar su identidad y garantizar el cumplimiento de
sus derechos fundamentales. Acto seguido, lo pondra a disposicion del
Fiscal y lo ingresara en el centro de detencion policial o transitorio que
corresponda. En los demas literales, constatada la identidad, dispondra lo

conveniente.
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3. En todos los casos, la Policia advertira al detenido o arrestado que le
asiste los derechos previstos en el articulo 71°. De esa diligencia se
levantara un acta.
ARTICULO 264° Plazo de la detencion.-
1. La detencion policial de oficio o la detencion preliminar s6lo durara
un plazo de veinticuatro horas, a cuyo término el Fiscal decidira si ordena la
libertad del detenido o si, comunicando al Juez de la Investigacion
Preparatoria la continuacion de las investigaciones, solicita la prision
preventiva u otra medida alternativa.
2. La detencion policial de oficio o la detencién preliminar podra durar
hasta un plazo no mayor de quince dias naturales en los delitos de
terrorismo, espionaje y trafico ilicito de drogas.
El Juez Penal, en estos casos, esta especialmente facultado para adoptar
las siguientes medidas:
a) Constituirse, a requerimiento del detenido, al lugar donde se
encuentra el detenido y averiguar los motivos de la privacion de la libertad,
el avance de las investigaciones y el estado de su salud. En caso de
advertir la afectacién indebida del derecho de defensa o de irregularidades
gue perjudiquen gravemente el éxito de las investigaciones, pondra tales
irregularidades en conocimiento del Fiscal del caso, sin perjuicio de
comunicar lo ocurrido al Fiscal Superior competente. El Fiscal dictara las
medidas de correccién que correspondan, con conocimiento del Juez que
intervino.
b) Disponer el inmediato reconocimiento médico legal del detenido, en
el término de la distancia, siempre y cuando el Fiscal no lo hubiera

ordenado, sin perjuicio de autorizar en cualquier momento su
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reconocimiento por medico particular. El detenido tiene derecho, por si
s6lo, por su Abogado o por cualquiera de sus familiares, a que se le
examine por medico legista o particulares, sin que la Policia o el Ministerio
Publico puedan limitar este derecho.
c) Autorizar el traslado del detenido de un lugar a otro de la Republica
después de efectuado los reconocimientos meédicos, previo pedido
fundamentado del Fiscal, cuando la medida sea estrictamente necesaria
para el éxito de la investigacion o la seguridad del detenido. La duraciéon de
dicho traslado no podra exceder del plazo sefialado en el primer parrafo de
este articulo y debera ser puesto en conocimiento del Fiscal y del Juez del
lugar de destino.
3. Al requerir el Fiscal en los casos sefialados en los incisos anteriores
la prision preventiva del imputado, la detencion preliminar se mantiene
hasta la realizacion de la audiencia en el plazo de cuarenta y ocho horas.
ARTICULO 265° Detencion preliminar incomunicada.-
1. Detenida una persona por los delitos de terrorismo, espionaje y
trafico ilicito de drogas, o por un delito sancionado con pena superior a los
seis afos, el Fiscal podra solicitar al Juez de la Investigacion Preparatoria
gue decrete su incomunicacion, siempre que resulte indispensable para el
esclarecimiento de los hechos investigados y por un plazo no mayor de
diez dias, siempre que no exceda el de la duracién de la detencién. El Juez
debera pronunciarse inmediatamente y sin trdmite alguno sobre la misma,
mediante resolucién motivada.
2. La incomunicacion no impide las conferencias en privado entre el
abogado defensor y el detenido, las que no requieren autorizacion previa ni

podran ser prohibidas.
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ARTICULO 266° Convalidacion de la detencion.-
1. Vencido el plazo de detencién preliminar, el Fiscal, salvo los delitos
de terrorismo, espionaje y trafico ilicito de drogas, si considera que
subsisten las razones que determinaron la detencion, lo pondra a
disposicion del Juez de la Investigacion Preparatoria requiriendo auto de
convalidacion de la detencion. En caso contrario, dispondra la inmediata
libertad del detenido.
2. El Juez, ese mismo dia, realizar4 la audiencia con asistencia del
Fiscal, del imputado y de su defensor, y luego de escuchar a los asistentes,
teniendo a la vista las actuaciones proporcionadas por el Ministerio Publico,
decidira en ese mismo acto mediante resolucion motivada lo que
corresponda.
3. La detenciéon convalidada tendra un plazo de duracion de siete dias
naturales, a cuyo vencimiento se pondra al detenido a disposicion del Juez
de la Investigacion Preliminar para determinar si dicta mandato de prision
preventiva o0 comparecencia, simple o restrictiva.
4. En los supuestos de detencién por los delitos de terrorismo,
espionaje y trafico ilicito de drogas, vencido el plazo de quince dias
establecido en la Constitucion, el Fiscal solicitara de ser el caso la medida

de prision preventiva u otra alternativa prevista en este Codigo

LA PRISION PREVENTIVA

ARTICULO 268° Presupuestos materiales:

1. El Juez, a solicitud del Ministerio Publico, podra dictar mandato de
prision preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible

determinar la concurrencia de los siguientes presupuestos:
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a) Que existen fundados y graves elementos de conviccion para
estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado
como autor o participe del mismo.
b) Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro afios de pena
privativa de libertad; y
c) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias
del caso particular, permita colegir razonablemente que tratara de eludir la
accion de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la
verdad (peligro de obstaculizacion).
2. También serd presupuesto material para dictar mandato de prision
preventiva, sin perjuicio de la concurrencia de los presupuestos
establecidos en los literales a) y b) del numeral anterior, la existencia de
razonables elementos de conviccidn acerca de la pertenencia del imputado
a una organizacion delictiva o su reintegracion a la misma, y sea del caso
advertir que podra utilizar los medios que ella le brinde para facilitar su fuga
o la de otros imputados o para obstaculizar la averiguacion de la verdad.
ARTICULO 269° Peligro de fuga:
Para calificar el peligro de fuga, el Juez tendréa en cuenta:
1. El arraigo en el pais del imputado, determinado por el domicilio,
residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y las
facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto;
2. La gravedad de la pena que se espera como resultado del
procedimiento;
3. La importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado

adopta, voluntariamente, frente a él;
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4. El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse
a la persecucion penal.
ARTICULO 270° Peligro de obstaculizacion:
Para calificar el peligro de obstaculizacién se tendra en cuenta el riesgo

razonable de que el imputado:

1. Destruird4, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de
prueba.
2. Influird para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente

0 se comporten de manera desleal o reticente.

3. Inducira a otros a realizar tales comportamientos

ARTICULO 272° LA DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA

1. La prision preventiva no durard mas de nueve meses.

2. Tratandose de procesos complejos, el plazo limite de la prision
preventiva no durard mas de dieciocho meses.

ARTICULO 273° Libertad del imputado:

Al vencimiento del plazo, sin haberse dictado sentencia de primera
instancia, el Juez de oficio o a solicitud de las partes decretara la inmediata
libertad del imputado, sin perjuicio de dictar concurrentemente las medidas
necesarias para asegurar su presencia en las diligencias judiciales, incluso
las restricciones a que se refieren los numerales 2) al 4) del articulo 288°.
ARTICULO 274° Prolongacion de la prisién preventiva.-

1. Cuando concurran circunstancias que importen una especial
dificultad o prolongacién de la investigacion, y que el imputado pudiera

sustraerse a la accién de la justicia, la prision preventiva podré prolongarse
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por un plazo no mayor al fijado en el numeral 2 del articulo 272°. El Fiscal
debe solicitarla al Juez antes de su vencimiento.
2. El Juez de la Investigacion Preparatoria se pronunciara previa
realizacion de una audiencia, dentro del tercer dia de presentado el
requerimiento. Esta se llevara a cabo con la asistencia del Ministerio
Puablico, del imputado y su defensor. Una vez escuchados los asistentes y a
la vista de los autos, decidira en ese mismo acto o dentro de las setenta y
dos horas siguientes, bajo responsabilidad.
3. La resolucibn que se pronuncie sobre el requerimiento de
prolongacion de la prision preventiva podra ser objeto de recurso de
apelacion. El procedimiento que se seguira sera el previsto en el numeral
2) del articulo 278°.
4, Una vez condenado el imputado, la prision preventiva podra
prolongarse hasta la mitad de la pena impuesta, cuando ésta hubiera sido
recurrida.
ARTICULO 275° Computo del plazo de la prisién preventiva.-
1. No se tendra en cuenta para el computo de los plazos de la prisién
preventiva, el tiempo en que la causa sufriere dilaciones maliciosas
atribuibles al imputado o a su defensa.
2. El cémputo del plazo, cuando se hubiera declarado la nulidad de
todo lo actuado y dispuesto se dicte un nuevo auto de prisién preventiva,
no considerara el tiempo transcurrido hasta la fecha de la emisién de dicha
resolucion.
3. En los casos en que se declare la nulidad de procesos seguidos ante

la jurisdiccion militar y se ordene el conocimiento de los hechos punibles
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imputados a la jurisdiccion penal ordinaria, el plazo se computara desde la
fecha en que se dicte el nuevo auto de prision preventiva.
ARTICULO 276° Revocatoria de la libertad.-
La libertad sera revocada, inmediatamente, si el imputado no cumple con
asistir, sin motivo legitimo, a la primera citacion que se le formule cuando
se considera necesaria su concurrencia. El Juez seguira el tramite previsto
en el numeral 2) del articulo 279°.
SOBRE LA LIBERTAD INDIVIDUAL.:
1. La libertad personal es un derecho fundamental que admite ciertas
restricciones a condicidn que estén previstas en las normas internacionales
de derechos humanos, en la Constitucion y en la ley.
2. La Constitucion de 1993 establece tres supuestos de restriccion a la
libertad personal: a) detencidon de una persona por mandamiento escrito y
motivado del juez, b) detencion de una persona por las autoridades
policiales en caso de flagrante delito, y, c) en los casos previstos por la ley.
3. El articulo 205 del Codigo Procesal Penal establece una restriccion a
la libertad personal que cumple con el requisito formal (se encuentra
prevista en una ley material) y ademas es razonable y proporcional. En
consecuencia, este articulo es compatible con lo dispuesto por la
Constitucion.
4. Es preciso advertir que puede generarse problemas en la aplicacion
del articulo 205 del Cédigo Procesal Penal. Es por ello que es necesario
realizar actividades de capacitacion en derechos fundamentales a los
miembros de la Policia Nacional, en el sentido de advertirles que pueden
hacer uso de la facultad habilitada por este articulo, sélo en situaciones que

objetivamente lo hagan necesario y que, ademas, en todo momento deben
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evitarse actitudes que signifiquen un abuso de esta facultad al extremo de
devenir en una situacion arbitraria.
5. Ante casos de detenciones arbitrarias existe el derecho a la
proteccion judicial de la libertad personal. Es decir, se pueden presentar
demandas de habeas corpus ante cualquier supuesto de detencion policial
gue exceda los limites previstos en la norma.
CUANDO NO EXISTE DELITO FLAGRANTE SE PUEDE RECURRIR A
LA DETENCION PRELIMINAR.
Cuando no se presenta un supuesto de flagrancia delictiva, pero existan
fundadas razones para considerar que una persona ha cometido un delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a cuatro afios y, que por
las circunstancias del caso, pueda desprenderse cierta posibilidad de fuga,
la Policia puede coordinar con el Fiscal para que este solicite al Juez de la
Investigacion Preparatoria la detencion preliminar de esa persona.
La detencion preliminar de una persona se encuentra regulada por el Art.
261° del NCPP; es solicitada por el Fiscal ante el Juez de la Investigacion
Preparatoria también en los siguientes casos:
a. El sorprendido en flagrante delito logre evitar su detencion.
b. El detenido se fugare de un centro de detencion preliminar.

Vencido el plazo de detencion preliminar, el Fiscal, salvo los delitos
de terrorismo, espionaje y tréfico ilicito de drogas en que podra durar hasta
un plazo no mayor de quince (15) dias naturales (Art. 264°, inciso 2° del
NCPP), si considera que subsisten las razones que determinaron la
detencion, lo pondra a disposicién del Juez de la Investigacion Preparatoria

requiriendo auto de convalidacion de la detencién.
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En caso contrario, dispondra la inmediata libertad del detenido. La
detencion convalidada tendra un plazo de duracion de siete dias naturales,
a cuyo vencimiento se pondra al detenido a disposicion del Juez de la
Investigacion Preliminar para determinar si dicta mandato de prision
preventiva o comparecencia, simple o restrictiva (Art. 266° del CPP).
En los supuestos de detencion por los delitos de terrorismo, espionaje y
trafico ilicito de drogas, vencido el plazo de quince dias establecido en la
Constitucion, el Fiscal solicitard de ser el caso la medida de prision
preventiva u otra alternativa prevista en el CPP. La detencién policial de
oficio o la detencién preliminar sélo durara un plazo de veinticuatro horas, a
cuyo término el Fiscal decidird si ordena la libertad del detenido o si,
comunicando al Juez de la Investigacion Preparatoria la continuacion de las
investigaciones, solicita la prision preventiva u otra medida alternativa. La
detencion policial de oficio o la detencion preliminar podran durar hasta un
plazo no mayor de quince dias naturales en los delitos de terrorismo,
espionaje y trafico ilicito de drogas (Art. 264° del CPP.
LA POLICIA NACIONAL DEL PERU
1) En la investigacion policial.
Casos de flagrancia: no hay uniformidad de criterios con relacion a las
detenciones que efectian los policias en situaciones de flagrancia,
originando que muchas veces se detenga sin la concurrencia de los
requisitos que se exigen, lo cual determina que el Fiscal disponga su
inmediata libertad con el subsiguiente malestar de las victimas y de la
ciudadania en general, dandose la impresién de que se estaria avalando la
impunidad. La ciudadania no entiende o no comprende los casos en que la

Constitucion establece cuando procede la detencion de una persona.
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Recordemos que el articulo 259°. 2 del Cédigo Procesal Penal establece
tres tipos de flagrancia: Flagrancia propiamente dicha: esto es cuando el
hecho punible es actual y en esa circunstancia el autor es descubierto, es
lo que comunmente se conoce como, con las “manos en la masa”; Cuasi
flagrancia: cuando el autor es perseguido y capturado inmediatamente de
haber cometido el hecho punible. El ejemplo, del que arrebata una cartera
a una dama y emprende la fuga, siendo que se inicia la persecucion policial
0 por parte de la misma victima y es aprehendido; y, Presuncion legal de
flagrancia: se presenta cuando el autor es sorprendido con los objetos o
huellas que revelan que acaba de ejecutarlo. El caso de que se encuentra
al agente llevando en su poder un aparato electrodoméstico que acaba de
sustraerlo de una vivienda.
Sugerencia
La sugerencia en este tema es la de propiciar una capacitacion conjunta
(Fiscal, Policia, Jueces, Abogados y la sociedad civil) a fin de concordar y
unificar criterios y pautas en la determinacion de los delitos en flagrancia,
evitando de esta forma algunas detenciones arbitrarias e ilegales, asi como
informando los casos expresos y permitidos para una detencion. Utilizacion
de los formatos: la Policia utiliza los formatos que han sido preparados y
elaborados por su Comando lo que obliga conforme a sus disposiciones
jerarquicas a utilizarlas, mientras que el Ministerio Publico tiene también
sus propios formatos, aprobados por Resolucién de Fiscalia de la Nacion,
en algunos formatos con un margen de diferencia y en otros con cierta
similitud. Por ahora se estan utilizando indistintamente, siempre y cuando

cumplan con los requerimientos que establece el Codigo Procesal Penal.
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b) Solicitud de detencién preliminar judicial: existe una arraigada costumbre
en la policia de solicitar la detencién preliminar judicial en todos los casos
donde se ha identificado al presunto autor, sin tener en cuenta los
requisitos necesarios para su concesion, como el peligro de fuga, prognosis
de pena, lo que genera un trabajo innecesario para el Fiscal.
Debe establecerse un nivel adecuado de coordinacion entre Policia, Fiscal

y Juez a fin de establecer criterios en la solicitud y concesion de la
detencion preliminar judicial, y sean los casos estrictamente necesarios que
tengan que utilizarse esta medida coercitiva.
C) Comunicacion tardia de la noticia criminal con detenido: en algunos
casos los efectivos policiales han comunicado la detencién de personas
con varias horas de retraso, luego de efectuada la detencion, lo que impide
el buen ejercicio de defensa por parte del imputado, asi como una buena
labor investigativa por parte del Fiscal para disefiar su estrategia de
investigacion, pues el plazo de veinticuatro horas es perentorio y la pérdida
de algunas horas va en detrimento en el esclarecimiento de los hechos. Lo
primero que debe realizar el efectivo policial es comunicar inmediatamente
la detencion de una persona al Fiscal de turno, a fin de que éste disponga
las diligencias a efectuar y cumpla con la conduccion de la investigacion tal
como asi lo establece el articulo 60° del Codigo Procesal Penal
Sugerencia
Lo primero que debe establecerse es un nivel de coordinacién con los
Jefes de cada Comisaria a fin de que las comunicaciones se efectien
inmediatamente y/o en el mas breve plazo. De no ser asi, el Fiscal
levantar4d un Acta y debe comunicar a las instancias respectivas sobre

dicho incumplimiento a fin de que se tomen drasticamente las medidas
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correctivas. En todo caso detectar el problema en la Policia de esta
deficiencia.
d) No comunicacion de la noticia criminal: sefiala el articulo 67° del
Codigo Procesal Penal que la Policia Nacional en su funcion de
investigacion debe, inclusive por propia iniciativa, tomar conocimiento de
los delitos y dar cuenta inmediata al Fiscal, sin perjuicio de realizar las
diligencias de urgencia e imprescindibles para impedir sus consecuencias.
Este incumplimiento obstaculiza el esclarecimiento debido de los hechos
toda vez que el Fiscal como director de la investigacion, al desconocer los
hechos no va a elaborar su estrategia de investigacion en forma oportuna y
adecuada.
Sugerencia
Coordinacion y Capacitacion con el personal policial a fin de subsanar este
incumplimiento y en todo caso detectar el motivo del efectivo policial al no
comunicar la noticia criminal en desmedro del cumplimiento de la norma
procesal.
2) La Realizacion de determinadas pericias
a) Precision en la cadena de custodia: sobre este punto, la policia no
tiene nociones muy claras, en el seguimiento que debe realizarse, pues es
necesario e importante cumplir con las normas en esta diligencia que
empieza con la Policia ya que de lo contrario podria ser susceptible del
planteamiento de una nulidad. Pues, la cadena de custodia de los
elementos probatorios presentados ante el Juez, es una herramienta que
permite garantizar su autenticidad, preservacion e integridad, mediante la
aplicacibn de wuna correcta recoleccion, descripcidn, cuantificacion,

individualizacion, embalaje y transferencia de custodia de una evidencia.
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Sugerencia
La cadena de custodia debe ser efectuada por el pesquisa que realiz6 el
recojo o la incautacion de las evidencias, de alli que es necesario que se
emitan las directivas de ambas instituciones que unifiquen las pautas
necesarias para el debido cumplimiento de las normas de cadena de
custodia.
b) Tardia remision de las pericias: esto dificulta la aplicacion de los
procesos de decision temprana y en las instituciones de simplificacion
procesal, en donde se Requiere con urgencia el resultado de una pericia.
3) Serias dificultades de la policia en su labor policiaca por la falta de
logistica infraestructura y de personal
a) Falta de logistica: esto repercute en la emision rapida de los
Informes policiales en su labor diaria, toda vez que no cuentan con el
material de escritorio adecuado, asi como para el desplazamiento no tienen
la movilidad necesaria ni adecuada. Peor aun cuando el pesquisa acude en
compafia del Fiscal en horas de la noche y falta linterna de mano, camara
fotografica, precinto para acordonar el lugar, etc.
b) Infraestructura inadecuada: Las diversas unidades policiales
especializadas comparten una sola infraestructura, lo que dificulta su labor,
ya que cada una realiza una labor diferente.
C) Falta de Personal: no existe el personal suficiente, que permita
enfrentar adecuadamente el tema del delito en flagrancia. Asimismo, dicho
personal no debe ser rotado o desplazado a otro lugar constantemente, por
lo que debe haber cierta permanencia, asi también debe ser personal
calificado y de confiabilidad, esto con la finalidad de que la defensa no

cuestione la idoneidad y profesionalismo del efectivo policial en el caso de
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gue se encuentre como testigo. Es por ello necesario contar con policias

profesionales y conocedores de su trabajo.

PODER JUDICIAL

Los problemas advertidos con los sefiores Jueces son basicamente de
Interpretacion de normas procesales de las que existen algunos temas que
el Ministerio Publico no comparte.

Asi se ha encontrado una problematica con los Jueces de la Investigacion
Preparatoria al tener un criterio diferente a la de los Fiscales en los temas
de prision preventiva, detencion preliminar judicial, asi como de los
procesos inmediatos y de terminacion anticipada, entre otros, que gracias a
las reuniones periodicas que se vienen realizando en el distrito judicial de
Puente Piedra, se estan solucionando algunos de ellos al considerarse
pautas para unificar algunos criterios de interpretacion.

Por ejemplo, el Juez considera que solo procede la Prision Preventiva
cuando el imputado se encuentra fisicamente privado de su libertad
ambulatoria, de lo contrario, se tendria que requerir previamente la
detencion preliminar judicial para dicho efecto.

El respeto al principio de imparcialidad por parte del mismo Juez, asi como
la demora de las Audiencias, ello como consecuencia de la elaboracion de
las Actas, mas que la sustentacion oral de los sujetos procesales. Estos
temas se viene superando en la actualidad.

Sugerencia

Se sugiere que exista una capacitacion conjunta a fin de unificar y
concordar algunos criterios de interpretacion en la aplicacion de los temas

antes mencionados, ello con la finalidad de evitar la utilizacidon constante de
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los medios impugnatorios, pues de ser asi se estaria contribuyendo con el
incremento de la carga procesal en la superioridad, asi como con la

celeridad que se hace mencion.

La Detencion.

1. Concepto. La detencién como una cuestién factica.

La detencion puede ser definida como una medida cautelar que recae en
contra de una persona, objeto de persecucién penal, que consiste en
privarla facticamente de su derecho a la libertad personal, por un periodo

maximo de tiempo, a objeto de asegurar los fines del procedimiento penal.

Se define a la detencién como una cuestion de hecho mas que como una
cuestion exclusivamente juridica dado que ello se adecua de mejor manera
al correcto ejercicio de la libertad personal como derecho fundamental. Lo
anterior, porque cualquier acto ejecutado por un tercero que impida el
ejercicio de la libertad personal de otro implica privarlo del goce temporal
de ese derecho. Asi, como se ejemplificard mas adelante, hay situaciones
en las cuales se priva de este derecho a un individuo bajo un supuesto
manto de legalidad pero que en los hechos no es sino una actuacién que

excede o vulnera la esencia del derecho en comento.

Entender la detencion s6lo como una cuestion meramente juridica y no
factica podria traer como consecuencia ciertas arbitrariedades desde que
se dejaria fuera de su alcance a una serie de situaciones que, en los
hechos, privan a una persona del ejercicio de la libertad ambulatoria pero
gue en estricto rigor no serian consideradas como detencion desde una

perspectiva juridica. A modo de ejemplo: se realiza a un individuo, por parte
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de la policia, un control de identidad en un lugar publico. Dicha persona
acredita su identidad (a través de la exhibicion de alguno de los
documentos validos) en el mismo lugar donde se le practico el respectivo
control. Sin embargo, la policia conduce al sujeto al cuartel policial a fin de
realizar diligencias tendientes a recabar evidencia para acreditar la
participacion de aquél en un delito determinado y una vez obtenidos los
antecedentes necesarios, solicitan al fiscal una orden judicial de detencion,
quien la obtiene del juez de garantia. Si se analiza la detencion como una
cuestion netamente juridica se deberia concluir que aquella nace cuando el
juez la ordena, siendo las diligencias y actuaciones realizadas con
anterioridad a la orden judicial pero con posterioridad al control de identidad
necesarias para fundar la decision del juez de decretar la medida cautelar
al tenor del articulo 36 del Cddigo Procesal Penal (en adelante CPP) y
consecuentemente la privacion a la libertad personal seria vélida, ya que se
ampararia en el control de identidad y en la necesidad de fundamentacion
de la orden judicial. Ahora bien, si la detencion se entiende como una
cuestion de hecho, en el caso expuesto, la persona sujeta a control de
identidad a quien la policia ya identifico en el lugar donde se realiz6 el
control pero igualmente es conducida y retenida en la unidad policial para
fines ajenos a la diligencia de control, aquella se encuentra facticamente
privada de su derecho a la libertad personal por lo que esa privacién de
libertad previa a la decision del juez de dictar la orden resulta ilegal y
arbitraria toda vez que carece de motivo para subsistir desde que se ha

desviado del objetivo originalmente amparado por la ley.
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Es por lo anterior que la detencion ademas de ser entendida como un
supuesto juridico también debe serlo como un supuesto de hecho! a fin
gue por una parte, se puedan evitar arbitrariedades y, por otra, se permita
el adecuado ejercicio del principio de la seguridad juridica y del derecho a
la libertad personal. En este punto es necesario recordar que las normas en
cuanto se vinculan con derechos fundamentales deben ser siempre
interpretadas de la manera que mejor permitan el ejercicio de esos
derechos lo que conlleva a su vez el interpretar restrictivamente toda
limitacién, privacién o perturbaciéon que recaiga sobre ellos?. Lo anterior

impide la validacion de actos arbitrarios que vulneren la libertad personal.

2. Tratamiento normativo.

La detencion se encuentra regulada tanto a nivel de tratados
internacionales, asi como a nivel constitucional y legal. La regulacion
resulta vinculante para todos, no solo para los sujetos procesales o los
intervinientes del proceso. Asi, la Constitucion Politica de la Republica (en
adelante CPR) prescribe, en su articulo 19 N° 7, como derecho
fundamental el de la libertad personal y la seguridad individual, pudiendo su
titular ver restringido o privado este derecho solo en los casos y en la forma

determinados por la Constitucion y las leyes.

Dentro de las hipétesis que permiten la privacion del derecho a la libertad
ambulatoria se encuentra la detencién. La normativa constitucional, en el

articulo 19 N° 7 letra c¢), nos indica que existen dos formas de hacer

! En ese sentido, De Hoyos, M., “Anélisis comparado de la situacion de flagrancia”, en Revista de
Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XIlI, diciembre 2001, pp. 137 y ss. La autora nos dice
que “Conviene en todo caso tener bien presente en nuestros razonamientos y conclusiones que nos
encontramos ante una circunstancia que, como supuesto de hecho, habilita a diversos sujetos para la
limitacion de un derecho fundamental”.

2 Lo anterior encuentra respaldo normativo en el articulo 5 del CPP.
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efectiva una detencion: a) cuando existe una orden de detencion que
emana de un funcionario publico expresamente facultado por la ley; y b)
cuando se sorprende a una persona cometiendo un delito flagrante. De lo
sefialado en dicho cuerpo normativo se colige que la detencidon por orden
de funcionario publico facultado por ley constituye la regla general respecto
a la privacion del derecho a la libertad personal y la detencion flagrante
constituye la excepcion® (excepcion dentro de la excepcion, que es la
detencion en cuanto medida que restringe el derecho a la libertad
personal). Ello trae como consecuencia el que, al momento de analizarse si
la detencion en hipotesis de flagrancia es o no legal, debe estarse a una
interpretacion restrictiva de las normas que regulan la materia. Lo anterior:
i) por ser la detencién flagrante una privacion al ejercicio del derecho a la
libertad personal (al igual que la orden judicial); ii) por no ser la regla
general en materia de detencion y; iii) por estar expresamente establecida
en el Cbédigo Procesal Penal la necesidad de una interpretacion en ese
sentido®. En cuanto a las normas legales que rigen la materia, el Cédigo

Procesal Penal la regula en el Parrafo 3° del Titulo V del Libro I, al tratar las

3 Ello se desprende del tenor literal de la Carta Fundamental que sefiala, al referirse a la detencién
por flagrancia, el término “sin embargo”, que es sindnimo de “no obstante”, que quiere decir, “sin
que sirva de impedimento” segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola. Ademas, es la
propia Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico que expresa la necesidad de solicitar
aprobacién judicial previa (aqui claramente se incorporan las ordenes judiciales) por parte del ente
persecutor al momento de realizar actuaciones o diligencias que afecten derechos de terceros. El
articulo 4 lo sefiala: “El Ministerio Publico podra impartir 6rdenes directas a las Fuerzas de Orden y
Seguridad durante la investigacion. Sin embargo, las actuaciones que priven al imputado o a terceros
del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura, o lo restrinjan o perturben, requeriran
siempre de aprobacion judicial previa.” De lo anterior se concluye que cuando el Ministerio Publico
quiera realizar una actuacion o diligencia de aquellas que se enmarcan dentro de algunas de las
hipotesis que contempla la norma, en las cuales se subsume la detencion, debe siempre solicitar la
orden judicial respectiva. La detencion por flagrancia se confirma entonces, como la excepcién.

4 El articulo 5 del CPP prescribe: “Art. 5. Legalidad de las medidas privativas o restrictivas de
libertad. No se podra citar, arrestar, detener, someter a prision preventiva ni aplicar cualquier otra
forma de privacién o restriccidén de libertad a ninguna persona, sino en los casos y en la forma
sefialada por la Constitucion y las leyes.

Las disposiciones de este Codigo que autorizan la restriccion de la libertad o de otros derechos del
imputado o del ejercicio de alguna de sus facultades seran interpretadas restrictivamente y no se
podran aplicar por analogia”.
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medidas cautelares personales. En dicho parrafo se regula su procedencia,

casos, hipotesis de flagrancia, audiencia de control de la detencidn, etc.

Por ultimo en cuanto al estatuto internacional, hay diversos tratados
internacionales relativos a derechos humanos que regulan la detencién,
tratados que son vinculantes para nuestro pais de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 5 inciso 2 de la CPR. Asi encontramos la Convencién
Americana de Derechos Humanos que hace alusién a la imposibilidad de
detener a alguien en forma arbitraria, pudiendo ser detenida una persona
solo por las causas y condiciones fijjadas de antemano por las
Constituciones Politicas o leyes internas conformes a las primeras, etc.
(articulo 7); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
refiere la detencion por las causas y procedimientos establecidos por la ley,
etc. (articulo 9.1); en el caso de los menores de edad, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio fija otros criterios que seran analizados en otra
oportunidad, pero de los cuales se puede decir que ella procede solo como
medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que sea

procedente.

3. Detencion y fines del procedimiento.

Toda medida cautelar, incluyendo la detencion, tiene por objeto asegurar
ciertos fines. Estos, son los llamados fines del procedimiento. Es
importante tener claro que los fines del procedimiento penal son diferentes

a los fines de la pena®.

> Las medidas cautelares no pueden entenderse jamas como aseguradoras de los fines de la pena, ya
que ello significaria considerarlas como medidas anticipadas al cumplimiento de la pena lo que
implicaria atentar contra el derecho a un juicio previo y la presuncion de inocencia. En ese sentido,
Horvitz, M. | y Ldpez, Julian, “Derecho Procesal Penal”, Tomo |, Santiago: Editorial Juridica de
Chile 2009, p. 346. Igualmente el mensaje del CPP reitera la idea anterior al indicar lo siguiente:
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Dentro de los fines del procedimiento, la doctrina indica como tales el
correcto establecimiento de la verdad, que puede estar en riesgo “ya sea
por la negativa del imputado a comparecer a los actos del procedimiento,
ya sea por la evidencia de que éste desarrollard actos de destruccion u
ocultacion de pruebas”; la actuacién de la ley penal, que implica que la
persona que es objeto de la persecucién penal esté disponible tanto al
imponerse como al ejecutarse la sancion pudiendo encontrarse en riesgo
cuando “exista evidencia de que el imputado pretende eludir la accion de la
justicia mediante la fuga”’a, la seguridad de la sociedad; y, por ultimo, la
seguridad de la victima®. En el CPP, todos estos fines se encuentran
protegidos a través del establecimiento de diferentes medidas cautelares
personales; a modo de ejemplo, la actual redaccion del articulo 140 del
CPP, gque indica los requisitos de procedencia de la prision preventiva,
recoge el correcto establecimiento de la verdad (puede decretarse esa

medida cautelar cuando se pueda afectar, con la libertad del imputado, el

“Directamente vinculado con la exigencia del juicio previo se encuentra el principio que obliga a
tratar al imputado como inocente mientras no haya sido dictada en su contra una sentencia
condenatoria, el que el proyecto recoge explicitamente. Como consecuencia directa de este principio
surge la necesidad de redisefiar el régimen de medidas cautelares aplicables a quienes se encuentren
en calidad de imputados, a partir del reconocimiento de su excepcionalidad”. Y sigue: “En lo
fundamental, este redisefio de las medidas cautelares se basa en la afirmacion de la excepcionalidad
de las mismas y en su completa subordinacién a los objetivos del procedimiento. En cuanto a lo
primero, el proyecto propone dar plena aplicacién a la presuncién de inocencia, afirmando que quien
es objeto de un procedimiento criminal en calidad de imputado no debe sufrir, en principio, ningln
detrimento respecto del goce y ejercicio de todos sus derechos individuales en tanto éstos no se vean
afectados por la imposicion de una pena. No obstante, a partir del reconocimiento de la necesidad de
proteger los objetivos del procedimiento respecto de actuaciones del imputado que pudieren
afectarlos, se autoriza al juez para adoptar un conjunto de medidas especificas y debidamente
fundadas que restringen los derechos del imputado cuando ello parezca indispensable para garantizar
su comparecencia futura a los actos del procedimiento o al cumplimiento de la pena, para proteger el
desarrollo de la investigacion, para proteger a las victimas o para asegurar los resultados pecuniarios
del juicio”.

6 Horvitz, M. I. y L6pez, J. Op. Citen n. 5, p. 346.

" 1bid, p. 347.

8 Maier, J., “Derecho Procesal Penal Argentino”, Tomo II, Editorial Hammurabi, Buenos Aires,
1989, pp. 280 vy ss.; considera como fin valido del procedimiento el evitar la consumacion de un
delito tentado o las consecuencias posteriores perniciosas del delito consumado. Estos fines, también
tienen cabida en nuestro ordenamiento juridico si observamos con detalle algunas de las hipdtesis de
flagrancia de la detencién. Asi, es posible detener a aquel que actualmente comete un delito o quién
en un tiempo inmediato es encontrado con objetos o instrumentos provenientes del delito
investigado, lo que resulta acorde a los fines del procedimiento sefialados por este autor.
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exito de determinadas diligencias de investigacion), la actuacion de la ley
penal (por existir peligro de fuga), la seguridad de la sociedad y de la
victima. Los mismos fines buscan satisfacer las demas medidas cautelares

personales contempladas en el articulo 155 del mismo cuerpo legal.

En el caso en concreto, la detencién tiene por objeto asegurar el correcto
establecimiento de la verdad y la actuacion de la ley penal. El primero se ve
reflejado en la detencién por falta de comparecencia contemplado en el
articulo 33 inciso 3 en relacién al articulo 127 inciso 2 del CPP y el segundo
se encuentra en el inciso 1 del articulo 127° del mismo cuerpo legal. Si
consideramos como fines del procedimiento la evitacion de la consumacién
de un delito tentado y la evitacibn de las ulteriores perniciosas
consecuencias de un delito consumado, ellos también serian objeto de
proteccion por medio de la detencion pero solo al momento de practicarse
la misma y concurriendo alguna de las hipotesis de flagrancia establecidas

en la ley.

Asi las cosas, al momento de practicarse facticamente o decretarse
judicialmente la detencion ella siempre debe velar por asegurar los fines del
procedimiento que busca proteger, mas no puede ser realizada u ordenada
teniendo como excusa el asegurar los fines de la pena o un fin diferente a

los ya sefialados desde que ello implicaria una actuacién ilegal y arbitraria

% El articulo 127 prescribe lo siguiente: “Detencion judicial. Salvo en los casos contemplados en el
articulo 124, el tribunal, a solicitud del ministerio publico, podra ordenar la detencion del imputado
para ser conducido a su presencia, sin previa citacion, cuando de otra manera la comparecencia
pudiera verse demorada o dificultada.

También se decretara la detencidn del imputado cuya presencia en una audiencia judicial fuere
condicidn de ésta y que, legalmente citado, no compareciere sin causa justificada”; a su vez, el
articulo 33 inciso 3 sefiala “El tribunal podrd ordenar que el imputado que no compareciere
injustificadamente sea detenido o0 sometido a prisidn preventiva hasta la realizacion de la actuacion
respectiva...”.
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porque no se ajustaria a su fundamento y por ende careceria de

razonabilidad.

4. Presupuestos de procedencia de la detencion.

Para que la detencion sea decretada por un funcionario publico, practicada
por cualquier persona o por la policia ella debe cumplir ciertos requisitos.
Estos son los presupuestos de procedencia de la detencién. Para
determinar cuales son esos presupuestos, es necesario hacer una
distincion entre los presupuestos generales de toda medida cautelar y los
presupuestos especificos de la detencion. Ambos deben concurrir

copulativamente para que dicha medida cautelar sea procedente y legal.

4.1 Presupuestos generales de procedencia de toda medida cautelar.

La detencion es una de las medidas cautelares que establece el CPP para
asegurar los fines del procedimiento. Como tal, ella debe cumplir tanto
presupuestos generales como especificos. En cuanto a los presupuestos
generales de procedencia, estos son los siguientes: la apariencia de buen
derecho (funum bonis iuris) y el peligro en la demora (periculum in mora).
El primero de ellos consiste en un juicio de probabilidad relativo tanto a la
existencia de un delito como a la participacion del sujeto en él; el segundo,
se encuentra vinculado a lo ilusorio que se tornaria el cumplimiento de los

fines del procedimiento en caso de no adoptarse la medida cautelar.

Asi entonces, la detencidén siempre debe cumplir con estos presupuestos
generales, debiendo analizarse en todos los casos si al momento de

practicarse o decretarse la detencion ellos se encontraban presentes. En
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caso contrario, la detencion no se ajustaria a derecho ya que careceria de

sustento material para su procedencia.

Ademas es posible agregar como tercer requisito la necesaria
proporcionalidad de las medidas cautelares en relaciéon a los fines del
procedimiento. Si bien el legislador, al momento de sefialar los casos en los
cuales las medidas cautelares resultan procedentes ha efectuado un
andlisis de proporcionalidad, lo cierto es que este principio siempre debe
estar presente en el caso concreto, porque no hay que olvidar que el juez?®,
en el caso de la orden judicial, siempre debe fundar su resolucién y dentro
de esa fundamentacion debe estar presente el cumplimiento de esos
requisitos generales. La proporcionalidad juega un rol preponderante dado
que lo que esta en juego al momento de decidir sobre la procedencia de
una medida cautelar es el derecho a la libertad personal, derecho que es

fundamental.

4.2 Presupuestos especificos de procedencia de la detencion. Tipos de

detencion.

10 A quien se le puede exigir un analisis de la proporcionalidad es al juez al momento de decretar
una orden judicial de detenci6n, sea porque la presencia del imputado se vera demorada o dificultada
cuando se pide una orden de detencion verbal o escrita 0 cuando se discute en una audiencia por no
haber comparecido el imputado a la misma, al tenor del articulo 33 del CPP, precepto que no obliga
al juez a decretar la orden por el solo hecho de no haber concurrido el sujeto al Ilamamiento judicial,
sino que lo faculta y, como facultad que es, debe estar debidamente fundada y ajustada a las
opciones que entrega el derecho. También le deberia ser exigible al fiscal en caso de los delitos
flagrantes, ya que es él quien toma la decisién de poner a disposicion del juez al detenido y esa
decisién también es facultativa (ya que tiene la opcién de no hacerlo), decisién que forma parte de
una investigacion, la que también tiene que ser racional y justa y adecuarse a las garantias judiciales
y principios, dentro de los cuales se encuentra el deber de fundamentacion, que igualmente exige
argumentos de derecho, dentro de los cuales se encuentra el principio de proporcionalidad. Por
ejemplo, pareciera no ser proporcional el mantener detenido a un sujeto que fue sorprendido
flagrantemente cometiendo un hurto falta en un supermercado cuya especie fue avaluada en $ 500
pesos, sujeto que carece de anotaciones penales anteriores y no tiene ingresos en el sistema de apoyo
fiscal. Finalmente, ese individuo pasard un dia detenido cuando lo mas probable es que el
procedimiento finalice a través de la aplicacion de alguna facultad de la Fiscalia o bien de alguna
salida alternativa que tiene a fomentar la no criminalizacion del imputado.
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Para poder analizar los presupuestos especificos de la detencion, es
necesario hacer una distincion entre los tipos de detencion reconocidos en
el CPP. Tal como se adelant0, existen dos tipos de detencion: a) detencion

por falta de comparecencia y b) detencidon imputativa.

4.2.1) Detencion por falta de comparecencia.

Este tipo de detencién encuentra su regulacion legal en los articulos 23, 33
y 127 del CPP. Para que ella sea procedente se requiere que el imputado
haya sido citado previamente y en forma legal para concurrir ante la
presencia del Ministerio Publico o a una actuacion a realizarse ante el

tribunal que ordend su comparecencia.

4.2.1.a) Detencion por la falta de comparecencia al Ministerio Publico. Para
que pueda operar este “arresto” o “medida de coercion procesal’, el
imputado debe hacer sido citado por cualquier medio idéneo a las
dependencias del Ministerio Publico y no haber concurrido. En ese caso, el
fiscal podra solicitar al tribunal la autorizacion para conducirlo
compulsivamente a su presencia'l. Una vez obtenida la autorizacion
judicial, el imputado'? debe ser conducido a la presencia de dicho sujeto
procesal. Ahora, si bien la norma no sefiala el plazo en el cual debe ser

puesto a disposicién del Ministerio Publico como tampoco otra limitacion, a

11 Articulo 23 inciso 1°: “Citacién del ministerio publico. Cuando en el desarrollo de su actividad de
investigacion el fiscal requiriere la comparecencia de una persona, podra citarla por cualquier medio
idoneo. Si la persona citada no compareciere, el fiscal podra ocurrir ante el juez de garantia para que
lo autorice a conducirla compulsivamente a su presencia”. Es necesario seflalar que es una facultad
del Ministerio Publico el solicitar o no la detencién y en ese orden de ideas, la facultad debe siempre
ser motivada, lo que implica que el juez de garantia debe hacer un examen de la discrecionalidad de
la peticion; ello, para cautelar el cumplimiento de una racional y justa investigacion, como para
poder fundar adecuadamente la decision, al tenor de lo dispuesto en el articulo 36 del CPP,
fundamentacion que forma parte del derecho a un juicio previo, como garantia judicial del imputado.
En caso de estar ausente esa fundamentacién, la detencién es arbitraria y habilita un amparo
constitucional.

12 Es imputado porque se trata de una actuacion del procedimiento dirigida en su contra, lo que le da
esa calidad al tenor del articulo 7 del CPP.
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través de una interpretacion sistematica de las normas que regulan la
detencion, es imperativo concluir que una vez practicada la detencion el
imputado debe ser puesto en forma inmediata y sin demora ante la
presencia del Ministerio Publico sin ningan tipo de dilacion, ya que
habiendo emanado la orden de detencion de un tribunal debe estarse a lo
dispuesto en el articulo 131 del CPP. De igual manera, tratandose de un
llamamiento a prestar declaracion como a cualquier otra actuacion, el fiscal
debe siempre darle lectura a sus derechos dejando constancia escrita de
dicho deber de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 227 del CPP. Una vez
cumplida la actuacién o diligencia, debe darse al detenido la libertad en
forma inmediata toda vez que se cumplié con la finalidad que se buscaba
proteger, cual era el asegurar la comparecencia del imputado al

procedimiento.

Si se detecta el incumplimiento de las exigencias legales, siempre queda a
salvo la interposicion del amparo ante el juez de garantia que dict6 la orden
o bien del lugar donde fue detenido a fin de que se examine la legalidad de

la detencion como las condiciones en que se encontrare el imputado.

Con respecto a este tipo de detencion, queda la duda si el tribunal que
decret6 la orden conocerda en algin momento sobre la legalidad de la
misma sin tener que recurrir la defensa a un amparo del art. 95. Es decir, si
se efectuara un control de la detencién. Si bien nada dice la ley, lo cierto es
que tratandose de una orden judicial de detencién, que tiene por objeto
poner al imputado a disposicion del Ministerio Publico para la realizacion de
una determinada actuacion, la orden emana de un tribunal que ejerce

jurisdiccion y dentro de sus facultades jurisdiccionales se encuentran las de
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conocer y juzgar, las que conllevan la fiscalizacion del cumplimiento de la
recta administracion de justicia, y por ende, la fiscalizacion del acertado
cumplimiento de su resolucion. Asi, cuando mediante el ejercicio de estas
facultades ha dictado una resolucion, el tribunal debe velar por verificar si
ella se ha cumplido conforme a la ley ya que no es posible delegar las
obligaciones que emanan de sus potestades en otros Organos que no
pueden ejercer facultades jurisdiccionales. Es deber de los jueces de
garantia el asegurar los derechos del imputado en el proceso penal'?, como
también lo es el resolver sobre la legalidad de la detencion. De hecho, es
uno de los derechos del imputado privado de libertad el ser conducido sin
demora ante el tribunal que hubiere ordenado su detencion (art. 94 letra c)
del CPP). La resolucion que despacha una orden de arresto o de detencion
es consecuencia de un acto juridico procesal emanado de un tribunal en
uso de sus facultades jurisdiccionales, y desde el momento en que el
tribunal la dicta debe fiscalizar su ejecucion por ser parte de sus
potestades, no siéndole posible delegar estas funciones en el Ministerio
Pablico, que es un drgano administrativo que ejerce meras labores
investigativas y que no son jurisdiccionales!®. Precisamente uno de los
argumentos que se tuvieron a la vista al momento de modificar el sistema
procesal penal, es separar las labores de investigar y de juzgar, quedando
las primeras como meramente administrativas. Por ende, de lo anterior se

colige que el imputado detenido con el sélo objeto de comparecer al

13 Ello de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 14 del Cddigo Organico de Tribunales que reza en
su letra a) lo siguiente. “Art. 14. Los juzgados de garantia estaran conformados por uno o més jueces
con competencia en un mismo territorio jurisdiccional, que actdan y resuelven unipersonalmente los
asuntos sometidos a su conocimiento. Correspondera a los jueces de garantia: a) Asegurar los
derechos del imputado y demas intervinientes en el proceso penal, de acuerdo a la ley procesal
penal.”

14" De hecho la Ley Orgéanica del Ministerio Publico le impide a dicho ente ejercer facultades
jurisdiccionales, conforme lo sefiala su art. 1 parte final que prescribe que “...No podra ejercer
funciones jurisdiccionales”.
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Ministerio Publico debe ser siempre controlado para que el tribunal que
dicto la orden o bien el competente de acuerdo al art. 70 del CPP, verifique
si se cumplieron los presupuestos legales que la motivan. Dicha audiencia
se deberia verificar una vez cumplida la diligencia, la que debe ser
evacuada antes de las 24 horas de la detencion para que el imputado,
durante ese periodo de tiempo, sea puesto a disposicion del juez de
garantia quien debe velar por el respeto de los derechos del imputado. No
seria adecuado sostener que primero debe controlarse la detencién y luego
ordenar que el imputado sea conducido a realizar la diligencia al Ministerio
Plblico para que una vez cumplida la misma se ordene la libertad. Ello
porque la detencion no puede durar mas de 24 horas, y es ese el periodo
maximo en el cual la persona debe ser puesta a disposicion del tribunal no
siendo aceptable que el detenido sea puesto a su disposicidén dentro de ese
plazo para luego mantener la medida cautelar hasta la realizacion de la
diligencia ante el ente persecutor, la que podria ser realizada una vez
transcurrido ese periodo de tiempo. La orden es precisamente dictada para
realizar la diligencia y la libertad solo puede ser decretada por el tribunal,
gue es el sujeto procesal que ordend la medida cautelar, en audiencia y
una vez cumplida la actuacién para la cual se decretd; asi, se fiscalizara de
mejor forma que durante el periodo que dura la detencion se hayan
observado todos los derechos y requisitos de la medida cautelar, para que
finalmente, y dentro del plazo de 24 horas, se decrete la libertad del

detenido.

4.2.1.b) Detencion por falta de comparecencia a las actuaciones ante el
tribunal. Su regulacion se encuentra en dos preceptos legales, cuales son

los articulos 33 y 127 incisos 2 del CPP cuando se trata del procedimiento
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ordinario®®. Para que sea procedente la orden de detencién, el imputado
debe haber sido citado previamente'® a fin de comparecer a una audiencia
a realizarse ante un tribunal. Esto es sumamente importante, porque el
tnico caso en el cual es posible despachar una orden de detencion para
concurrir ante una autoridad diferente al tribunal, es el caso analizado
anteriormente (Ministerio Publico), mas no resulta legal el ordenar una
detencion para que el imputado comparezca ante otra autoridad que no sea
un juez (por ejemplo, el Servicio Médico Legal). Lo anterior queda de
manifiesto del tenor literal del articulo 33 que en su titulo hace referencia a
las “citaciones judiciales”, complementado con su contenido, donde se dice
que la citacion procede para llevar a cabo “una actuacién ante el tribunal”,
haciéndole saber al citado el “tribunal” ante el cual debe comparecer, su
domicilio, fecha y hora de la “audiencia” y en su inciso 3 prescribe que
podra decretarse la prision preventiva “hasta la realizacion de la actuacion
respectiva’. No hay que pasar por alto que la detencion busca asegurar los
fines del procedimiento, siendo uno de esos, la comparecencia a los actos
del procedimiento, actos que solo pueden referirse al procedimiento penal
en sede jurisdiccional, que es lo que le compete al tribunal, y no a la sede

administratival’.

15 En el caso de los procedimiento especiales, que se rigen por sus disposiciones pertinentes, ellas
priman por sobre las generales, de modo que si existen requisitos especiales debe estarse a ellos. Asi
por ejemplo, lo dispone el art. 393 que establece un plazo de diez dias para efectuar la citacion a la
primera audiencia.

16 La citacion judicial es definida como “un acto formal que involucra, por una parte, una resolucion
que ordena la comparecencia y por la otra, la notificacion de esa resolucion” (Horvitz, M. 1. y
Lopez, J. Op. Cit, en n. 5, p. 377). Esta citacion debe ser efectuada en los términos del Codigo de
Procedimiento Civil, por aplicacion del art. 32 del CPP.

17 Asi lo ha sostenido la lltma. Corte de Apelaciones de Temuco. A modo de ejemplo, ROL 494-
2009, en su considerando segundo ha dicho: “Asimismo, de esos antecedentes aparece que la
resolucion que ordena el arresto del amparado tiene su fundamento legal en el articulo 33 del Codigo
Procesal Penal, apremio que solo es procedente para el caso de que la persona citada ante un
Tribunal no comparezca al llamado y se exija su presencia “para llevar a cabo una actuacion ante el
tribunal”, situacion esta Gltima que en el caso denunciado no se advierte, comoquiera que la
actuacion que se pretende realizar no es ante un tribunal sino ante un 6rgano de la
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La citacion judicial debe haber sido realizada en forma legal y a la persona
del imputado tal como se deduce del inciso 1 del art. 33 ya citado (“...se le
notificara...”); no es valida la citacion que se realiza por medio del
apoderado ya que se exige que ella sea personal. Cumplida esta citacion,
el imputado debe comparecer salvo que exista una causa justificada para
no hacerlo. Ahora bien, para que el imputado pueda justificar el motivo de
Su ausencia, éste tiene que saber que tiene el deber de informarla. Para
saber que lo tiene, ello tiene que serle informado. En consecuencia, al
momento de citar al imputado, el funcionario que practica la citacion tiene la
obligacion de informar al citado sobre la totalidad del apercibimiento del
articulo 33, esto es, que en caso de incomparecencia injustificada ello dara
lugar a ser conducido por medio de la fuerza publica, que quedara obligado
al pago de las costas que causare y que pueden imponérsele sanciones,
como sefalarsele que en caso de impedimento deber4d comunicarlo y
justificarlo, ante el tribunal, con anterioridad a la fecha de la audiencia, si
fuere posible. Se ha sostenido por la jurisprudencia de la Excma. Corte
Suprema, que el apercibimiento del art. 33 es una norma de caracter
publico y por ende, irrenunciable, norma que va dirigida al juez, quien debe
velar por el cabal cumplimiento de ella de modo que si no se efectia el

apercibimiento en forma completa, la detencién no puede prosperar?®.

administracion...”. En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Temuco, ROL466-2009 de 06 de
junio de 2009 y Corte de Apelaciones de Temuco ROL 828-2009, de 26 de septiembre de 2009,
entre otros.

18 En ese sentido, la Excma. Corte Suprema ha sostenido en ROL 7211-2008 que: “5° Que, por
Gltimo, segln se desprende de lo informado por la Juez recurrida, el apercibimiento al imputado para
efectos de su comparecencia a la audiencia del dia 6 de noviembre del presente afio, se limit6 a la
advertencia que “si no viene a la audiencia a peticion del Ministerio Publico el Tribunal va a
decretar una orden de detencidon en su contra”; de modo tal que se incumplié con la obligacién de
informar al imputado que, en caso de impedimento, deberd comunicarlo y justificarlo ante el
Tribunal con anterioridad a la fecha de la audiencia, si fuere posible, y que, ademas, su ausencia
injustificada lo obligara al pago de las costas que causare y eventuales sanciones. 6° Que de lo dicho
se sigue que el Tribunal de Garantia no ajusto su proceder a los expresos términos del articulo 33 en
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Por dltimo y cumplido este requisito, el tribunal esta facultado para decretar
la detencion. Pero no le es obligatorio el decretarla sino que es una mera
facultad, motivo por el cual si el tribunal estima no hacer uso de ella, la ley
se lo permite. Como facultad propiamente tal, su uso debe estar
suficientemente fundado al tenor del articulo 36 del CPP ya que de lo
contrario se incurriria en una arbitrariedad que esta vedada en nuestra

legislacion.

En el caso del inciso 2 del articulo 127, la detencién puede ser decretada
solo cuando se intenta realizar una audiencia que requiere, para su validez,
de la presencia del imputado de modo que si éste, estando legalmente
citado no concurre, el tribunal estad habilitado para decretar dicha medida
cautelar. A modo de ejemplo, la comparecencia del imputado a una
audiencia de formalizacion de investigacion!® o de revision de medidas
cautelares cuando ella ha sido requerida por el Ministerio Publico o la que
dice relaciéon con la revocacion de medidas alternativas®, etc. En esos
casos es procedente la detencion. Hay casos en los cuales no resulta

aplicable este precepto legal, como lo es la comparecencia a una audiencia

comento, norma de orden publico, cuyo quebrantamiento amenaza de manera ilegal la libertad
personal del imputado en cuyo favor se recurre”.

19 En igual sentido, la Excma. Corte Suprema en ROLES 4228-07, 5599-09, 4224-2010, 4267-2010,
etc. en su parte pertinente, la jurisprudencia asentada a sostenido que: “l.- Que el articulo 127 del
Cdbdigo Procesal Penal contempla el ejercicio de la facultad de los jueces para ordenar la detencion
de los imputados, distinguiendo dos situaciones diferentes, a saber: la general, del inciso primero,
cuando se trata de la obligacion de éstos de comparecer al llamado judicial para una audiencia
comun, y la especial del inciso segundo, cuando dicha audiencia supone la presencia del imputado
como condicién de la misma;
2.- Que el inciso segundo exige, a diferencia del inciso primero, el cumplimiento de emplazamiento
legal previo de la respectiva orden de citacion y falta de comparecencia del citado sin causa
justificada;

3.- Que en el caso de autos, segun se advierte del informe del juez a quo, el amparado no ha sido
validamente emplazado para la audiencia cuyo fin era formalizar la investigacion en su contra; en
consecuencia, y de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 127 inciso segundo, 229 y 231 del Cédigo
Procesal Penal, requiriéndose su comparecencia real, antes de disponer su detencion, debi6é haber
sido legalmente notificado de la orden que lo cita y haberse puesto, después de ello, en situacién de
rebeldia, lo que no se cumpli6é debidamente”.

20 Excma. Corte Suprema, ROL8087-09 de 11 de noviembre de 2009.
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de apercibimiento de cierre de investigacion o a una de salida alternativa®!
en los cuales la audiencia se puede realizar de todas formas, aun cuando

el imputado no comparezca.

En ambos casos analizados (comparecencia al Ministerio Publico y al
tribunal), con antelacion a ordenar la detencion debe existir una citacion
previa. Tratdndose de la comparecencia ante el tribunal, la citacion tiene
que guardar ciertas formalidades mas no asi en el caso de la
comparecencia ante el Ministerio Publico, citacion que puede ser realizada
por cualquier medio idoneo. Sin embargo, que sea idéneo debe significar
gue sea un medio apto para asegurar o garantizar que el imputado haya
tenido conocimiento de la citacion, lo que debe ser analizado caso a caso y

de acuerdo a los antecedentes vertidos en la audiencia respectiva®?.

4.2.2. Detencion imputativa.

La detencion imputativa se define como aquella “que se decreta o practica
sin citacion previa, con el objeto de asegurar la presencia del imputado a la
audiencia en que se pretende formalizar la investigacion y, eventualmente,
adoptar alguna medida cautelar personal de mayor intensidad en su
contra”?3. La norma que la regla es la del inciso 1 del articulo 127 del CPP
gue exige uUnicamente que la comparecencia del imputado se vea
demorada o dificultada. La doctrina seflala que no basta con que la

comparecencia se vea demorada o dificultada, sino que también se exige

21 Excma. Corte Suprema, ROL 7211-2008, de 25 de noviembre de 2008 respecto a comparecencia
del imputado a una salida alternativa.

22 Corresponde analizar si el medio utilizado era apto para que el imputado tomare conocimiento de
su obligacion de concurrir a dependencias del Ministerio Publico en dia y hora determinado. Debe
quedar constancia en la carpeta fiscal del hecho de haberse practicado la citacién como también de
la persona que la hizo, su forma de realizacion, el dia y hora, la fecha de la citacién, el motivo de la
misma, etc. Esa constancia debe cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 227 del CPP.
23 Horvitz, M. I. y Lopez, J. Op. Cit. p. 364 y sgtes.
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gue la detencion sea absolutamente indispensable a la luz de los fines del
procedimiento que se busca proteger, ya que asi lo exige el principio de

proporcionalidad como también el art. 122 del CPP?.

La detencion imputativa puede emanar de una orden judicial o bien

concretarse a traves de una hipotesis de flagrancia.
4.2.2.a) Orden judicial de detencion.

Tal como sefala su nombre, ella debe emanar de un 6rgano jurisdiccional.
Ademas, ese 6rgano jurisdiccional debe actuar dentro de su competencia y
en el ejercicio de sus atribuciones como también dentro de los casos y las
formas establecidas en la Constitucion y las leyes. Ahora pasaremos a

analizar los requisitos de la orden de detencion.

4.2.2. a.a). Requisitos de la orden judicial de detencién?>.

Como hemos visto, las 6rdenes de detencion se dictan por un tribunal
competente. Ahora bien, para que dichas 6rdenes sean legales no basta
con que hayan sido decretadas por la autoridad competente sino que
deben haber sido dictadas dentro de sus facultades legales y conforme a la
ley. Por ello es que resulta muy importante el determinar cuéles son los

requisitos legales de toda orden de detencion, a saber

i. Debe constar por escrito. La constancia escrita de la orden judicial

constituye la regla general en nuestro sistema procesal penal. Los

24 1bid. p. 366.
5 Estos requisitos son aplicables a toda orden judicial de detencién, incluyendo las que se dictan
como consecuencia de la falta de comparecencia a una audiencia respectiva.
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requisitos de la orden escrita se encuentran establecidos en la ley?, y son

los siguientes:

a) Debe sefalarse el nombre y apellidos de la persona que debe ser
detenida o aprehendida. En caso de que ello no sea posible, deben constar
las circunstancias que la individualizan o determinan. Tratandose de una
medida cautelar dirigida en contra de una persona a la cual se le atribuye
participacion en la comision de un delito, dicha resolucion no puede ser
dirigida a personas indeterminadas ya que la formalizacion de Ila
investigacion, en el caso de que la orden sea decretada para esos efectos,
requiere de la presencia de una persona en especifico a quien se le
informara personalmente sobre la investigacion?’. También es una garantia
para la policia, que es el organismo que diligencia la detencion, ya que con
esa individualizacion toma conocimiento de la persona en contra de la cual
se dirige la medida cautelar y por ende puede realizar diligencias
tendientes a ubicar a su persona. En los casos en los que no sea posible
contar con el nombre y apellidos del individuo contra el cual recae la
medida cautelar, la orden debe sefalar todo aquello que sea indispensable
para individualizar o determinar a la persona objeto de la detencidn. Es
importante que la orden contenga una individualizacion detallada de la

persona o de su identidad?®, ya que se trata de una medida que priva de

26 Articulo 154 del CPP.

27 De acuerdo al Codigo Procesal Penal la formalizacidn es la comunicacion que se efectiia al
“imputado” de que se desarrolla una investigacion “en su contra”. Es decir, ella va dirigida en contra
de persona determinada.

28 Podria suceder, a modo de ejemplo, que la victima de un delito individualice al autor del mismo
con su apodo y el sector donde aquél vive como también sus caracteristicas fisicas. Con esos datos,
el tribunal puede despachar la orden y una vez detenida la persona individualizada, el fiscal solicitar
la ampliacién de la detencién para realizar diligencias de reconocimiento (aunque resulta discutible
la ampliacién de la detencion cuando ella emana de una orden judicial, pero para los efectos del
ejemplo, se otorga esa concesidn).
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libertad a un individuo y que no puede admitir errores en su tramitacion, ya
gue de lo contrario puede acarrear diversas responsabilidades.

b) Debe sefialarse el motivo de la detencién. Uno de los derechos de
las personas detenidas es precisamente el conocer el motivo de la
detencion. Una de las formas a través de las cuales el detenido se entera
del porqué de dicha medida cautelar es precisamente a través de la
exhibicion y entrega que la policia debe hacerle de la orden escrita. Es por
eso que el motivo debe constar en ella. Ahora bien, el motivo debe constar
en forma clara y especifica, a fin de que la persona se interiorice con
exactitud del mismo, ya que se trata de un derecho del imputado
consagrado en el articulo 94 del CPP. Por ende, la normativa legal que
sefala los requisitos de la orden escrita debe complementarse con este
derecho. Ello se traduce en un sefialamiento adecuado, claro, detallado del
porqué la persona esta siendo detenida. Una vez que tenga conocimiento
del motivo podra en forma libre renunciar a su derecho a guardar silencio y
sefialar lo que estime pertinente (siempre cumpliendo con los demas
requisitos legales relativos a la declaracién en calidad de imputado).

C) Debe indicarse el hecho de que el detenido sea conducido de
inmediato ante el tribunal, al establecimiento penitenciario o lugar publico
de detencion que determinara, o bien, el hecho de permanecer en su
residencia?®. Tratandose de una orden judicial de detencion, el detenido
siempre debe ser puesto a disposicion del juez que dicté la orden, de
acuerdo al art. 131 del CPP. Cuando la ley habla de establecimiento

penitenciario u otro lugar de detencién debe entenderse que se refiere a la

2 La detencion en la residencia del detenido se da cuando existe la causal de justificacion
contemplada en el articulo 10 n° 6 del Cédigo Penal, detencidn que se hara efectiva en su
residencia, al tenor de lo preceptuado en el art. 138 del CPP.
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orden que se dicta cuando, una vez controlada judicialmente la detencion,

se amplia la detencién de acuerdo al art. 132 del CPP0.

Excepcionalmente y en casos urgentes la orden de detencion puede ser
solicitada y otorgada por cualquier medio. Para que ello proceda es
necesario que nos encontremos ante alguna de las hipétesis del articulo 9
del CPP3L Sin perjuicio de ello debe quedar constancia posterior de la
misma en el registro correspondiente y entregarsele al detenido, por el
funcionario policial que practique la detencion, una constancia de la misma
con indicacion del tribunal que la expidid, el delito que se imputa y la hora
de su expedicion. La constancia de esa orden que debe ser entregada al
detenido servird para que el defensor que se encuentre presente en la
audiencia de control de la detencion la tenga en su poder y coteje el horario
en el cual fue detenido el imputado con el horario en el cual aquél fue
puesto a disposicion del tribunal, servira para cotejar si el motivo de la
detencion que se le sefiald al detenido es el mismo que el fiscal indica en la
audiencia. La razon, es que puede suceder que el fiscal haya solicitado una
orden de detencion, por ejemplo, por el delito de robo en lugar habitado y

posteriormente sefale en la audiencia que se le detuvo por receptacion,

%0 Para aquellos que piensan que en delitos terroristas (Ley 18.314) o de drogas (Ley 20.000) es
posible ampliar la detencién sin audiencia de control judicial previa, aca encontrarian algun
fundamento para justificar su posicion ya que al momento de detener al sujeto, por estos delitos, el
tribunal debe ordenar que éste sea puesto a disposicion de algin recinto publico de detencion y ese
supuesto se daria en esos casos, por ende, el Cddigo reconoceria la posibilidad de ampliar la
detencion sin audiencia previa ya que la hipétesis no se reduce exclusivamente a poner al detenido a
disposicién del juez. No obstante, no se comparte la posibilidad de ampliar una detencién antes de
realizar un control judicial de ésta; esta norma y exigencia legal no puede ampliarse a esos casos
cuya discusion resulta excepcional dada la imperativa forma de interpretar toda norma que restringa
o prive de derechos a los imputados, establecida en el art. 5 del CPP. El sefialamiento de ser puesto a
disposicién de un lugar de detencidn publico mas bien se refiere a aquellos casos en que la detencion
se practique en un horario en el que el tribunal no se encuentre funcionando en horario de despacho.
31 Esta excepcidn no se aplica a los casos de 6rdenes de detencion por falta de comparecencia, ya
gue en ellas existio citacion previa.
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como una forma de justificar las posteriores peticiones en caso de no
contar con antecedentes de participacion en el robo. Por ello es importante
siempre el solicitar al detenido la copia de la constancia y tenerla a la vista

al momento de la audiencia.

Por ultimo, es importante sefialar que la orden verbal debe ser tramitada
en forma inmediata y en el menor tiempo posible precisamente porque se
emite en casos urgentes, esto es, de peligro concreto de no poder cumplir
con los fines del procedimiento en caso de no otorgarse (que en el caso
concreto de la detencion, busca proteger como se dijo, la actuacion de la
ley penal y el correcto establecimiento de la verdad). Por ende, si dicha
orden no se diligencia en un tiempo inmediato®?pierde validez y debe
solicitarse por escrito. De lo contrario, diligenciar esa orden verbal en un
tiempo que no amerite la urgencia por la cual se solicité transforma esa
posterior detencion en ilegal. Asi, la jurisprudencia ha sostenido que un
espacio de tiempo de dias, entre la expedicion de la orden verbal y su

cumplimiento efectivo, es ilegal®3.

ii. La orden debe serle intimada en forma legal. Asi lo establece la letra c)
del numeral 7 del articulo 19 de la CPR, exigencia que se ve reiterada en el

art. 125 del CPP3*. Este requisito resulta relevante, ya que la falta de

32 Que podriamos entender sea uno no superior a doce horas como define la inmediatez el art. 130
inciso final del CPP.

33 La Corte de Apelaciones de Temuco, en fallo ROL 139-2009 de 13 de febrero de 2009, sostuvo
que: “SEPTIMO: Que sin bien es cierto nuestro ordenamiento juridico en el articulo 9 del Cédigo
Procesal Penal, contempla la posibilidad de otorgar 6rdenes o autorizaciones por cualquier medio
idéneo que garantice rapidez, como lo es el verbal, ello esta reservado para casos urgentes, en que la
citada celeridad sea indispensable para garantizar el éxito de la diligencia de la que se trate.
OCTAVO: Que el espacio de tiempo transcurrido en el presente caso entre la dictacion de la orden
judicial y la verificacion factica de la misma, seis dias, hace que el mismo escape de la hip6tesis
antes referida, resultando ilégico que en dicho margen de tiempo no se haya podido obtener la orden
en cuestion de manera escrita, como lo es la regla general”, lo que ratifica la necesidad de
diligenciacion inmediata.

3 El articulo 19 n° 7 letra ¢) de la CPR prescribe: “c) Nadie puede ser arrestado o detenido sino por
orden de funcionario publico expresamente facultado por ley y después de que dicha orden le fuere
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intimacion de la orden de detencidn constituye una infraccion a las normas
legales y constitucionales, lo que la hace ilegal. No es una mera formalidad,
ya que la intimacion es la forma a través de la cual el imputado toma
conocimiento de la existencia de la medida cautelar decretada y del motivo
por el cual recay6 en su persona, como también del delito y participacion
atribuida. La orden debe serle exhibida al detenido, tal como lo prescribe el

articulo 94 letra a) del CPP.

4.2.2. a.b). Procedimiento de cumplimiento de la orden de detencion.

Una vez detenido, el imputado debe ser conducido en forma inmediata ante
la presencia del juez de garantia que expidi6 la orden. Ahora bien, cuando
la detencion se produce en un horario en que el tribunal no funciona en
despacho el imputado podra permanecer en el recinto policial o de
detencion hasta la primera audiencia judicial. Pero nunca el periodo de
tiempo de la detencion puede exceder de 24 horas. Que la conduccion sea
inmediata significa que no haya retardos innecesarios o indebidos que
sirvan como excusa para realizar diligencias con la persona del imputado o
bien otras diligencias que funden una demora innecesaria en la conduccion
del detenido al tribunal. Ello se desprende del sentido natural y obvio del
vocablo “inmediatamente”, que significa, de acuerdo al Diccionario de la
Real Academia Espafiola, en su primera acepcién “Sin interposicion de otra
cosa” y en su segunda “Ahora, al punto, al instante”. En consecuencia, al

momento de detener a una persona mediante una orden judicial no debe

intimada en forma legal”; el Art. 125 del CPP dice “Procedencia de la detencién. Ninguna persona
podra ser detenida sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por la ley y
después que dicha orden le fuere intimada en forma legal”.
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existir dilacion alguna que se justifique en la realizacion de diligencias de
investigacion con su persona que impliguen un retardo en su

comparecencia al tribunal. Ello tornaria la detencion en ilegal.

El procedimiento de la detencion se agota cuando el imputado es puesto a
disposicion del Juzgado de Garantia. Se entiende que el imputado es
puesto a disposicion del juez con el hecho de que las policias dejen al
detenido bajo la custodia de personal de Gendarmeria que se encuentra en
el tribunal®®>. En cuanto a la contabilizacion del plazo de 24 horas que
puede durar como maximo la detencion, éste se inicia desde el momento
en el que se detiene a la persona hasta que ella es recibida por personal de
Gendarmeria que se encuentra en el tribunal. Cuando surjan dudas con
respecto a la duracion de la detencién es siempre necesario verificar el
horario de recepcion del detenido por parte del personal de Gendarmeria
gue se encuentra en el tribunal como también el horario de la detencién en
si. En aquellos tribunales en los cuales no existen funcionarios de
Gendarmeria debe siempre algun funcionario del tribunal certificar el
horario de llegada del detenido al mismo a fin de poder contabilizar el plazo
de 24 horas establecido en la ley. En todos los casos es deber de la
defensa el exigir que se estampe la hora en la cual es recepcionado el

detenido en el tribunal para que en caso de haberse excedido el plazo, el

% El inciso final del articulo 131 del CPP prescribe lo siguiente: “Para los efectos de poner a
disposicién del juez al detenido, las policias cumpliran con su obligacion legal dejandolo bajo la
custodia de Gendarmeria del respectivo tribunal”. Esta obligacion debe ser cumplida no solo para
los casos en que la detencidn emane de una orden judicial sino que también para los casos de
detencidn por flagrancia. Ello se deduce de la ubicacidn légica de dicha regla, la que se encuentra en
el inciso final del art. 131, precepto que trata la detencién emanada de una orden judicial como de
una detencion por delito flagrante.
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tribunal que va a resolver sobre la legalidad de la detencion tenga a la vista

algiin antecedente que permita fundar su resolucion?6.

4.2.2. a.c). Tribunal competente para dictar la orden judicial de detencién y

para conocer de la audiencia de control de la detencion.

Por regla general, el tribunal que conoce el procedimiento investigativo
(juez natural) es el que se pronunciara sobre todas las autorizaciones de
actuaciones que priven, restrinjan o perturben el ejercicio de derechos
asegurados por la CPR?®. Sin embargo, en casos excepcionales el
Ministerio Publico podré solicitar al juez de garantia del lugar donde se
deba hacer efectiva la orden, la autorizacion para proceder a la detenciéon
debiendo siempre, una vez cumplida aquella, dar cuenta al juez de garantia

del procedimiento38.

4.2.2. a.d). En cuanto al tribunal competente para controlar la detencion.
Para los efectos de determinar cudl es el juez competente, hay que

efectuar una distincion en relacion al lugar donde se hizo efectiva la

% Sobre todo con la entrada en vigencia de la Ley 20.053 que modificd el CPP y permite apelar la
ilegalidad de la detencién en algunos casos.

37 Inciso 1 del articulo 70 del Codigo Procesal Penal: “Art. 70. Juez de Garantia competente. El juez
de garantia llamado por la ley a conocer las gestiones a que dé lugar el respectivo procedimiento se
pronunciara sobre las autorizaciones judiciales previas que solicitare el ministerio publico para
realizar actuaciones que privaren, restringieren o perturbaren el ejercicio de derechos asegurados por
la Constitucion”.

38 Asi lo dispone el articulo 70 inciso final del Codigo Procesal Penal: “En los demés casos, cuando
debieren efectuarse actuaciones fuera del territorio jurisdiccional del juzgado de garantia y se tratare
de diligencias u drdenes urgentes, el Ministerio Publico también podrd pedir la autorizacion
directamente al juez de garantia del lugar. Una vez realizada la diligencia o cumplida la orden, el
Ministerio Publico dara cuenta a la brevedad al juez de garantia del procedimiento”. Es el Ministerio
Publico quién tiene la “facultad” de solicitar la orden a uno u otro tribunal, sin embargo, como
facultad discrecional, ella debe ser motivada tanto en los hechos como en derecho desde que las
actuaciones facultativas del drgano persecutor estdn sometidas al debido proceso, que de acuerdo a
la Carta Fundamental no sélo se encuentra en los procedimientos sino que en las investigaciones, las
que deben ser racionales y justas (art. 19 n° 3 inciso 5). Por lo anterior, y cuando suceda esa
situacién, en necesario solicitar los fundamentos que motivaron esa decision, considerando las
circunstancias particulares del caso para determinar si existe afectacion a alguna garantia del
imputado, por ejemplo, lo complejo de la investigacién que impide al juez del lugar donde deba
practicarse la detencion, el conocer todos los antecedentes investigativos (expuestos por el fiscal en
forma verbal) que le permitan resolver adecuadamente respecto de la medida cautelar.



69
detencion atendiendo a la jurisdiccion de la Corte de Apelaciones

respectiva:

Asi, si la detencion se practic6 en un lugar ubicado fuera del territorio
jurisdiccional del juez natural, esto es, de aquel que la emitio, pero tanto el
tribunal de origen como aquel en el cual se hizo efectiva la detencion
dependen jurisdiccionalmente de una misma Corte de Apelaciones, debe
conocer de la audiencia de control de la detencion el tribunal que emitio la
orden, no estandole permitido al juez delegar este control en otro tribunal.
Lo anterior se ve corroborado en el art. 131 CPP, que ordena poner al
detenido a disposicién del juez que expidio la orden. Ello resulta del todo
l6gico, ya que es ese el tribunal que conoce de los antecedentes que
fundaron la peticion de detencién y es él quién debe exponerlos en la
audiencia para que la defensa tome conocimiento de ellos y realice las
alegaciones pertinentes de acuerdo al ejercicio de una adecuada defensa

técnica.

Si la detencién se produce en el territorio jurisdiccional de un tribunal que
no depende jurisdiccionalmente de la misma Corte de Apelaciones del juez
que emitié la orden, la ley le otorga a aquél (tribunal donde se produjo la
detencién) competencia para conocer de la audiencia de control de la
detencién pero siempre y cuando el juez que hubiere emitido la orden
judicial tenga competencia en una ciudad asiento de Corte de

Apelaciones®.

4.2.3. Detencidn en casos de flagrancia.

39 La excepcion se encuentra en aquellos casos en los que la orden emana de un juez de garantia de
la Regién Metropolitana y la detencion se practica dentro del territorio jurisdiccional de la misma,
caso en el cual seréd siempre el juez natural quien debera conocer del control de la detencion.
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Como se sefalé anteriormente, nuestra legislacion ha establecido como
regla general la procedencia de la detencion emanada de una orden
decretada por un juez. La excepcion es la detencion en casos de
flagrancia®®. Ello trae consecuencias, como por ejemplo la necesaria
interpretacion restrictiva de las hipoétesis de flagrancia, la restriccion de las
facultades de las policias en las diligencias que circunscriben la detencion,
la aplicacién de la ultima ratio** como principio que funda la detencién y su

cese versus las facultades del fiscal para ordenar mantenerla*?, etc.

Quiénes pueden detener a una persona que se encuentra en alguna de las

hipétesis de flagrancia, son las siguientes:

i. Cualquier persona. Para que cualquiera pueda detener a una persona
debe configurarse una hipétesis de flagrancia®®. La obligaciéon que tienen
estas personas es la de entregar inmediatamente al detenido a la policia o
a la autoridad judicial mas cercana. Al igual que la orden de detencion, la
entrega a la policia o autoridad debe ser realizada sin demora, sin ningun

tipo de dilacion ya que de lo contrario esa detencion se tornaria ilegal e

40 En este sentido, Gutiérrez,, 1.: El delito flagrante, [en linea] Articulos Doctrinarios de la Revista
Procesal Penal. Disponible en internet
http://productos.legalpublishing.cl/NXT/publishing.dll?f=templates&fn=default.ntm&3.0&Tit=A J
uridica/ DOCTRINA&vVid=LNChile:212&dtaid=1894416&docID=,quién dice que: “la regla general,
el pilar sobre el cual descansa la materia en nuestro derecho es que la detencién de una persona sdlo
puede ser dispuesta mediante una orden expedida por un funcionario publico competente. La
detencidn en delito flagrante por parte de personas distintas del funcionario competente y sin orden
previa es una excepcion”. Ademas, cita el Instructivo General n® 19 del Sr. Fiscal Nacional, dirigido
a las policias en donde se indica que “La definicion de los casos constitutivos de flagrancia debe ser
interpretada restrictivamente. Por lo anterior, en caso de duda los funcionarios deben abstenerse de
detener, poniendo los antecedentes a disposicion del fiscal, para que éste resuelva lo que estime
pertinente”.

41 Es decir, solo en aquellos casos en que sea absolutamente indispensable para asegurar la
realizacion de los fines del procedimiento.

42 por ejemplo, en el caso de la detencion por el delito de manejo en estado de ebriedad simple, en el
que la detencién constituye la excepcion y la citacion la regla general, debiendo evaluarse caso a
caso el cumplimiento de los requisitos legales que la permiten.

43 Lo anterior constituye un argumento mas para apreciar que en nuestro ordenamiento juridico la
detencién en visualizada como una cuestion de hecho, que debe ser ponderada a la luz de los
antecedentes en concreto, no siendo factible reducir el andlisis de la legalidad de la detencién a
factores meramente juridicos.
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incluso aquellos que detienen pueden incurrir en un delito. Cabe agregar
que la ley faculta a las personas civiles a practicar la detencion, no los
obliga, de modo que no existe ningun deber de garante por parte de los
ciudadanos de evitar la consumacion de un delito por lo que no pueden

responder por la omision.

ii. Tribunales de la Republica. Cualquier tribunal sea o no criminal puede
ordenar la detencion por delito flagrante, cuando éste se esté cometiendo
en la sala de su despacho. No obstante, la ley restringe la posibilidad de
ordenar la detencion a la comisién de crimenes o simples delitos, mas no

de faltas de modo que no opera la aplicacion del art. 134 inciso 3.

iii. Las policias. Las policias tienen la obligacién de practicar la detencion
de toda persona que se encuentre en una situacion de flagrancia de modo
que si no cumplen con su deber pueden incurrir en sanciones
administrativas o incluso penales**. Ademas, las policias tienen la
obligacion de detener a toda persona que hubiere quebrantado su
condena, que se fugare estando detenido, al que tuviere orden de
detencién pendiente, al que infringiere flagrantemente las medidas
cautelares decretadas por un tribunal y al que violare la condicién de la
letra b) del art. 238 del CPP de la suspension condicional del
procedimiento, consistente en abstenerse de frecuentar determinadas
personas; inclusive les estd expresamente permitido el ingresar a lugares
cerrados, sean muebles (ejemplo, un vehiculo) o inmuebles para practicar
la detencién de una persona, respecto de la cual se encuentren en actual

persecucién. Esta facultad debe ser interpretada restrictivamente ya que

4 Inciso 2 del art. 129 del Cédigo Procesal Penal: “Los agentes policiales estaran obligados a
detener a quienes sorprendieren in fraganti en la comision de un delito”.



72
constituye una excepcion a las reglas generales de entrada o ingreso a
lugares cerrados. Una persecucion actual debe ser considerada aquella en
la cual la policia no deja de percibir por ninguno de sus sentidos a la
persona que se persigue, de modo que si ello deja de ocurrir, se pierde la
actualidad y, por ende, debe recurrirse por parte del funcionario aprehensor

a las reglas generales de entrada a lugar cerrado.

4.2.3.a). Casos en los cuales procede la detencion por flagrancia.

Tratdndose de simples delitos o crimenes cuya persecucion se realiza a
través de la accién penal publica, la detencién es, por regla general,
procedente. Excepcionalmente también lo es cuando se trata de delitos
cuya persecucion exige previa instancia particular cuales son los casos de
los delitos previstos en los articulos 361 a 366 quater del cédigo punitivo.
En el caso de la detencion por delitos de accién privada, no resulta
procedente la detencion porque el legislador no lo ha previsto en forma
expresa, ni mediante orden de detencion ni mediante flagrancia, operando
en plenitud la interpretacion restrictiva del art. 5 del CPP#%, salvo cuando se
trata de la detencion por falta de comparecencia, la que es procedente de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 405 en relacion a los articulos 393 y
33, todos del CPP. En cuanto a las faltas, la mayoria de ellas no habilitan a

la detencién, sino que sélo la citacion de acuerdo a lo previsto en el articulo

4 Inclusive la detencion por orden judicial del art. 127 inciso 1 del Cddigo Procesal Penal, no
procede en los delitos de accion penal privada ya que s6lo el ministerio publico puede efectuar dicha
solicitud y no el querellante.
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124 del CPP“¢. Las excepciones a la improcedencia de la detencion en

caso de faltas se encuentran en el inciso 3 del articulo 134 del CPP#’.

De igual manera, hay delitos que no permiten la detencion y ellos se
encuentran contemplados en el articulo 124 del CPP. Ellos son los simples
delitos que no se encuentran sancionados con penas privativas o

restrictivas de libertad (ejemplo: la usurpacion).

No obstante, la detencion procedera siempre cuando el imputado no
concurra a las actuaciones ante el tribunal de acuerdo a lo dispuesto en el
art. 33 del CPP (detencién por incomparecencia)*®. 4.2.3.a.b. Hipotesis de

flagrancia contempladas por el legislador.

Ellas han sido establecidas en el articulo 130 del CPP en forma taxativa, no
enunciativa, lo que se traduce en que la flagrancia no puede ser invocada
en los casos que no estén expresamente contemplados en la ley.
Flagrancia segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa
‘cualidad de flagrante”. Flagrante, segun el mismo diccionario, en su
segunda acepcion significa “que se esta ejecutando actualmente” y en su
acepcion tercera “de tal evidencia que no necesita pruebas”. “En flagrante”
significa, segun el mismo diccionario “En el mismo momento de estarse
cometiendo un delito, sin que el autor haya podido huir”. De los significados
anteriores, se puede desprender que el legislador ha utilizado la segunda

acepcion dada por la RAE para definir la primera hipétesis de flagrancia

gue veremos a continuacién. Pareciera ser que la acepcién mas acertada

4 Art. 124. Exclusion de otras medidas. Cuando la imputacion se refiere a faltas...no se podran
ordenar medidas cautelares que recaigan sobre la libertad del imputado, con excepcion de la
citacion”.

47 Inciso 3 del art. 134: “el imputado podra ser detenido si hubiere cometido alguna de las faltas
contempladas en el Cadigo penal, en los articulos 494, N° 4 y 5, y 19, exceptuando en este Ultimo
caso los hechos descritos en los articulos 189 y 233; 494 bis, 495 n° 21, y 496 n° 5 y 26.”

“8 Inclusive en los delitos de accion penal privada.
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para definir todas las hipotesis de flagrancia es la tercera, es decir, que no
se requieran pruebas para que la participacion del detenido sea evidente
en el delito. El sefialamiento por parte de la victima o de testigos
presenciales o de rastros del delito en el detenido o sus vestimentas, no
son pruebas que la policia haya tenido que recabar a través de diligencias
durante el periodo previo a practicar la detencidbn sino que resultan
evidentes con el sélo sefalamiento de la victima o testigos presenciales de
la(s) persona(s) autora(s) o complice(s) del delito o con su arribo al sitio del
suceso Yy las actuaciones necesarias para determinar la forma de comision
del hecho punible, mas no se trata de diligencias tendientes a la
averiguacion de la persona del autor o complice del mismo. Por ende, debe
concluirse que para que se cumpla con cualquiera de las hipétesis de
flagrancia no deben haberse realizado diligencias previas que permitan
determinar la persona del detenido, como autor o cémplice, sino que sélo
debe cumplirse con lo establecido en la ley, que es lo que se vera a
continuacion. De lo anterior es posible concluir que para que concurra una
hipotesis de flagrancia hay que partir de la premisa de que el delito por el
cual se detiene ha de ser perceptible por los sentidos, cualquiera de ellos*.
Esa percepcion debe estar presente tanto al momento de la comision del

delito como al momento de la detencién, sea por parte de la victima, de los

49 En este sentido, Millan. 1. en Op. Cit. En n 40, quién explica que “la palabra flagrante viene del
latin “flagrans-flagrantis”, participio activo del verbo flagrar, que significa “arder o resplandecer
como fuego o llama”. Demuestra de esta forma algo que se presenta de alguna forma perceptible a
los sentidos, por cualesquiera de ellos, no necesariamente el visual” y sefiala mas adelante que “es
flagrante aquello que es evidente, que permite asociarse a un delito recién cometido sin recurrir a
inferencias, deducciones o especiales analisis, menos ain a meras sospechas. La flagrancia se opone
de esta forma tanto a aquellas conclusiones accedidas por mero capricho o arbitrio, como a las meras
sospechas, indicios o inferencias, en que la realidad del delito o la participacién son fruto de un
trabajo intelectual de deduccion a partir de elementos que por si solos no constituyen per se un
delito. En la flagrancia, lo que se percibe da cuenta de un alto grado de certeza, en forma inmediata
y por si solo de la existencia de un delito y la participacion de una persona”. Hay que agregar a lo
anterior, que la perceptibilidad por los sentidos se refiere no a cualquier persona, sino sélo a aquellas
que individualiza el art. 130 del Cddigo Procesal Penal. en sus hipotesis (victima, testigos
presenciales).
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testigos presenciales o del sujeto que practica la detencion. Siempre debe
haber algun sentido que permita sindicar al individuo sobre el cual recae la
detencion como autor o complice del delito por el cual se detiene, sea que
éste se esté cometiendo, se acabe de cometer 0 nos encontremos dentro
del periodo de doce horas que indican algunas de las hipotesis del articulo

130 del CPP.

Las hipotesis son las siguientes:

1.- El que actualmente se encontrare cometiendo el delito. En este caso, la
persona en contra de la cual recae la detencion tiene que estar cometiendo
el delito, es decir, el delito no tiene que estar agotado sino que en etapa de
ejecucion. Lo anterior se desprende del término “actualmente”, que
significa, segun la RAE, “en el tiempo presente”. Como la ley habla de
delito, es exigencia, para poder practicar la detencion, la exteriorizacion de
algun acto por parte del detenido dirigido a cometer el hecho punible que al
menos constituya principio de ejecucion del mismo, mas no resulta
aplicable esta medida cautelar a los actos preparatorios desde que ellos no
son punibles, por ende, no son delictivos®. En efecto, por actos
preparatorios es menester entender aquellos que tienen por objeto sea
facilitar o hacer posible la ejecucion del delito, pero que a la vez, no
constituyen tentativa®l. No siempre resulta clara la distincién entre actos
preparatorios y tentativa. De hecho, la doctrina hace la distinciéon entre uno

Ve

y otro considerando diferentes aspectos: asi, algunos hacen Ila

50 Como siempre, en el derecho hay excepciones, las que estan dadas por leyes especiales, como por
ejemplo el castigo de la conspiracién o proposicion de comision de determinados delitos, como
sucede en la Ley 20.000.

51 El Cadigo Penal la define, en su articulo 7 inciso 3, como: “Hay tentativa cuando el culpable da
principio a la ejecucién del crimen o simple delito por hechos directos, pero faltan uno o0 més para su
complemento”.
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diferenciacion basandose en la adecuacion tipica de la conducta®?; otros en
la presencia o ausencia de lesién o puesta en peligro del bien juridico® y
también los hay aquellos que fundan su parecer en el principio de
ejecucion®. En este caso, creemos que el acto preparatorio debe ser
entendido como aquel que es apto para violar la norma legal que describe
la conducta tipica pero que, por si mismo, carece de la fuerza necesaria
para afectar o poner en peligro el bien juridico que ella protege
(dependiendo si se trata de delitos de lesion o de peligro), requiriendo en
consecuencia de otros actos posteriores, igualmente aptos, para obtener la
fuerza necesaria que permita lesionar o poner en peligro el bien juridico. De
esta manera, se restringe la posibilidad de practicar la detencion solo a
aguellas conductas que por si mismas pueden afectar bienes juridicos, que

no son sino los objetos juridicos de los delitos en particular.

2.- El que acabare de cometerlo. El delito ya cumplié con todas las etapas
de su ejecucion y no queda nada pendiente. Acabare viene de acabar y la
RAE, en su acepcidn mas exacta la define como “poner o dar fin a algo,
terminarlo, concluirlo”. En esta hipdtesis, el delito ya se cometio, pero la

detencion debe practicarse inmediatamente después de concluido el delito

52 En ese sentido, Von Hippel, R.: Deutsches Strafrecht, reproduccion de la edicion de 1930, Berlin,
1971, p. 398, citado por Politoff , S.: Los Actos Preparatorios Del Delito Tentativa y Frustracion,
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1999, pp. 42y ss., quién sostiene que “Son Actos preparatorios
aquellos que temporalmente preceden a la accion tipica, cuyo proyecto deben posibilitar o facilitar,
pero no son todavia subsumible en el tipo delictivo, es decir, que no son todavia tipicos”.

53 Fernandez, J: Derecho Penal Fundamental, Tomo 11, Bogota, 1989, p. 26: citado por Politoff, S. en
Op. Cit. n°® 52, p. 43, quién sefiala que “[es preparatorio el acto que] aunque comience a realizar el
plan del autor, no interfiere todavia en forma alguna con el bien juridico que se pretende atacar no
con su ambito de defensa o proteccion, de suerte que no puede dafiarlo ni le ofrece hasta el momento
una amenaza suficientemente concreta y univoca”.

% Novoa, E.: “Algunas consideraciones acerca de la tentativa”, en Revista de Ciencias penales,
enero-julio 1961, N° 1, T. XX, pp. 3-32, Citado por Politoff, en Op. Cit. n° 52, p. 43. Indica dicho
jurista que son actos preparatorios aquellos “mediante los cuales el delincuente dispone los medios o
las circunstancias apropiados para cometer su delito, pero que juridicamente no alcanzan a constituir
actos de ejecucion”.
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y no debe haber alcanzado a huir el hechor ya que de lo contrario, nos

encontrariamos en la hipoétesis siguiente.

3.- El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el
ofendido u otra persona como autor o cémplice. Para que se cumpla con
esta hipétesis deben concurrir tres requisitos: que la persona a detener sea
autor o complice del delito cometido; que dicho autor o complice huya del
sitio del suceso (entendiéndose por tal el lugar donde se cometié el delito);
y que ademas la victima o un tercero lo designen como participe. Para ello,
debe operar una sindicacién, es decir, un sefialamiento y por ende el
detenido no debe haber sido perdido de vista o dejado de percibir por
alguno de los sentidos de aquel que lo sindica como autor de un hecho
delictivo. En el caso de haber sido perdido de vista o por algun otro sentido,
ya no nos encontramos ante esta hipotesis de flagrancia, sino que, en el

mejor de los casos, en alguna de las que siguen.

4.- El que, en un tiempo inmediato a la perpetraciéon de un delito, fuere
encontrado con objetos procedentes de aquél o con sefales, en si mismo o
en sus vestidos, que permitieren sospechar su participacion en él, o con las
armas o instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlos. La
ley define lo que se entiende por tiempo inmediato, siendo uno no mayor de
12 horas que se cuenta desde la comision del delito hasta la captura del
hechor. Sin embargo, no basta que transcurra este tiempo sino que
ademas es exigencia la existencia de ser encontrado el detenido con
objetos procedentes del delito o bien con sefales del mismo. Estas sefales
u objetos tienen que ser encontradas en el detenido o bien en sus

vestimentas y ellas a la vez deben permitir una sospecha a su participacion
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en el mismo. Otra de las hipotesis consiste en que éste sea encontrado con
armas o instrumentos que hubieren sido empleadas para cometerlo. En
este Udltimo caso, las armas o instrumentos deben estar directamente
relacionadas con el delito cuya participacion se investiga y no con otro
diverso, ya que el detener al imputado por portar otras armas o
instrumentos adoleceria de ilegalidad®®. Para ello, la victima debe sefalar a
la policia que el delito se cometi6 mediante la utilizacion de armas o
instrumentos antes de que se haga efectiva la detencién, porque en caso
contrario, no se cumplirian los requisitos exigidos por la norma y la

detencion seria ilegal®®.

5.- El que las victimas de un delito que reclamen auxilio, o testigos
presenciales, sefialaren como autor o complice de un delito que se hubiere
cometido en un tiempo inmediato. Al igual que la hipétesis anterior, el
tiempo inmediato es de 12 horas. Ello tampoco basta por si solo para
configurar esta hipoétesis sino que ademas se requiere que exista una
victima o bien uno o unos testigos presenciales que sefalen al detenido
como autor o complice del delito. Ellos son los Unicos titulares para efectuar

dicho sefialamiento. Se excluyen los testigos de oidas como cualquier otra

%5 Cabe tener presente que no se trata en este caso de un control de identidad, el que si habilita para
el registro de las vestimentas, permitiendo detener a una persona en caso de flagrancia, lo que podria
suceder con el porte de armas del art. 288 bis o de la ley de control de armas. Sin embargo, si se
trata de una detencién y no de un control, la hipdtesis debe ser analizada restrictivamente al tenor de
los supuestos facticos de la norma que habilitan la detencién, la que deberé fundar la detencién por
esos hechos, pero no por los que anteriormente se investigaban.

%6 En el caso de los instrumentos utilizados para la comision del delito, no es siempre imperativo que
la victima sea la que sefiale la utilizacién, ya que puede tratarse, por ejemplo, de un delito de robo en
lugar habitado cometido mediante el uso de ganzlas, y la victima no tiene porqué conocer
especificamente el instrumento utilizado. Pero quienes si tienen que haber tenido conocimiento del o
de los instrumentos posiblemente utilizados son los funcionarios de la policia, quienes dentro del
plazo de doce horas, y al haber concurrido al sitio del suceso tienen que inspeccionarlo y deducir en
forma aproximativa cual fue el instrumento utilizado para que al momento de la detencién se tenga
claridad de que nos encontramos ante esta hipdtesis de flagrancia. Si la detencidn, en base a esta
hip6tesis, se produce y en forma posterior la policia toma conocimiento de que se utilizd un
instrumento idéneo y similar al que llevaba en su poder la persona detenida, la detencion debe ser
declarada ilegal por falta de cumplimiento de este requisito.
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persona que no sea de las mencionadas. En el caso de la victima, ella
debe reclamar auxilio, es decir, pedir “ayuda, socorro o amparo™’. No se
encuentra dentro de esta situacion la victima que sufre un delito pero que
no reclama auxilio inmediatamente sino que lo hace con posterioridad,
ejecutando otros actos no vinculados con el delito, para en forma posterior
denunciar el hecho o pedir ayuda, aun cuando no hayan transcurrido las
doce horas exigidas por la ley®®. Ello impide la flagrancia ya que no hubo
reclamo de auxilio, en el entendido de que ello se refiere a la posterior e
inmediata actitud de la victima frente al hecho punible. En el caso de los
testigos, estos tienen que ser presenciales del delito, es decir, tienen que
haber percibido por sus sentidos el hecho delictivo y efectuar el
sefialamiento en el mismo periodo exigido para el reclamo de auxilio. No se
encuentran en esta situacion los testigos de oidas que reconocen o
sefialan al detenido como autor o complice. La R.A.E., en su acepcion mas
adecuada a la norma, define sefialar como “nombrar o determinar persona,
dia, hora, lugar o cosa para algun fin”. Ello significa que el detenido debe
ser nombrado o determinada su persona para lograr la detencién, por ende,
no se encuentra dentro de esta hipétesis, por ejemplo, el posterior
reconocimiento que ellos hacen a una persona que ya se encuentra
detenida, sino que el sefialamiento debe llevar a la detencion, es decir, ser

previo a ella.

57 Asf lo define la R.A.E.

%8 Puede suceder, por ejemplo, que la victima de amenazas en violencia intrafamiliar en forma previa
a llamar a la policia concurra donde alguna vecina, converse, haga otras actividades y
posteriormente llame a carabineros solicitando ayuda. Ello no constituye esta hipotesis, porque si
bien el delito se cometid en el tiempo “inmediato” sefialado por la ley, no hubo un reclamo de
auxilio oportuno, lo que impide configurar todas las exigencias legales. En ese caso, no quedard sino
solicitar la orden judicial de detencidn. De lo contrario, existe una ilegalidad.
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Para efectos de lo establecido en las letras d) y e) se entendera por tiempo
inmediato todo aquel que transcurra entre la comision del hecho y la
captura del imputado siempre que no hubieren transcurrido mas de doce
horas. La parte final del art. 130 del CPP sdlo tiene por objeto darle un
contenido determinado a lo que se entiende por inmediatez, pero ya vimos
gue eso no basta, sino que todos los otros requisitos, copulativos por lo
demas, deben darse antes de que se cumpla dicho plazo. Cualquier
diligencia tendiente a encontrar objetos, instrumentos, armas o a la persona
del autor o complice, que se realicen en forma posterior a la detencién

(entendida como una cuestidn factica) impiden considerar legal a la misma.

4.2.3. a.c). Procedimiento en caso de detencion por hipétesis de flagrancia.

En caso de detencion por flagrancia, la policia debe informar al fiscal de
turno respecto de la misma. El plazo maximo que tiene la policia para
cumplir con esta obligacion es el de doce horas, las que se cuentan a partir
de la detencion propiamente tal. Entendemos que ese plazo se cuenta
desde que el imputado ha estado efectiva y facticamente privado de su
libertad ambulatoria, de acuerdo a lo sefialado en este documento. Una
vez informado el fiscal respecto de la detencién, aquél podra ordenar la
libertad del imputado® o bien ordenar que éste sea puesto a disposicion
del juez para la realizacién de la audiencia respectiva. Lo anterior opera
Unicamente en caso de detencién por flagrancia ya que si ella emana de

una orden judicial sélo el juez podria, eventualmente, dejarla sin efecto®.

59 Previamente el fiscal ordenara se compruebe el domicilio del imputado y se le aperciba de
acuerdo al art. 26 del CPP de su obligacion de sefialar domicilio. Es lo que sucede generalmente en
la préactica.

% No obstante, en este Gltimo caso, si el imputado ya se encuentra detenido y estando en esa
situacion procesal se realizan diligencias con su persona (como por ejemplo, una declaracion) la
detencion debe ser controlada en audiencia y no ser dejado en libertad, porque eso implicaria
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En caso de ordenar que el detenido sea conducido a la presencia del juez
ello debe efectuarse dentro del plazo maximo de veinticuatro horas desde
gque se practico la detencién. En el caso de que el fiscal decida poner al
detenido a disposicion del juez, en ese acto deberd dar conocimiento de
ello al abogado de confianza del detenido, en caso de que lo tuviere o a la
Defensoria Penal Publica en caso contrario®!. Por ende, debe consultarsele
(por la policia) al detenido si cuenta con abogado de confianza o no y ello
ser informado al fiscal. Ello (obligacién de informar al abogado de confianza
o a la Defensoria Penal Publica) es un deber que la ley le impone al fiscal,
de modo que su omision (al provenir dicha obligacion de una norma
imperativa, irrenunciable y de derecho publico) acarrea la ilegalidad de la
detencion ademas de las consecuencias administrativas que puedan
emanar de ella. Este deber tiene por objeto resguardar el derecho a la
defensa letrada y técnica que tiene toda persona imputada y detenida. De
modo que su omision, por ese solo hecho, acarrea un perjuicio que se
presume desde que recae sobre un derecho fundamental®?. En caso de
gue el fiscal nada le sefale a la policia respecto a qué hacer con la persona
del detenido los agentes policiales deben poner a disposicion del tribunal a
aquél. Como se dijo anteriormente, se entiende que la policia cumple con la
obligacion de poner a disposicion del tribunal al detenido, cuando lo deja
bajo la custodia de Gendarmeria que se encuentra en el tribunal que

controlara la detencion.

desvirtuar la naturaleza y fines de la medida cautelar, lo que se traduce en el ejercicio abusivo de
facultades por parte del fiscal y del juez.

51 Lo mismo es reiterado en el articulo 134 inciso 5, al referirse a la detencion, excepcional, por
ciertas y determinadas faltas.

62 La presuncidn es tal de acuerdo al articulo 160 del CPP.
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En el caso de que una persona fuere flagrantemente sorprendida
cometiendo una falta (salvo las que permiten detencién) o simple delito que
no es castigado con una pena restrictiva o privativa de libertad, sélo es
procedente la citacion. Sin embargo, al momento de ser sorprendida
flagrantemente, la policia puede registrar sus vestimentas, vehiculo o
equipaje®® y conducirla al recinto policial, sélo para los efectos de practicar
en dicho lugar la citacion. En este Gltimo punto es necesario tener presente
que la posibilidad de conducir a la persona al recinto policial es sélo, Gnica
y exclusivamente para citarlo, por lo que no cabe la realizacion de ninguna
diligencia con su persona ya que ellas excederian el marco normativo de
facultades que la ley le otorga a la policia lo que traeria como resultado la
posterior nulidad de esas diligencias o actuaciones a fin de excluirlas de

acuerdo a lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 276 del CPP.

4.2.3.b). Atribuciones de la policia en caso de detencion por flagrancia.

Cuando una persona es detenida en alguna de las hipétesis de flagrancia,
la policia que se encuentra en persecucion del detenido (obviamente antes
de concretar la detencion) esta facultada para ingresar a lugares cerrados,
sean muebles o inmuebles, sin autorizacién de su duefio pero Unicamente
para los efectos de practicar la detencién. Ello significa que si en el lugar
cerrado donde se oculta o huye el imputado se encuentran especies,
objetos o0 instrumentos provenientes de otros delitos o que no digan
relacion con el delito por el cual se le persigue, no es posible a la policia

incautar los mismos o detener al imputado atribuyéndole participacion en

63 Inciso 2 del articulo 134 del CPP.
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ellos, ya que la facultad es soélo para detener. Lo contrario seria dar
atribuciones no expresamente contempladas en la ley a la policia,
atribuciones que limitan el derecho a la propiedad, por ende, se estaria
interpretando la normativa legal contra ley®*. También le es posible a la
policia entrar y registrar lugares cerrados sin autorizacion judicial ni el
consentimiento expreso del propietario o encargado del mismo, cuando
existieren llamadas de auxilio de personas que se encontraren en ese
recinto u otros signos evidentes que indicaren que en dicho lugar se esta

cometiendo un delito®®.

LA PRISION PROVISIONAL

La situacion de prision preventiva de libertad es la excepcion a la regla
general de la libertad, al ser ésta un valor superior del ordenamiento
juridico, estableciendo el articulo 17 de la CE el derecho a no ser preso
preventivamente, salvo las excepciones establecidas por la ley, debiendo
interpretarse las normas que restringen aquel derecho de una forma
restrictiva. Ademas el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
expone que la detencion y la prision provisional se deberan practicar en la
forma que menos perjudique al detenido o preso en su persona, reputacion

y patrimonio.

En relacion con el sustento juridico de la adopcion y su mantenimiento de
la prisidon provisional, el Tribunal Constitucional ha destacado (STC de 7 de

abril de 1997, recordando lo dicho en las nims. 128/1995 y 62/1996) que,

64 Ello de acuerdo al articulo 5 del CPP.
85 Ver inciso primero del articulo 206 del CPP.
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ademas de su legalidad, la legitimidad constitucional de esta medida exige
tanto su configuracion como su aplicaciéon tengan, como presupuesto, la
existencia de indicios racionales de la comision de una accion delictiva;
como objetivo, la consecucion de fines constitucionalmente legitimos y
congruentes con la naturaleza de la medida, fines que pueden concretarse
en la conjuracién de ciertos riesgos relevantes que, para el desarrollo
normal del proceso, para la ejecucion del fallo o, en general, para la
sociedad, parten del imputado: su sustraccion de la accion de la
Administracion de Justicia, la obstruccién de la instruccion penal y, en
plano distinto, pero intimamente relacionado, la reiteracion delictiva como

presupuestos fundamentales.

De conformidad con el articulo 503 LECrim, para acordar la prision
provisional es necesario, en primer lugar, que conste en la causa la
existencia de uno o varios hechos que presenten caracteres de delito
sancionado con pena cuyo maximo sea igual o superior a dos afios de
prisibn, o bien con pena privativa de libertad de duracion inferior si el
imputado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de

cancelacion, derivados de una condena por delito doloso.

En segundo lugar, es necesario que aparezcan en la causa motivos
bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la persona

contra quien se haya de dictar el auto de prision.

Por ultimo, también es necesario que la prisidn provisional persiga alguno
de los fines previstos en la ley. En este caso, es necesario acordar la
prision para asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando

pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga. Para valorar la existencia
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de este peligro se atendera conjuntamente a la naturaleza del hecho, la
gravedad de la pena que pudiera imponerse al imputado, a la situacion
familiar, laboral y econdmica de éste, en particular en aquellos supuestos
en los que procede incoar el procedimiento para el enjuiciamiento rapido

gue se regula en el titulo 11l del libro IV de esta Ley.

La relevancia de la gravedad del delito y de la pena para la evaluacion de
los riesgos de fuga -y, con ello, de frustracion de la accion de la
Administracion de Justicia- resulta innegable tanto por el hecho de que, a
mayor gravedad, mas intensa cabe presumir la tentaciéon de acometer una
huida, cuanto por el hecho de que a mayor gravedad de la accion cuya
reiteracion o cuya falta de enjuiciamiento se teme, mayor sera el perjuicio
gue, en el caso de materializarse la fuga, sufririan los fines perseguidos por
la Justicia. Sin embargo, ese dato objetivo inicial y fundamental no puede
operar como unico criterio a tener en cuenta al ponderar el peligro de fuga,
sino que debe ponerse en relacion con otros datos como son las
caracteristicas personales del inculpado, y fundamentalmente su arraigo

familiar, profesional y social.

Asi la gravedad de las penas sefialadas a los delitos que se le imputan, las
circunstancias del hecho, el caracter aparentemente doloso de ciertos
delitos, la pena que podra corresponderle, la naturaleza y especiales
circunstancias comisivas, con un alto nivel de violencia y una
concatenacion de conductas presuntamente delictivas constituyen indicios
de que el detenido podria sustraerse a la accién de la justicia. Si el
detenido reside en Esparfia desde hace poco tiempo, no tiene domicilio fijo

y no ha aportado ningiin documento para poder comprobar su arraigo en
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Espafia econdmico o personal, todo ello y con la agravacion de que si es
procedente ser de un pais de la Union Europea el riesgo de fuga puede ser
muy elevado por la libre circulacion de personas. Las acciones
presuntamente delictivas en un corto espacio de tiempo, concatenadas y
de alto nivel de agresividad hacen que pueda presumirse que una persona

pueda volver a cometer hechos similares dado su origen aleatorio y subito.

El mero hecho de tener un domicilio en Espafia no se considera suficiente
para desvirtuar el riesgo de fuga. Ademas debe de tenerse en cuenta que

segun qué hechos crean una gran alarma social.

La medida de prision provisional también evitar4 el riesgo de que el

imputado cometa hechos delictivos similares.

Segun el art. 502 de la LeCrim y siguiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional en la materia, se exigen una serie de presupuestos como
son la necesidad objetiva de la medida, la subsidiariedad, que suponen que
no existan otras medidas menos gravosas y a traveés de las cuales puedan
alcanzarse los mismos fines y la proporcionalidad. Y la finalidad viene
determinada por el cumplimiento de fin constitucionalmente legitimo, que
se identifica con la evitacion de los riesgos anteriormente mencionados.
Debe de concurrir la medida a los ajustes de proporcionalidad, una vez
ponderadas las circunstancias personales del sujeto y el fin perseguido por
las medidas adoptadas. Asimismo se debe de tener en cuenta que la
medida solicitada por el Ministerio Fiscal se podria considerar
objetivamente necesaria a los efectos del art. 502.2 de la LeCrim dado que
no se estima que los fines que se pretenden conseguir puedan lograrse a

través de medidas menos gravosas. El caracter provisional de la medida, la
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modificacion de las circunstancias tenidas en cuenta para su adopcion
obliga a ponderar nuevamente los datos personales y del caso concreto

(STC 8/2002 de 14 de enero).

Si se cumplen todos los requisitos exigidos por la LECrim y siendo
estrictamente necesario por no existir otras medidas que garanticen la
presencia del imputado y si su fuga y el que pudiera cometer hechos

similares, procede acordar la prision provisional con o sin fianza.

La prision provisional también es necesaria para evitar que los imputados
cometas nuevos hechos delictivos, teniendo en cuenta los indicios
existentes en el parecer policial que pudiera haber llevado a cabo el

imputado y que debe revisarse.

La prision provisional es una institucién que aparece situada entre el deber
de perseguir eficazmente el delito por un lado, y el deber estatal de
asegurar el ambito de la libertad del ciudadano por otro. Se trata de una
medida de naturaleza cautelar y excepcional que en ningun caso puede
transformarse en una pena privativa de libertad anticipada, no estando su
imposicion justificada sino cuando se trata con ella de alcanzar fines
constitucionalmente legitimos y no de otra forma. Como toda restriccion del
derecho a la libertad personal, es una medida que Unicamente debe ser
impuesta cuando sea estrictamente necesario y en la medida en que no se
cuente con otras medidas menos gravosas para alcanzar los mismos fines
gue se intentan conseguir con la prisién provisional, habiendo recibido
acogida este criterio en el nuevo articulo 502.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, tras la reforma operada en dicho texto legal por la Ley Orgéanica

13/2003 (STC 2 de noviembre de 2004).
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Como sefala la STC de 14 de enero de 2002, “la constitucionalidad de la
prision provisional exige que su configuracion y aplicacion tengan como
presupuesto la existencia de indicios racionales de la comision de la accion
delictiva y que su objetivo sea la consecucion de fines constitucionalmente
legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida, mereciendo tal
consideracion Uunicamente aquellos que remiten a la conjuracion de ciertos
riesgos relevantes que, teniendo su origen en el imputado se proyectan
sobre el normal desarrollo del proceso o la ejecucion del fallo, asi como, en
general, sobre la sociedad (SSTC 128/1995, de 26 de julio, y 14/2000, de
17 de enero, por todas). En particular, esos riesgos a prevenir serian los de
sustraccion a la accion de la Administracion de Justicia, la obstruccion de la
justicia penal o la reiteracion delictiva (entre otras, STC 33/1999, de 8 de

marzo).

Las decisiones relativas a la adopcion y al mantenimiento de la prision
provisional deben expresarse en una resolucion judicial por supuesto
motivada (por todas, SSTC 18/1999, de 22 de febrero, y 33/1999, de 8 de
marzo). Dicha motivacion ha de ser suficiente y razonada, lo que supone
gue el 6rgano judicial debe ponderar la concurrencia de todos los extremos
gue justifican la adopcién de dicha medida y que esa apreciacion no resulte
arbitraria, debiendo entenderse por tal aguélla que no resulte acorde con
las pautas del normal razonamiento I6gico y, muy especialmente, con los
fines que justifican la institucién de la prision provisional (SSTC 128/1995; y
33/1999). En consecuencia, la suficiencia y razonabilidad de la motivaciéon
seran el resultado de la ponderaciéon de los intereses en juego (la libertad
de una persona cuya inocencia se presume, por un lado; la realizacion de

la administraciéon de la justicia penal y la evitacién de hechos delictivos, por
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otro) a partir de toda la informacion disponible en el momento en que debe
de adoptarse la decision, de las reglas del razonamiento légico y del
entendimiento de la prision provisional como una medida de aplicacion
excepcional, subsidiaria y proporcionada a la consecucion de los fines que

la legitiman (STC 128/1995; y 33/1999).

El Juez de Instruccion puede decretar la prision provisional de un detenido
que le sea puesto a su disposicion siempre que concurran los requisitos
que prevé el articulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la
redaccion dada por las Leyes Organicas 13/2003 y 15/2003, que son los

siguientes:

1° Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que
presenten caracteres de delito sancionado con pena cuyo maximo sea
igual o superior a dos afios de prisién o bien con pena privativa de libertad
de duracion inferior si el imputado tuviere antecedentes penales no
cancelados ni susceptibles de cancelacion derivados de condena por delito

doloso.

2° Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable
criminalmente del presunto delito a la persona contra quien se haya de

dictar el auto de prisién.

3° Que mediante la prision provisional se pretenda alguno de los siguientes
fines: asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda
inferirse racionalmente un riesgo de fuga, evitar la ocultacion, alteracién o
destruccion de las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en
los casos en que exista un peligro fundado y concreto, o evitar que el

imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, especialmente
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cuando ésta sea alguna de las personas a que se refiere el articulo 173.2
del Cédigo Penal, resultando que en estos casos no sera aplicable el limite

gue respecto de la pena establece el apartado primero.

4° También podr4 acordarse la prisidbn provisional concurriendo los
requisitos uno y dos anteriores para evitar el riesgo de que el imputado

cometa otros hechos delictivos.

Deben de resultar de las diligencias practicadas indicios racionales de la
participacion de un imputado. Debe de concurrir como finalidad perseguida
con la prisién provisional, datos de los que se deduce el riesgo de que el
detenido pueda sustraerse a la accién de la justicia, de acuerdo con lo
establecido en el art. 503.1.3.a) LECrim. Se debe de ver si la pena de
prision es lo suficientemente importante lo que por si solo ya apunta la
existencia de un importante peligro de fuga, si se tiene trabajo, familiares y
amistades que constituyan via fehaciente para ser localizados. Por otro

lado, debe tomarse en consideracion la investigacion policial.

Es necesario que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer
responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de

dictar el auto de prision.

Es necesario evitar que el imputado pueda actuar contra bienes de la
victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que

se refiere el articulo 173.2 del Codigo Penal.

En un Estado Democratico Constitucional y de Derecho, la libertad junto
con otros derechos comprenden, el ahora denominado, plexo de derechos

fundamentales; cuya prioridad es indiscutible al momento de su defensa
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frente a otros interés como por ejemplo, el ejercicio de la funcién

jurisdiccional por parte del Estado.

Sin embargo, hemos encontrado que el tema del exceso en la detencion
provisional en los procesos penales, que se alargan mas alld de lo
razonable, es fruto de la mora procesal. Sin entrar a discutir, los casos de
mora por culpa o0 negligencia, la causa mas comun de la misma es
administrativa. Esto se debe a la sobrecarga procesal en nuestros
juzgados. Esta situacion en modo alguno, por mas justificacion estructural o
de funcionamiento normal de la administracién de justicia, puede vulnerar

derechos fundamentales como la libertad.

El constitucionalismo peruano esta basado en la defensa de la persona, de
su dignidad y de sus derechos fundamentales, incluyendo la libertad. Todos
deben ser tutelados con todo el rigor y con todas las posibilidades y

garantias procesales que el ordenamiento juridico ofrece.

Es por esta razén que el tema de los procesados con exceso de detencién
preventiva justifica su importancia en la defensa de los derechos
fundamentales y en el desarrollo de las instituciones procesales de la

libertad (procesos constitucionales).

La libertad de la persona esta considerada como valor supremo del Estado
moderno, sin embargo, puede estar limitada, en los casos expresamente

sefialados en la ley, por la detencion policial o judicial.

Es importante considerar que en el Peru siempre ha existido y existen un
namero muy significativo de procesados, detenidos sin sentencia, producto
de la congestidén procesal, lo que constituye una violacién a los derechos

humanos de esas personas.
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Se pensoO que con la creacion del proceso penal sumario para la mayoria
de delitos, segun el Decreto Legislativo N° 124, se iba a conseguir
implantar la celeridad procesal, pero este no dio los resultados esperados.
En este sentido, una de las constantes preocupaciones de la
Administracion de Justicia, es la lentitud que ha venido agravandose en las
tltimas décadas, hasta provocar la actual situacion de crisis y deterioro de

aquella.

Si la excesiva e injustificada duracion de los procesos es una, aunque no la
Unica, de las causas del estado actual de nuestra justicia, hay que ponerle
remedio; tanto para evitar un desenlace que ponga en peligro los derechos
a la libertad de los procesados o el Estado de Derecho. Por lo tanto es
menester estudiar la aplicabilidad del Articulo 137° del Codigo Procesal
Penal en concordancia con la garantia constitucional del debido proceso y

la jurisprudencia actual del Tribunal Constitucional.

Por otra parte, para realizar un exhaustivo estudio de las implicancias de la
inaplicabilidad del Articulo 137° del Cdodigo Procesal Penal en la vigencia
de los Derechos Humanos vy la violacion de la garantia del debido proceso
y el papel del Tribunal Constitucional como ente rector en el respeto y
garantia de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién
Politica del Pera. Precisar los alcances del Articulo 137° del Cédigo
Procesal Penal a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Peruano, establecer la naturaleza juridica de lo preceptuado en el Articulo
137° del Cdadigo Procesal Penal, fundamentar el caracter de derecho que
tiene el pedido de excarcelacién por exceso de detencién preventiva en
aplicacién del Articulo 137° del Cddigo Procesal Penal, fundamentar la

violacion de la garantia del debido proceso por denegatoria del pedido de
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excarcelacion por exceso de detencion en aplicacion del Articulo 137° del

Caodigo Procesal Penal.

“Si se logra establecer un marco conceptual y procesal adecuado para la
aplicacién, como un derecho, de la excarcelacion por exceso de detencién
y un sistema de la Administracién de Justicia que descongestione la carga
procesal, entonces, no quedaran los delitos impunes y el valor justicia

estara presente en toda decision jurisdiccional’.

EL CONCEPTO JURIDICO DE LIBERTAD

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano proclama que
‘los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”; y en su
Articulo 4°, define la libertad diciendo que: “consiste en poder hacer todo
aquello que no perjudique a otro”. Se reitera en el Articulo 28° “Toda
persona es libre (...). Igualmente lo hace al establecer que los particulares
no son responsables ante los tribunales sino por infraccibn de la

Constitucion y de las leyes”.

Ello implica que, en principio, las personas pueden hacer todo aquello que
no les esté legalmente prohibido, y que solo estan obligadas a hacer

aquello que les mandan la Constitucion y las leyes.

La libertad puede ejercerse en distintas direcciones, siempre en busca de
la realizacion integral del ser humano y de su legitimo desarrollo dentro de

la sociedad. Este derecho comprende varias categorias:

v La libertad individual o fisica.
v Las libertades intelectuales.

v Las libertades espirituales.
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v Las libertades sociales.

v La libertad econémica.

La libertad individual o fisica consiste en la posibilidad de accién fisica que
debe tener toda persona. El profesor Colliard la define como “el estado del
hombre que no esta arrestado ni detenido, quien goza por lo mismo de la
posibilidad de ir y venir. Se trata, pues, de una libertad esencial que debe
gozar de la proteccion de las autoridades en un Estado de Derecho,
aunque con las limitaciones que adelante sefialaremos. Ella se hace
efectiva para todos, a través de disposiciones como las que prohiben la
esclavitud, las que protegen contra la detencion arbitraria y las que

garantizan la libertad de circulacion®®,

En el derecho constitucional peruano, la libertad personal es un derecho
fundamental de maxima jerarquia. Luego del derecho a la vida es el que le
sigue, en importancia por tratarse de un presupuesto necesario para el
desarrollo de la persona en libertad y el ejercicio de los demas derechos

gue le son conexos.

Las leyes que restringen la libertad individual, sean estas de caracter
sustantivo o procesal penal, deben estar vigentes con anterioridad a la
fecha que se produce la detencion, y que no pueden ser retroactivas salvo
gue beneficien al detenido, conforme lo sefala el Articulo 103° de la
Constitucion, el cual no distingue entre ley penal sustantiva, procesal penal

o de ejecucion.

Conforme a lo enunciado el por Tribunal Constitucional en reiteradas

jurisprudencias, la libertad personal no es solo un derecho fundamental

% NARANJO MESA, Vladimiro. TEORIA CONSTITUCIONAL E INSTITUCIONES
POLITICA. Editorial Temis SA Santa Fe de Bogota. 2000 . p 506
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reconocido, sino un valor superior del ordenamiento juridico, pero su
ejercicio no es absoluto e ilimitado; se encuentra regulado y puede ser

restringido mediante ley.%’

Por ello, los limites a los derechos pueden ser impuestos por la misma
norma que reconoce el derecho; por el ejercicio de uno o mas derechos
constitucionales, o por el ejercicio de uno o varios bienes juridicos
constitucionales. Conforme a lo enunciado por este Tribunal en reiterada
jurisprudencia, la libertad personal es no es solo un derecho fundamental
reconocido, sino un valor superior del ordenamiento juridico, pero su
ejercicio no es absoluto e ilimitado; se encuentra regulado y puede ser

restringido mediante ley.

En los supuestos en los que las personas ven restringida su libertad
individual, existe una serie de garantias que aseguran la proteccion ante
las arbitrariedades o excesos que pueden cometer las autoridades durante
las detenciones policiales, desarrollos de procesos judiciales e, incluso, el
cumplimiento de condenas de privacion de la libertad. Esa garantia se
encuentra incluida en la proteccion total de la persona en tanta unidad

psicosomatica y de sus atributos de libertad.

Las garantias constitucionales de la libertad son los procesos
constitucionales comprendidos como el conjunto de instituciones de
caracter procesal destinadas a proteger los derechos fundamentales de las
personas en el ambito procesal. Los procesos constitucionales se hallan
regulados en la Constitucion y en el flamante Cddigo Procesal

Constitucional.

87STC N.° 1230-2002-HC, Caso TINEO CABRERA.
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La libertad personal puede ser privada solo en casos extremos en donde el
Estado por razones de orden publico o de seguridad ejerce la fuerza sobre
una persona privandola de este derecho. Como se sabe, la experiencia
histérica nos demuestra que la privacion de la libertad es un arma politica
muy poderosa y eficaz en mano de los gobiernos autoritarios. Poner limites
a las facultades que tiene el estado de privar de la libertad a las personas
es un tema fundamental para el constitucionalismo en la actualidad. Es por
ello que se ha disefiado un proceso constitucional ad-hoc para la defensa

de la libertad que es el proceso de habeas corpus.

Los limites mas visibles a la libertad personal son la detencion policial de
personas cometiendo delitos y las detenciones ordenadas judicialmente

dentro de un debido proceso.

El Articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que toda persona detenida o presa a causa de una infraccion
penal sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisién
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias_que_aseguren

la_comparecencia del_acusado_en el acto_del juicio, 0 en cualquier momento

de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucién del fallo.

Para el Tribunal Constitucional peruano la detencién preventiva constituye
una de las formas constitucionales con la que cuenta el Estado para
asegurar que el procesado comparezca en los actos propios del proceso,

no huya y no altere ni obstruya la actuacion de los medios probatorios, o
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gue evidentemente es una limitacion a la libertad personal, pero que se
justifica en la necesidad de garantizar la atencion del interés superior que
abriga la sociedad en todo proceso jurisdiccional (finalidad abstracta del

proceso).

El Articulo 137° del Codigo Procesal Penal sefiala que el plazo de
detencion en el proceso penal ordinario tiene una duracion maxima de 18
meses, término que se duplicard automaticamente en caso de que el
proceso sea por los delitos de terrorismo, trafico de drogas, espionaje u

otro de naturaleza compleja seguido contra mas de diez imputados.

La razonabilidad del plazo de detenciéon implica parametros para calcular
cuando el transcurrir de un plazo afecta contenidos del derecho

fundamental del imputado.

El principio pro homine de interpretacion constitucional permite interpretar
una norma constitucional a favor de la persona en la medida que es el ente
de mayor jerarquia otorga mayor proteccion en el ordenamiento juridico
peruano y en el ambito internacional.

Ante eventuales diferentes interpretaciones de un dispositivo legal, se debe
optar por aquélla que conduzca a una mejor proteccion de los derechos
fundamentales, descartando asi las que restrinjan o limiten su ejercicio®®.
Existen ciertos principios generales, aplicables a todos los Derechos
Humanos, sentados tanto por la Comisibn como por la Corte
Interamericana que constituyen criterios de interpretacién validos a la hora
de establecer el alcance reconocido especialmente a los derechos de las

personas privadas de su libertad. Por otra parte, la propia Convencién

68 EXP. N.° 1003-98-AA/TCLIMAJORGE MIGUEL ALARCON MENENDEZ
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Americana sobre Derechos Humanos establece determinadas reglas
generales que fijjan pautas mas que claras, y que resultan aplicables
también a estos derechos en particular.
Como punto de partida, debemos asumir que las personas privadas de su
libertad son sujetos de derecho. Sin embargo, asi como se admite que son
titulares de un catalogo de derechos, también se acepta que é€stos no son
absolutos y pueden ser limitados en su ejercicio (Articulo 27° CADH).
Entonces, estos criterios de interpretacion, facilitaran la comprension de
esta relacion derecho-limite.
En cuanto a los derechos, el principio de legalidad (Articulo 9° CADH)
impone, como criterio hermenéutico, “(...) reconocer que las personas
privadas de libertad conservan todos los derechos de las personas libres
(dmbito de reserva) que no hayan sido restringidos o limitados por una
resolucion judicial que se base en el ordenamiento juridico vigente antes de
la comision del hecho que motiva la sancién”.
En cuanto a la facultad que tiene el Estado de limitar los derechos en
general, la propia Convencion establece los requisitos que deben cumplir
toda reglamentaciéon y restriccion de ellos. Asi, se exige que la
reglamentacion debe ser razonable y que no debe restringir derecho
alguno, sino hacer posible su ejercicio. En cuanto a la restriccion, el
Articulo 30° de la CADH establece que: “ésta, para ser legitima, debe estar
prevista por ley; en tanto que el Articulo 32°, prevé que debe ser necesaria
para una sociedad democratica y el bien comun. Por otra parte, la Corte
Interamericana ha establecido otro requisito al sefialar que entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja

en menor escala el derecho protegido”. Es decir, la restriccion debe ser
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proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro
de ese legitimo objetivo.

Especificamente con respecto a la restriccion de los derechos de los
presos, la Comision tuvo oportunidad de sentar ciertos principios que
ponen cierto coto en la facultad del Estado de limitarlos, cuando ellos
supuestamente se contraponen con otros intereses estatales, por ejemplo,
la seguridad de la institucion carcelaria. Asi, ademas de los requisitos
generales de toda restriccion, establece: a) que la medida sea
absolutamente necesaria para lograr el objetivo de seguridad en un caso
particular (esto es, que en el caso determinado existan motivos de
sospecha de que existe un peligro); b) que no exista otra medida que
permita lograr el objetivo de seguridad y que sea menos restrictiva; c) que
exista una orden judicial.

Por otra parte, al estar reconocidos los derechos humanos en fuentes muy
diversas, un principio interpretativo ordenador, lo constituye el principio pro
homine. Este criterio hermenéutico impone “acudir a la norma mas amplia,
o a la interpretacibn mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos 0 a su suspensiéon
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho
de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre”. En el
caso especifico de los derechos de las personas privadas de su libertad, el
principio pro homine, obliga a que, por ejemplo, una norma que enuncia
estos derechos detalladamente, prevalezca sobre una norma con
disposiciones genéricas; que las normas consuetudinarias o de soft law, en
la medida que su contenido enriquezca las disposiciones de un tratado,

deben tener cabida en el orden juridico interno; en el mismo sentido, nada
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obsta a que si en el ambito interno determinado derecho esta consagrado
con un alcance mayor que el establecido por las normas internacionales,

también prevalecera®®.

HABEAS CORPUS COMO INSTITUCION DEFENSORA DE LA

SEGURIDAD PERSONAL

Las detenciones arbitrarias siempre son la herramienta preferida de los
gobiernos autoritarios porque les permite una persecucion eficaz de los

opositores.

Frente a ello, el constitucionalismo moderno tiene como una de sus
principales metas, asegurar la libertad de todos los miembros de la
comunidad. Es por ello que, la libertad personal, fisica y ambulatoria es un
bien juridico protegido a nivel constitucional, con la categoria de derecho

fundamental.

“La preocupacion fundamental de las normas constitucionales y legales ha
estado puesta en proteger la libertad individual (entendida como libertad
personal, fisica y ambulatoria) frente a la vulneracion que pueda sufrir por
efecto de detenciones arbitrarias”’®.El habeas corpus es la salida juridica
mas concreta al problema de las detenciones arbitrarias y, tiene una
raigambre historica que viene de Espafia e Inglaterra; porque el
problema politico de las detenciones ilegales o arbitrarias es un

problema de caracter universal.

8 POCHAK, Andrea. El alcance que el sistema interamericano de derechos humanos le reconoce a
los derechos de los presos en http://www.derechopenal.com.ar/archivos.php?op=20&id=105

0 EGUGUREN, Francisco (op cit supra) p.93
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Nos atrevemos a decir que, el bien juridico tutelado por el habeas corpus
es el mas importante luego del derecho a la vida regulados en el Articulo 2°

de la Constitucion Politica del Peru.

EL PROCESO HABEAS CORPUS, EL DEBIDO PROCESO Y LA

DETENCION ILEGAL EN EL PERU

1. NATURALEZA JURIDICA DEL HABEAS CORPUS EN EL PERU

Con la promulgacion del nuevo Codigo Procesal Constitucional del 2004, el
habeas corpus es considerado como un proceso constitucional, lo que
significa un gran avance ya que durante la década de los 80 aun se
discutia cual era su verdadera naturaleza juridica.

2.  ANTECEDENTES HISTORICOS DEL HABEAS CORPUS EN EL

PERU

Luego del proceso independentista, nuestro pais entré en una situacion de
inestabilidad politica y juridica que obviamente imposibilité el desarrollo
de valores como el de la democracia, justicia, libertad, etc., agravados con
la instauracion de regimenes militares (caudillismo militarista) lo que no
permitié que hubiera una auténtica y verdadera democracia asi como una
real y efectiva vida civica y politica por parte del pueblo peruano. Pero adn
asi hubo intentos, que hicieron notar una tenue e insegura libertad. Asi
tenemos que en el Estatuto Provisional de San Martin se lee los que serian
los primeros brotes o manifestaciones de las denominadas mas tarde

“Garantias Individuales”. En su Articulo 1° dice: “Todo ciudadano tiene igual
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derecho a conservar y defender su honor, su libertad, su seguridad, su
propiedad, su existencia y no podra ser privado de ninguno de estos
derechos sino por el pronunciamiento de la autoridad competente, dado

conforme a las leyes...”.

La primera manifestacion legal del habeas corpus en el Perd se da en el
afio de 1897, con la cual se pretendio reglamentar el Articulo 18° de la

Constitucion de 1860.

En 1916, el presidente José Pardo promulgé la Ley N° 2233 (Ley de
Liquidacién de Prisiones Preventivas), la cual legisl6 entre otras cosas,
sobre la libertad provisional. Segun Garcia Belaunde, muchos autores lo
consideran el antecedente mas remoto del habeas corpus en la

constitucion de 1933.

La constitucién de 1920, fue la primera que dio al hdbeas corpus categoria
Constitucional, llamandolo recurso y restringiéndolo al ambito de la libertad

personal.

El aspecto procesal del habeas corpus fue tratado en el Cdédigo de
Procedimientos en Materia Criminal, promulgado por Ley N° 4019 del 2 de
enero de 1919, entrando en vigencia en 1920. El aspecto procesal del
Habeas Corpus fue tratado en los Articulos 342° a 355° los cuales
presentan las siguientes caracteristicas: el Habeas Corpus es un recurso y
por lo tanto defiende uUnicamente la libertad corporal en sus diversas

modalidades.

La Constitucién de 1933 en su Articulo 69°, prescribia lo siguiente: “Todos
los derechos individuales y sociales reconocidas por la Constitucion, dan

lugar a la accion de Habeas Corpus”. Este Articulo presenta las siguientes
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caracteristicas: Adopta el término “Accion” en vez de “Recurso”’ para
referirse a la garantia del Habeas Corpus. Amplia, la proteccion de otros
derechos (individuales y sociales) por la accion de Habeas Corpus a
diferencia de que con anterioridad, soOlo se cautelaba, mediante esta

accion, la libertad personal (libertad fisica).

El Cdodigo de Procedimientos Penales de 1940 que aun esta en vigencia en
algunas partes (no en el hdbeas corpus), trataba el Instituto del Habeas

Corpus desde el Articulo 349° al 360°.

El 12 de julio de 1979 se promulgd la Constitucién anterior a la actual,
mediante un acto publico y solemne. Los articulos que se refieren al
Habeas Corpus son el 295° 298° y 305° en los cuales notamos lo
siguiente: No sélo la accién sino también la omisiébn por parte de una
autoridad y funcionarios pueden vulnerar o amenazar la libertad individual.
Cualquier persona natural puede vulnerar o amenazar la libertad individual.
No sélo la vulneracion sino también la amenaza contra la libertad individual,
en su mas amplia acepcion. Ademas, crea la accion de Amparo para

cautelar los demas derechos reconocidos por la Constitucion.

Por ejemplo; el Articulo 298° nos dice en su inciso 2: “El Tribunal de
Garantias tiene jurisdiccion en todo el territorio de la republica. Es
competente para. Conocer en casacion las resoluciones denegatorias de la
accion de Habeas Corpus y Accién de Amparo, agotadas en la via judicial’.
El Articulo 305° dice: “Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere
lesionado en los derechos que la Constitucién reconoce, puede recurrir a
los Tribunales u organismos internacionales constituidos segun tratados de

los que es parte el Perd”. Como se puede observar, en su proceso de



104
evolucion, la accién de Habeas Corpus ha perfeccionado mejor su ambito,
permitiendo una mejor garantia de la libertad individual (aunque en la

realidad ha encontrado mucho obstaculo, siendo distorsionado su objetivo).

El 07 de diciembre de 1982 se promulgd la Ley N° 23506 Ley de Habeas

Corpus y Amparo, por el Presidente Belalnde Terry.

El 07 de diciembre de 1990 el presidente Fujimori aprueba el Reglamento
de la ley de Habeas Corpus y Amparo, mediante decreto supremo 024-90-
JUS, publicado en el peruano el 08 de diciembre del mismo afio y
modificado por fe de erratas publicadas en el peruano el 09 de enero de
1991. Al criticar este reglamento, la Comisién Andina de Juristas’! dijo: “La
reglamentacion de la Ley se inscribe en lo que para muchos parece ser el
intento del actual gobierno de copar espacios politicos. De acuerdo al
Articulo 232° de nuestra Carta Magna, la Administracion de Justicia se
ejerce de acuerdo a los procedimientos establecidos por esta y por la ley.
Tenemos pues, en este caso que las normas procesales, segun el texto

Fundamental, tiene reserva de ley, entendida esta en sentido formal”.

Durante la vigencia de la constitucion del1979 que coincidié con el accionar
subversivo de sendero luminoso y una cruenta guerra contra el terrorismo
los procesos de habeas corpus tuvieron como principal causa las
detenciones arbitrarias (721 casos) lo que coincide con la gran cantidad de

estados de emergencia declarados durante esos afios.

* COMISION  ANDINA DE JURISTAS. LECTURAS SOBRE  TEMAS
CONSTITUCIONALES. N 06, Lima, 1990, pag 22y sgte.
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3. EL PROCESO DE HABEAS CORPUS EN EL PERU EN LA
CONSTITUCION 'Y EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL
CONSTITUCIONAL
Habeas significa “tengas” y corpus significa “cuerpo”. Se le ha traducido
como “Traigan el cuerpo”. Esta frase es creada en Inglaterra, por lo que
Niceto Alzamora dice que es una hechura anglo-romana’?.
Es una accién en garantia de la libertad individual, por su vulneracion o
amenaza, que procede por una autoridad, funcionario o persona, ya sea
por accion o por omision.
La institucion de habeas corpus tiene naturaleza procesal ya que no crea
derechos ni obligaciones. Su labor no es establecer ni fijar pretensiones,
sino defender un derecho sustantivo ya estatuido, por eso es un remedio,
medio para restablecer algo. Es decir, el hadbeas Corpus sirve para
defender algo que él mismo no ha establecido y creado.
El Habeas Corpus es una institucion de derecho publico y procesal, por
tener su origen y fundamento en la Constitucion misma y estar destinado a
la proteccion de las garantias conocidas en doctrina como “derechos

publicos subjetivos”.

Antiguamente existié una discusion conceptual sobre si Habeas Corpus era
un recurso o una accion. Si bien es cierto hoy en la actualidad ha quedado
superada dicha discusiéon es importante citar a Domingo Garcia Belaunde
quien precisa adecuadamente dichos conceptos: “el recurso debe relegarse
a ser la reclamacion que concedida por la ley o reglamento, formula quien

se cree perjudicado o agraviado por la providencia de un juez o tribunal,

72 Domingo GARCIA BELAUNDE. Ob cit . pag 103
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para que ante el superior inmediato, reclame a fin que dicha providencia se
reforme o revoque. Es decir, se asume que previamente existe en tramite
un proceso o litigio determinado. La accion por el contrario, es la facultad
de demandar proteccion de un derecho ante los 6rganos jurisdiccionales,
es decir, es poner en marcha el aparato del estado para la proteccion de un
derecho conculcado. Asi, mientras que el recurso stricto sensu es el medio
de impugnacion, que dentro de una causa plantea una de las partes
solicitando una nueva consideraciéon (apelacién, queja, etc), la accion es la
facultad especifica de hacer valer en la via judicial la reparaciéon de un
derecho violado. Dentro de este orden de ideas, es facil advertir que en

puridad el Habeas Corpus no es un recurso, sino propiamente una accion”.

Su objeto es reponer las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza
de violacion de un derecho constitucional. Al respecto el constitucionalista
Borea Odria dice que hay que ponerse en varias hipotesis: Que el derecho
constitucional violado puede ser restituido en su integridad. En este caso la
resolucion final debe ordenar la inmediata restitucion al ciudadano agredido
del derecho de libertad personal que viene siendo conculcado. Cuando el
derecho constitucional violado no es posible recomponerlo al cuadro como
se presentaba antes de la agresion, el mandato de la Corte debe indicar
gue, aun cuando ha pasado la oportunidad, si es posible se puede ordenar
su realizacion futura.

En el caso de la amenaza, Borea Odria considera que para que se
considere una amenaza como causa suficiente para la interposicion de la
accion, debe ser inminente y posible.

. En cuanto a la procedencia del habeas corpus tenemos:
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v Por accion o por omision de actos de cumplimiento obligatorio.
Cuando la violacion o amenaza se base en una norma que sea
incompatible con la Constitucion.
v Por omision de un acto debido. Cuando una autoridad judicial
fuera de un procedimiento que es de su competencia, emite una resolucién

o cualquiera disposicion que lesione un derecho constitucional.

. En cuanto a la improcedencia del habeas corpus tenemos:

v Si ha cesado la violacion o amenaza de violacion.

v Si la violacién se ha convertido en irreparable.

También procede contra resolucién judicial emanada de un procedimiento
regular. Cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria
(vias paralelas), o cuando se solicita una libertad por una detencién
dispuesta por la autoridad politica o policial, el juez podra realizar un
examen de la razonabilidad de dicha medida, analisis que se supone
evaluar.

El vinculo de causalidad existente entre los motivos y fines que llevaron a
adoptar el estado de excepcion, en relacién a los fundamentos que sirven
de sustento a la detencion impuesta al ciudadano. De modo que si la
emergencia fue declarada para enfrentar y prevenir actos terroristas, ella
no puede servir para justificar a su amparo la detencién de sospechosos de
delitos comunes o la privacion prolongada del autor de un robo sin ponerlo

a disposicion de la autoridad judicial”.

La proporcionalidad de la medida de detencion, a la luz de los motivos de la
declaratoria de emergencia, en relacion a la conducta del detenido o a las

circunstancias que motivaron la privacion de su libertad. Se trata asi de
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evitar los excesos en que por desviacion o abuso de poder puedan incurrir
las autoridades durante la vigencia del estado de excepcion, preservando
el necesario equilibrio y el correlato de equidad que debe existir entre la

medida de arresto y las condiciones particulares del caso””.

La experiencia peruana en cuanto al reconocimiento constitucional y
aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el
derecho interno y la jurisprudencia ha estado marcada por movimientos
pendulares y contradicciones bastante acentuadas durante los Ultimos
veinte afos. El entusiasta avance que significé la Constitucion de 1979, con
una norma pionera que reconocia rango constitucional a las normas
referidas a derechos humanos contenidas en pactos internacionales sobre
la materia ratificados por el Perl, fue severamente afectado durante el
régimen de facto ulterior al autogolpe del presidente Fujimori, al punto que
la Constitucion de 1993 elimind este tipo de estipulacion y atribuyo a los

tratados mero rango de ley.

Este profundo retroceso normativo se vio acompafiado de una practica
sistematica de vulneracidén o desconocimiento de lo dispuesto en los pactos
de derechos humanos, especialmente en la legislacién penal y antiterrorista
y en el accionar concreto de las fuerzas de seguridad. A mediados de 1999
incluso se lleg6 al extremo de que el gobierno adoptara la decision de retiro
del reconocimiento peruano a la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana, a fin de incumplir las sentencias dictadas por ese tribunal y
de eludir los multiples procesos en tramite. Posteriormente, restablecido el

orden democrético a la caida de régimen fujimorista, se normalizé la

3 EGUIGUREN PRAELI (op cit supra) p.96
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situacion del Peru frente al Pacto y la Corte, se recompuso el Tribunal
Constitucional y han empezado a surgir resoluciones que hacen directa

referencia y aplicacion a normas internacionales sobre derechos humanos.

3. EL HABEAS CORPUS Y EL PROCESO PENAL

La constitucion de 1993 en sus diversas normas modela o configura un
determinado proceso penal que debe respetar sus principios y valores
superiores como los de presuncion de inocencia, igualdad y libertad, sin

dejar de lado los intereses de la sociedad de vivir en paz.

En este sentido, el Articulo 44° de la constitucion impone como deber
primordial del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos humanos

y proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad.

Los derechos humanos estan comprendidos en la propia Constitucion
(Articulos 1°, 2° y 139° vy los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos aprobados vy ratificados por el Peru los mismos que segun el

Articulo 55° forman parte del derecho nacional.

La investigacion preparatoria a cargo de un 6rgano distinto al judicial se
encuentra prevista en el Articulo 159° de la constitucion, segun el cual al
Ministerio Publico le corresponde conducir desde su inicié la investigacion
del delito. Con tal propdésito, la Policia Nacional esta obligada a cumplir los
mandatos del Ministerio Publico en el ambito de su funcion. Es decir, le
asigna al Fiscal una direccion funcional de la labor investigativa de la
policia, atribucion que esta ultima ejerce conforme al Articulo 166° de la

Constitucion.
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El juicio como etapa central del proceso penal se configura a partir del
derecho fundamental de presuncion de inocencia (Articulo 2° inciso 24 de
la Constitucion) conforme al cual la determinacion de culpabilidad requiere
una declaracion judicial con previa acusacion a cargo de un Fiscal
(Articulos 139°10 y 159° 5) y que tal declaracion debe darse en un juicio
publico (Articulo 139° 4), observando todas las reglas del debido proceso
(Articulo 139° 3), en un plano de igualdad (Articulo 2° 2) y con pleno

ejercicio del derecho de defensa (Articulo 139° 14).

En cuanto a la actividad recursal, se da cumplimiento al principio de
pluralidad de instancia (Articulo 139°) mediante la asuncion de un recurso
de apelacién en todos los casos de autos y sentencias definitivas y con
actuacion probatoria en segunda instancia, asi como se desarrolla la norma
constitucional que otorga facultad de casacion a la Corte Suprema (Articulo

141°), mediante la regulacién del recurso de casacion’”:

“‘Uno de los principales problemas que enfrenta el interno en torno a su
libertad es la de encontrarse en la condicion de inculpado, sin saber si se le
va a absolver o condenar, esta incertidumbre lo mantiene en zozobra,

porque ve pasar los dias, las semanas, los afios en tension”>”.

Concluido un proceso penal con sentencia firme, en la que se ha impuesto
pena privativa de la libertad a una persona; empieza otra etapa del

proceso: el cumplimiento de la sentencia, la que se hara efectiva, por el

" TALAVERA ELGUERA, Pablo. CODIGO PROCESAL PENAL. Grijley. Lima. 2004 pm3y 4

> OTAROLA MEDINA, Lucia. EJECUCION PENAL Y LIBERTAD. Concytec. Lima 1989 p
138
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juez instructor en cuanto a la reparacion civil y por la administracion

penitenciaria.

EL HABEAS CORPUS POR EXCESO

DE DETENCION PREVENTIVA

El derecho a la libertad y a la seguridad personal son junto con el derecho
a la vida, los dos derechos basicos para una vida digna y, cuya proteccion
juridica goza de gran predicamento, tanto en el derecho interno como en el
derecho internacional.

Cesar San Martin, sobre este tema senala: “Constituye una afirmacion
esencial en el moderno constitucionalismo que la libertad personal es uno
de los bienes juridicos de mayor jerarquia axioldgica, so6lo la vida lo
supera. Por consiguiente, la garantia de la libertad se erige como uno de
los pilares fundamentales del estado de Derecho’®”.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su Articulo Tercero
establece “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona’. Igualmente, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en su Articulo 7° prevé, “Toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personales”. En el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se reconoce también este
derecho, prohibe la privacion de la libertad, salvo por las causas fijadas
por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en esta (Articulo 9°).
La Constitucion Peruana establece el derecho a la libertad y seguridad

personales, asi como la excepciéon (Articulo 2°, inciso 24, literal b) con la

6 SAN MARTIN CASTRO, César. LA REFORMA DEL PROCESO PENAL PERUANO. en
Revista Peruana de Derecho Procesal Tomo Il. Lima - Pert: Instituto Peruano de Derecho Procesal,
1998, pags. 229y ss.
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obligacion de ser informada la persona sobre los motivos de su detencion
(Articulo 139° inciso 15), de lo que se concluye que la detencion es una
medida excepcional.
La detencion es una medida excepcional en la medida que afecta un
derecho fundamental que como ya vimos tiene la mas alta valoracion
axioloégica por lo cual coincido con Cesar San Martin cuando estima que:
“la restriccion de la libertad en el curso de un proceso penal sélo puede
justificarse por la necesidad de garantizar la sujecion de una persona para
gue en su momento pueda hacerse efectiva las consecuencias juridicas del
delito por el que se le condene”.
El objeto preponderante de las medidas cautelares penales son las
personas, sin que se desconozca que también recaen sobrel las cosas. A
esto se debe, a juicio de Gomez Orbaneja, que las medidas cautelares
penales tengan un matiz marcadamente personalista.
La detencion se define como la privacion de la libertad personal, por breve
término, de un individuo contra quien, aparecen fundadas sospechas de
ser responsables de un delito o, motivos que induzcan a creer que no ha de
prestar a la justicia, la cooperacién oportuna a que le obliga la ley para la
investigacion de un hecho punible.
En esta definicion se hace referencia, implicitamente, a la detencion
ordenada por el Juez que conoce de un proceso penal, omitiéndose a
otras autoridades o personas que pueden detener asimismo, se refiere a la
finalidad de cooperacién en la investigacion de un hecho, cuando la

detencién también tiene otros fines.
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Entonces, la detencion es la medida cautelar personal que consiste en la
privacion por breve término de la libertad personal de un individuo en los

casos y con los fines sefalados por la ley.

La detencion estad sometida a los principios de legalidad y proporcionalidad;
el primero, porque debe estar prevista en la ley y el segundo, porque

aquella debe ser proporcional al peligro que se trata de prevenir.

NATURALEZA JURIDICA DE LA DETENCION
La detencién es estrictamente excepcional, no obligatoria y subsidiaria,
concibiéndola como la “extrema ratio” y no como sucede, la medida-regla.
La detencién tiene las siguientes finalidades:
a) Asegurar la persona del delincuente: tiene por objeto asegurar la
efectividad de la sentencia que se llegue a pronunciar y garantizar que el

inculpado comparezca a los actos procesales en que se requiere su

presencia.

b) Obtener la necesaria cooperacion para la investigacion del hecho
punible.

C) Asegurar el éxito de la investigacion.

d) Proteger la seguridad personal del ofendido, impidiendo

represalias, o en su caso, la reiteracion del ilicito investigado.
e)
DURACION DE LA DETENCION PROVISIONAL, NORMAS

INTERNACIONALES Y LEGISLACION COMPARADA
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Una de las constantes preocupantes de la administracion de justicia, es la
lentitud que ha venido agravandose en las ultimas décadas, hasta provocar
la actual situacion de crisis y deterioro de aquella.

Si la excesiva e injustificada duracion de los procesos es uno, aunque no
el dnico, de los agentes responsables del estado actual de nuestra
Administracion de Justicia, hay que ponerle remedio; tanto para evitar un
desenlace que ponga en peligro el estado de derecho, como por exigencias

de adaptacion del sistema procesal a los imperativos internacionales.

El Articulo 6.1° del Convenio de Roma, del 4 de noviembre de 1950,
estipula el derecho de toda persona a que su causa “sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable”, a la vez que el Articulo 5.3°
del mismo convenio refuerza este derecho para las causas penales en las
que el imputado esta sometido a prision provisional “Toda persona detenida
o internada tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable”.

Por su parte, el Articulo 14.3° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos del 19 de diciembre de 1966, reconoce el derecho de toda
persona acusada de un delito a “ser juzgada sin dilaciones indebidas” y
también aqui la garantia se fortalece en el Articulo 9.3° para la persona
detenida o presa, a quien se le reconoce el derecho a “ser juzgada dentro
de un plazo razonable”.

Tanto nuestra legislacion como la comparada, adoptan el sistema de
plazos, con el que se pretende evitar en lo posible los riesgos de
prisionizacién y de “presos sin condena”. Este sistema constituye un juicio
de reproche a las autoridades judiciales, por la lentitud en el tramite

procedimental.
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En el caso del Perq, el Articulo 137° del Cbédigo Procesal Penal, establece
que la detencion no durara mas de 9 (nueve) meses en un pProceso
ordinario (sumario actual), y no mas de 15 ( quince) meses en el especial
(ordinario actual). Segun ARAGONES MARTINEZ, esta destinado a evitar
que el inculpado permanezca privado de la libertad mas tiempo que el que
podria derivarse de la hipotética condena. Se trata, en palabras de
Asensio  Mellado, de una segunda via, fundamentada en razones de
justicia, que actia como remedio ante la poca virtualidad practica del rebus
sic stantibus.

El Codigo de Procedimiento Penal Italiano de 1988, en su Articulo 304°
tiene variedad de plazos de duracibn maxima de la detencién provisional y
en todo caso no podra exceder los dos tercios de la pena prevista para el

delito.

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y SU INTERPRETACION
SUPREMA SOBRE LA LIBERTAD Y LAS DETENCIONES ARBITRARIAS.

DOCTRINA, ESTADISTICAS Y JURISPRUDENCIA

El Tribunal Constitucional peruano tiene pronunciamientos muy puntuales

sobre el tema del plazo de la detencion provisional.

EL  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 'Y EL CONTROL DE LA

CONSTITUCIONALIDAD.

Es con el Estado Liberal que surgen los regimenes constitucionales, y con
ellos el constitucionalismo moderno; es recién con el desarrollo de este
modelo de organizacién politica que propiamente se puede hablar de textos

constitucionales, pues a pesar de su importancia las cartas inglesas no
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pueden ser calificada estrictamente como textos constitucionales, como
tampoco se podria tener como tal a la Constitucion de Atenas de la cual
nos hacia referencia AristOteles, pues se tiene conocimiento que su
referencia era a términos morfolégicos a la organizacion social ateniense,
pero no a un texto formal juridico. Que el desarrollo del constitucionalismo
permiti6 a su vez conceptuar al derecho como un sistema ordenado y
jerarquizado, pues hasta ese momento sélo se contaba con derecho pero
no con un sistema juridico.

El constitucionalismo en este sentido resulta ser una consecuencia légica
de la necesidad de limitar y controlar a los que tienen en sus manos el
poder politico y de la atribucion de la soberania a la nacién, por cuanto solo
mediante la construccibn de un ordenamiento juridico la nacion se
encontraba en facultad para estructurar la vida institucional y regular la
actividad de los particulares en forma coherente y permanente, asi como
establecer los espacios y procedimientos para la construccion de la
voluntad general; que del mismo modo la Unica manera de controlar a
guienes conducen el poder es estableciendo las estructuras de gobierno
con una clara delimitacion de funciones y facultades de los érganos e
individuos que participan en él, convirtiéndose el derecho no solo en el
limite al ejercicio del poder, sino en el espacio Unico de su ejercicio.

Esto es posible mediante la existencia de un ordenamiento juridico
jerarquicamente organizado, con una norma suprema que contuviera los
procedimientos de creacion de todas las demas normas que integran el
sistema juridico, asi como el disefio de los érganos de poder con la
delimitacion de sus competencias y funciones. Esta norma es la

Constitucion, de lo cual deriva que el constitucionalismo implica
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necesariamente el reconocimiento de la supremacia de la norma
constitucional, frente al resto del sistema juridico, de la que es su fuente y
causa. Asi dentro del pensamiento liberal la Constitucion no es so6lo un
texto o una norma, sino que implica como necesidad un conjunto de
elementos el sistema constitucional liberal, que incluye los limites al poder
y la delimitacién de sus facultades, los derechos humanos, la democracia,

la sujecion del poder politico al derecho, entre otros.

Por ello es que se afirma que en todo ordenamiento juridico de una Nacion,
la Constitucién Politica es el cuerpo normativo mas importante; que
constituye su proyecto de vida, prevaleciendo sobre toda otra norma legal.
Es norma suprema, hnhorma normarum, norma de normas’’
consecuentemente ninguna norma legal puede serle opuesta, incompatible
o contraria; ello con el objeto y necesidad imperativa de proteger el orden
juridico, sobre todo en su grado supra-fundamental, lo cual origina el
Control de la Constitucionalidad de las Leyes, entendido como el
mecanismo de caracter procesal, integrante del derecho procesal
Constitucional, que busca mantener incolume y operativa la supremacia de
la Constitucion, por ende, su finalidad lo constituye el que toda ley que
contravenga la Norma Suprema del Estado, sea en la forma o en el fondo,
debe ser declarada inconstitucional en todo o en parte por el Organo
Constitucional Competente, dentro de un debido proceso, en razén que la
Constitucion tiene supremacia, superlegalidad, superhegemonia, y es
también la maxima jerarquia de todo ordenamiento juridico del derecho

positivo pertinente, por lo que toda ley o norma con rango de ley o norma

T QUISPE CORREA, Alfredo. APUNTES SOBRE LA CONSTITUCION Y EL ESTADO. Lima
1999. P 79Ediciones Luis Alfredo
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de inferior jerarquia de eses sistema juridico estad jerarquicamente

subordinada ella’s.

Este criterio se asume fundamentalmente en una sociedad con el objeto de
regular el poder politico que en su ejercicio compromete a una colectividad,
para que aquellos que lo ejercen no incurren en excesos, abusos ni
arbitrariedades. Es factible entonces indicar que la prevalencia de la
Constitucion sobre las restantes normas que integran el ordenamiento
juridico de la nacion, estriba en que aquella determina la estructura béasica
del Estado, instituye los 6rganos a través de los cuales se ejerce la
autoridad publica, atribuye competencias para dictar normas, ejecutarlas y
decidir conforme a ellas las controversias y litigios que se susciten en la
sociedad, y al efectuar todo esto funda el orden juridico mismo del estado.
Se erige asi la constitucion en el marco supremo y ultimo para determinar
tanto la pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier norma,
regla o decision que formulan o profieran los 6rganos por ella instaurados.
El conjunto de los actos de los 6rganos de gobierno — Congreso, Ejecutivo
y Jueces — se identifican con referencia a la Constitucion y no se reconoce
como derecho, es decir carece de legitimidad si desconoce sus criterios de
validez. El valor normativo de la Constitucion implica que a ella se
encuentran sometidos todos los integrantes de una nacion, ciudadanos y
autoridades, quienes estan obligados a respetarla, cumplirla y defenderla;

respondiendo en todo caso por su infraccion.

De lo expuesto cabe entender a la Constitucion Politica como el

instrumento normativo fundamental de plasmacion objetiva de la regulacién

& PALOMINO MANCHEGO, Jos¢. entrevista a Domingo GARCIA BELAUNDE. en “REVISTA
JURIDICA DEL PERU” Numero 2, Trujillo, abril. Junio del de 1996.
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del ejercicio del poder politico, en donde se encuentran contenidas —o
deben contenerse- las reglas basicas para procurar el equilibrio entre
gobernantes y gobernados, fijando limites y controles al poder de los
primeros y derechos y obligaciones para los segundos, para dar
cumplimiento a su funcion distribuidora — tratamiento de las limitaciones a
los gobernantes — y a su funcion regularizadora — tratamiento del equilibrio
de las relaciones entre gobernantes y gobernados; debiendo comprender
asi mismo un proyecto politico, como conjunto de ideales y principios del
pueblo una respuesta social, conjunto de normas de coyuntura que el
legislador constituyente formula en atencion a los requerimientos de la
realidad sobre la cual norma, y un contrato social, entendido como un
conjunto de acuerdos a los que arriban las diferentes fuerzas politicas

representadas en la asamblea constituyente.

Entonces es menester la existencia de un conjunto de leyes y otras
disposiciones reglamentarias que permitan asegurar la operatividad de la
constitucion, pues de lo contrario sera esta convertida en una pieza
secundaria, moldeable a voluntad de los poderes constituidos y expuestos
a ceder ante las vicisitudes de cada momento historico; que de ocurrir ello,
es indudable que se perderia el sentido de una Ley Fundamental y los
poderes publicos, en lugar de tener asignados atribuciones y cometidos
limitados, se tornarian en fuerzas incontrolables. No existe Estado de
derecho si las autoridades disponen de poderes ilimitados, tampoco existe
si los limites impuestos a las autoridades disponen de poderes ilimitados,
tampoco existe si los limites impuestos a las autoridades carecen de
virtualidad para acotar el campo de su actuacién valida. Ese limite lo

constituye la Carta Fundamental. Es necesario que toda Constitucion tenga
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mecanismos de defensa para evitar que gobernantes o particulares,
cometan abusos de poder (politico, econémico, etc.) en detrimento de los

mas débiles.

En aquella sociedades donde se permita que una autoridad, funcionarios o
persona pueda traspasar y desconocer los limites fijados por la
Constitucion y sus actos u omisiones sigan no obstante teniendo valor
juridico, no sirve tener Constitucion o ésta es apenas un pedazo de papel
que dara a lo sumo ocasién para el ejercicio de un fetichismo vacio. Si
efectivamente se conceptla a la Constitucion como la norma fundamental,
suprema y primera de una sociedad, sobre ella no pueden prevalecer
ninguno de los actos ni las omisiones de los érganos que integran las
ramas del poder publico. La violacion de la Constitucion por uno de los
organos que integran cualquiera de las ramas del poder publico —
legislativa, ejecutiva o judicial- o sus agentes, supone siempre un
gravisimo desajuste institucional que debe ser corregido de modo
inmediato a través de los procedimientos de depuracion constitucional que
en su propio texto se encuentran establecidos. No se condice con la
Constitucion que los 6rganos que ella misma ha creado, por definicion
sujetos a su control, se conviertan en factores de desestabilizacion

institucional.

Por lo tanto es comprensible y sumamente necesario que el ordenamiento
juridico reacciones con mayor energia ante este tipo de incumplimiento
dado su mismo origen y que ponga en accion una serie de mecanismos
correctores. Ninguna esfera del Estado puede considerarse inmune a esta

reaccion de defensa del ordenamiento estatal. Las altas jerarquias del
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Estado de los 6rdenes legislativo, ejecutivo y judicial, no son titulares de
fracciones de poder sino instrumentos para la realizacion de las tareas
estatales. La sociedad reclama de los érganos superiores del Estado un
claro, en equivoco y militantes compromiso de cefiir su conducta a lo
preceptuado en la Constitucion, pues de lo contrario se expone a ver

erosionada su eficiencia, fuerza y prestigio.

Por eso ante las transgresiones dirigidas contra la Constitucion resulta
indispensable contar con los instrumentos que permitan mantener el orden
constitucional, que se constituyan en la garantia de la permanencia y
respeto de las reglas que la ciudadania en su conjunto ha elegido como las
que deben regirla, y como consecuencia de ello de la estabilidad del

Estado de Derecho.

Que, fluye asi el concepto de Jurisdiccion Constitucional, o el de Justicia
Constitucional que en rigor significan practicamente lo mismo, -que segun
lo sefiala Domingo Garcia Belaunde, este concepto debe reputarse como
equivalente a Derecho Procesal Constitucional’”® -entendido como “el
conjunto de mecanismos procesales destinados a defender la Constitucion,
sea en su aspecto organico o el dogmético dentro del cual desarrolla una
destacada funcién el control de la constitucionalidad de las leyes y la

defensa de los derechos humanos”€.

® DIAZ ZEGARRA, Walter. LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION Y EL PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES. Cathedra Afio |1 N 31998. P 81

8% PALOMINO MANCHEGO. MODERNAS TENDENCIAS DEL DERECHO EN AMERICA
LATINA. Grijley. Lima. 1997. P 152
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Al respecto, ilustra el doctor César Landa Arroyo® que: “El control
constitucional de la ley tiene como finalidad el examen de
constitucionalidad del texto legal sometido a jurisdiccion constitucional —
funcién de valoracion-; sin embargo, el efecto mas notorio de dicho proceso
es la eliminacion de la norma incoada por inconstitucional —funcién
pacificadora- del ordenamiento juridico. Decision que tiene efectos
vinculantes para todos los aplicadores - publicos y privados —de las normas
juridicas— funcion ordenadora. Sin lugar a dudas, la experiencia
constitucional peruana, caracterizada por las emergencias y vaciamientos
constitucionales, exige cuando menos otorgar algunas funciones
adicionales a la accion de inconstitucionalidad, en el marco constitucional
establecido, y acota Ernesto Blume Fortini “ (...)frente a los numerosos
casos de dispositivos legales que, aunque formalmente bien aprobados
dentro de los propios ordenes constitucionales, llegando a incurrir en
abierta y flagrante contradiccion con sus principios o postulados, se fueron
dando diversas reacciones, con el proposito de impedir que las normas
inconstitucionales fueran aplicadas y se estuvieran ante el insolito hecho
gue, aun dentro del propio Estado de Derecho y en el marco de vigencia de
la Constitucion, ésta fuera violada; reacciones que fueron formando la
doctrina que ha dado base a la denominada Jurisdiccion Constitucional,
rama del Derecho Constitucional que custodia, entre otros importantes

aspectos, los mecanismos de control de la constitucionalidad?®?.

8 | ANDA ARROYO, César. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y ESTADO DEMOCRATICO.
Pontificia Universidad Catoélica

82 BLUME FORTINI, Ernesto. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO COMO
SUPREMO INTERPRETE DE LA CONSTITUCION. En Revista de la Facultad de derecho de
la Pontificia Universidad Catolica del Perd N ° 50 . diciembre de 1996, Lima. P 130
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Es decir que, mediante ésta jurisdiccion se pretende evitar las
trasgresiones contra la Constitucion Politica o reponer las cosas al estado
anterior de las violaciones, dando vigencias real a la preponderancia del
ordenamiento constitucional de la nacion, ejercitando el control de la misma
para protegerla mas que para limitarla; funcion publica asignada a
determinados 6rganos dotados de competencias judiciales especiales cuyo
cometido fundamental consiste en asegurar la integridad y primacia de la
carta magna para que trascienda su expresion formal y se convierta en
constitucion en sentido material. Es tal la importancia de la Jurisdiccion
Constitucional que se puede afirmar que sin ella, la Constitucion no seria
norma de normas y careceria de caracter coercitivo; con lo que quiere
destacarse que la integridad y primacia de la Constitucion, consagrada por
virtud del querer soberano del pueblo, es un derecho fundamental de las
personas que bajo distintas formas les concede el propio Cédigo Politico
para vigilar su cumplimiento y obtener, cuando no resulte asi, que los
poderes publicos ejerzan sus competencias dentro de los limites de la ley
fundamental, se inspiren en sus valores y principio y respeten, en todas las
circunstancias, los derechos y garantias de las personas a la integridad y
primacia de la Constitucion, a través de la jurisdiccion constitucional se
asegura el respeto de las normas constitucionales que consagran las
reglas basicas de convivencia pacifica y de la organizacion y ejercicio de
los poderes publicos. La jurisdicciéon Constitucional, bien comprendida o su
objeto, debe entenderse en su sentido material, maxime si se tiene en
consideracion que las competencias en punto de control constitucional,
permite extraer las caracteristicas y finalidades propias de esta Justicia

constitucional. Que, el derecho fundamental a la integridad y primacia de la



124
Constitucion y las normas que articulan la Jurisdiccion Constitucional tiene
una significacion esencial para el perfeccionamiento y vigencia del Estado
de Derecho, la division y equilibrio entre sus funciones, la division vertical
del Poder del Estado y el respeto de los derechos fundamentales

consagrados.

Los origenes del control de la constitucionalidad de las leyes lo
encontramos en Inglaterra, especificamente en el Tribunal del Common
Pleas (Tribunal perteneciente a la Corte del rey encargado de conocer
reclamos generales, que funcionaba mediante writs o0 mandatos, paralelo al
Bench a cargo de asuntos de interés de la corona que funcionaba en
Westminster) en la sentencia dictada por el Juez Edward Coke en 1606, en
el caso donde el médico Thomas Bonhmam, al ser evaluado por el Royal
College of Physician, fue desaprobado para el ejercicio de la profesion y
prohibido de ejercerla. Al hacer caso omiso, se le impuso la pena de
privacion de la libertad, en aplicacion de una carta de Enrique VII que luego
fue convertida en ley; motivando que el médico Bonhmam demandara al
Royal College of Physyian; la sentencia que recayera en dicha causa,
dictada justamente por el tribunal que presidia el Juez Coke establecié que
la competencia de esta institucion no abarcaba al caso en cuestion, y que
la ley que le otorgaba esa competencia debia ser anulada, sefialandose
puntualmente “aparece en nuestros libros que en muchos casos el
Common Law controlara las leyes del Parlamento, y a veces las juzgara
completamente nulas: porque cuando una ley del Parlamento esta contra
del derecho y de la razén comun, o es repugnante, o imposible de cumplir,
el Common Law controlara y juzgara la ley como nula; que los jueces

tienen que cumplir con un servicio ain mas alto, debiéndose éstos a la
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majestad de la ley, a la cual ni siquiera el rey mismo es superior’, Esta
facultad se denominé posteriormente judicial review, pero fue muy pocas
veces reconocida por los juzgadores ingleses, y con la resolucion de 1688
gue consagro la supremacia del Parlamento, se determiné el decaimiento
de esta potestad. Sin embargo el control de la constitucionalidad de las
leyes no se llega a desarrollar en Europea, donde primaba el concepto que
la ley era la voluntad soberana del pueblo expresada por sus
representantes en el Parlamento y que los jueces tenian la condicion de
subditos del principe o monarca; situacion diferente a la de América del
Norte donde los jueces eran los que protegian a los ciudadanos contra el
abuso de poder cometido por los gobernantes; siendo en el célebre fallo del
juez John Marshall, Presidente de la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, en una reclamacion promovida por William Marbury, quien
fuera afectado por la negativa de la administracion del presidente Thomas
Jefferson de reconocer la creacién de 42 judicaturas de paz en la ciudad de
Washington y las designaciones respectivas, que se habian producido en
los ultimos dias de la administracion de su predecesor, el presidente
Adams, contra James Madison quien era el secretario de Estado; donde se
establece que la Constitucion es norma suprema en todo el ordenamiento

juridico y que una ley contraria a ella debe ser ignorada.

Se anotaba en éste histérico fallo, del 24 de febrero de 1803: “el principio
de la primacia de la Constitucion como texto normativo fundamental del

estado” y la inaplicabilidad, por incompatibilidad, de la disposicion que
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desconocia la creacion de las citadas judicaturas y respectivas

designaciones.

Este pensamiento americano regresara nuevamente a sus origenes y a ser
inspiracion de un nuevo modelo de control de la constitucionalidad de las
leyes, para ser determinante en algunas codificaciones de Europa después
de las guerras mundiales, fundamentalmente de aquellas experiencias
sufridas por el pensamiento nazi-fascista. Esta influencia en Europa fue
obra fundamental de Hans Kelsen quien va a proponer la creacion de un
organismo especializado para resolver cuestiones constitucionales, en las
que un juez de carrera no podria facilmente resolver debido a su formacién
y desarrollo de su vida en su quehacer diario en la resolucion de conflictos;
razén por la cual se necesita otro tipo de magistrados que al igual que los
qgue hacen leyes tengan una vision de interpretacion historica, teleoldgica,
literal e histérica, es decir una visibn mas amplia que la de los jueces de

carrera.

Que, estando a lo expuesto, cabe afirmarse ademas que, sefiala el jurista
Duverger que, el control de la constitucionalidad de las leyes, es la

aplicacién al maximo del principio de jerarquia de las normas juridicas.

Para Stall es la aplicacion al maximo del principio de jerarquia de las
normas juridicas. Burdeau precisa que la inconstitucionalidad de la ley es
formal, cuando se ha dado sin la observancia del procedimiento

constitucional.
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EL ROL DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y EL HABEAS
CORPUS EN EL PERU

La jurisdiccion constitucional en el Peru se esta convirtiendo en la mas
importante institucion para la configuracion del Estado de Derecho en el
pais. La efectividad de los derechos fundamentales, la interdiccion de la
arbitrariedad y el control del ejercicio del poder son misiones del Tribunal
Constitucional, que, en el modelo de poderes y oOrganos publicos
consagrado en la Carta de 1993, se erige en supremo intérprete de la
Constitucion.

El rol de Ila jurisdiccibn constitucional comprende también, el
esclarecimiento y desarrollo de los principios y normas contenidos en la
Carta Politica relativos al cumplimiento de las funciones encomendadas a
la justicia ordinaria. Asi, determina los limites y alcances de las garantias
judiciales y de los derechos constitucionales que atafien al proceso que

forma parte de las tareas cotidianas del Tribunal Constitucional.

Mediante esta jurisdiccion se pretende evitar transgresiones contra la
Constitucion politica o reponer las cosas al estado anterior de las
violaciones, dando vigencia real a la preponderancia del ordenamiento
constitucional de la nacion, ejercitando el control de la misma para
protegerla mas que para limitarla; funcion publica asignada a determinados
organos dotados de competencia judiciales especiales cuyo cometido
fundamental consiste en asegurar la integridad y primacia de la Carta
Magna para que trascienda su expresion formal y se convierta en
Constitucion en sentido material. Es tal la importancia de la jurisdiccion
Constitucional que se puede afirmar que sin ella la Constitucién no seria

noema de normas y acaeceria de caracter coactivo, con lo que quiere



128
destacarse que la integridad y primacia de la Constitucion, consagrada por
virtud del querer del soberano del pueblo, es un derecho fundamental de
las personas que bajo distintas formas les concede el propio codigo politico
para vigilar su cumplimiento y obtener, cuando no resulte asi, que los
poderes publicos ejerzan sus competencias dentro de los limites de la ley
fundamental, se inspiren en sus valores y principios y respeten, en todas
las circunstancias, los derechos y garantias de las personas; pudiendo
decir que la jurisdiccién constitucional se instituye con el objeto de hacer
posible el ejercicio derecho fundamental de todas las personas a la

integridad.

En este sentido Samuel Abad manifiesta. “En la actualidad no se discute
que la Constituciéon es la norma suprema del ordenamiento juridico de un
pais; sin embargo, la realidad demuestra que con mayor O menor
frecuencia, es vulnerada por parte de las autoridades, funcionarios e
incluso por particulares. Reconociendo esta situacion, los Estados
democraticos tratan de garantizar el respeto a los derechos humanos y el
principio de supremacia constitucional a través de ciertos instrumentos
procesales - llamados garantias 0 procesos constitucionales - y
determinados oOrganos jurisdiccionales, ya sea el Poder Judicial o un
Tribunal Constitucional. De esta manera, nos referiremos al modelo de
Jurisdiccion Constitucional para definir la forma como se regulan los
procesos constitucionales y se disefia el 6rgano encargado de resolverlos

(Poder Judicial, Tribunal Constitucional o ambos)23,

8 ABAD YUPANQUI, Samuel. LA PROTECCION PROCESAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.
Comisidén andina de juristas. Lima 1998.p78
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El modelo de Jurisdiccion Constitucional fue una de las mas importantes
innovaciones de la Carta de 1979 (Articulos 295 y ss). Por vez primera, se
introdujo un Tribunal Constitucional, al que se denomind Tribunal de
Garantias Constitucionales (TGC). Este 6rgano estaba integrado por nueve
miembros (tres designados por el Congreso, tres por el Ejecutivo y tres por
la Corte Suprema), cuyo periodo era de seis afios, pudiendo ser reelegidos
y que se renovaban por tercios cada dos afios. Asimismo, se regularon los

siguientes procesos constitucionales:

1) El proceso de habeas corpus, protector de la libertad individual,
gue se presentaba ante el Poder Judicial, pudiendo luego acudirse en

casacion al TGC sélo si era rechazada la pretension en la via judicial.

2) El proceso de amparo, destinado a la defensa de derechos
constitucionales distintos a la libertad individual, de tramite similar al
h&beas corpus, y que pese a contar con algunos antecedentes legislativos

adquiria por vez primera autonomia y rango constitucional.

3) La accion de inconstitucionalidad ante el TGC, verdadera
innovacion de esta Carta Politica, contra las leyes, decretos legislativos,
leyes regionales y ordenanzas municipales contrarias a la Constitucion. La
legitimacion para acudir a este proceso estaba limitada, pues s6lo podian
interponerlo el Presidente de la Republica, la Corte Suprema, El Fiscal de

la Nacion, sesenta diputados, veinte senadores y cincuenta mil ciudadanos.
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4) La accién popular, que se tramita ante el Poder Judicial, y
procedia por infraccion de la Constitucion o la ley, contra los reglamentos,
normas administrativas, resoluciones y decretos de caracter general que
expiden el Poder Ejecutivo, los gobiernos regionales y locales y demas

personas juridicas de derecho publico.

A ello se sumo la atribucion del Poder Judicial de inaplicar al caso concreto
las normas inconstitucionales siguiendo el modelo difuso (Articulo 236°). En
consecuencia, para la Carta de 1979 la Jurisdiccion Constitucional
correspondia tanto al Poder Judicial, en sus diversas instancias, como a un
Tribunal Constitucional, cuya sede era la ciudad de Arequipa. En algunos
casos, compartian determinadas competencias dentro de un mismo
proceso, tal como sucedia en el habeas corpus y el amparo, ya que el
Poder Judicial actuaba como instancia y el TGC en casacion. En otros, la
ejercian de modo exclusivo, v.g. la accion popular tramitada ante el Poder

Judicial, y la accion de inconstitucionalidad ante el TGC.

Este modelo funciond hasta la ruptura del régimen constitucional. En el afio
de 1992 Pese a ser el mas avanzado de nuestra historia, por diversas
razones no operd adecuadamente ni resultd eficaz para la defensa de la
Constitucion. Por un lado, mostraba serias deficiencias normativas, y por
otro, la destacada actuacion de la mayor parte de sus operadores -influida

por el poder politico y econdmico- no contribuyd a su cabal desarrollo.

LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN
PROCESOS DE HABEAS CORPUS RELACIONADAS CON EL EXCESO

DE DETENCION
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Sentencias estudiadas. Los casos seleccionados en esta tesis por su

relevancia son los siguientes:

EXP. N.° 4648-2004-HC/TCLIMA FELIPE CARRASCO LUQUE.

Con fecha, 31 de agosto de 2004, el recurrente interpone accién de
hébeas corpus contra la Sala Nacional de Terrorismo, solicitando su
inmediata excarcelacion. Afirma encontrarse recluido desde el 28 de
febrero de 1993; que fue procesado y condenado a 25 afios de pena
privativa de libertad por el delito de terrorismo, y que, al haberse declarado
la nulidad de su proceso en mérito a sentencia del Tribunal Constitucional,
se le abrié nuevo proceso penal, en el cual se dicto mandato de detencion.
Alega que su condicion juridica es la de detenido, mas no de sentenciado;
y que, habiendo transcurrido mas de 11 afios y 6 meses de reclusion
ininterrumpida hasta la fecha de interposicion de la demanda, ha vencido
en exceso el plazo maximo de detencidon previsto en el Articulo 137° del
Caodigo Procesal Penal, por lo que su detencidbn se ha convertido en
arbitraria, vulnerandose su derecho a ser juzgado en un plazo razonable.

Agrega que las leyes que restringen la libertad individual, sean estas de
caracter sustantivo o procesal penal, deben estar vigentes con anterioridad
a la fecha que se produce la detencion, y que no pueden ser retroactivas
salvo que beneficien al detenido, conforme lo sefiala el Articulo 103° de la
Constitucion, el cual no distingue entre ley penal sustantiva, procesal penal

o de ejecucion.
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Este caso lo hemos elegido como modelo porque a pesar de haber sido
declarado infundada contiene fundamentos que se han repetido en otros

casos similares.

El caso presentado es uno de los tantos casos que se presentaron en
orden a la reiniciacion de procesos a los procesados por delito de
terrorismo juzgados en Tribunales militares se alega que el plazo limite de
detencion establecido por el Articulo 137° del Codigo Procesal Penal ha

vencido.

El accionante en su delimitacion de petitorio afirma que se afect6 su
derecho a la libertad ambulatoria por detencion arbitraria que es
materia objetiva del hdbeas corpus y de su derecho a un debido
proceso que no es contemplado como una materia conocida en este

tipo de procesos.

El Tribunal Constitucional en el fundamento 3 de la sentencia acotada se
pronuncia de la siguiente manera: “Resulta importante precisar que si bien
el proceso de habeas corpus no tiene por objeto proteger en abstracto el
derecho al debido proceso, en el presente caso, y en otros similares,
habida cuenta de que se han establecido judicialmente restricciones al
pleno ejercicio de la libertad locomotora luego de la imposicién de la
medida cautelar de detencién preventiva, el Tribunal Constitucional tiene
competencia, ratione materiae, para evaluar la legitimidad constitucional de

los actos judiciales considerados lesivos”.

La competencia “Ratio materiae” o por razén de la materia lo explicamos

como aquellos casos en donde se da una concurrencia de derecho
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vulnerados en donde estos derechos se encadenan unos a otros
debiéndose atacar la causa para solucionar las vulneraciones

subsiguientes.

En este caso el colegiado opina que las materias sujetas a analisis

constitucional son:

a. Si se ha lesionado el derecho que tiene el recurrente al ejercicio
pleno de las facultades que, sobre la imparticidn de justicia, consagra la
Constitucion Politica del Pera ( Articulo 139° CPP).

b. Si por el tiempo transcurrido en detencidon preventiva se ha

terminado afectando la libertad personal del demandante.

Sobre este punto y en relacion a la libertad personal el Tribunal
Constitucional guarda jurisprudencia reiterada en donde sostiene que “ la
libertad personal no es solo un derecho fundamental reconocido, sino un
valor superior del ordenamiento juridico, pero su ejercicio no es absoluto e
ilimitado; se encuentra regulado y puede ser restringido mediante ley. Por
ello, los limites a los derechos pueden ser impuestos por la misma norma
que reconoce el derecho; por el ejercicio de uno o mas derechos
constitucionales, o por el ejercicio de uno o varios bienes juridicos

constitucionales”.

El principio de legalidad en materia de restricciones a la libertas son
contemplados en le Articulo 2°, inciso 24, literal b) en la que quedan
prohibidos las formas de restriccion de la libertad no previstas en la ley. Por

tanto, para esclarecer la controversia, debe establecerse si el periodo de
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detencion preventiva que cumple el demandante constituye una restriccion

del derecho a la libertad prevista en la ley y compatible con la Constitucion.

El Articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que toda persona detenida o presa a causa de una infraccion
penal sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla
general, pero su libertad podré estar subordinada a garantias que aseguren
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento
de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo. De
ello se infiere que la detencion preventiva constituye una de las formas
constitucionales de garantizar que el procesado comparezca a las

diligencias judiciales.

De autos se advierte que el recurrente fue procesado y condenado a 25
aflos de pena privativa de la libertad por el delito de traicion a la patria,
juzgamiento que estuvo a cargo de tribunales militares. Sin embargo, este
Tribunal, en la STC N° 10-2003-Al, declar6 la nulidad de procesos que

fueron tramitados en el fuero castrense.

El Decreto Legislativo N.° 922, que, conforme a la STC N.°10-2003-Al
expedida por este Tribunal Constitucional, regula la nulidad de los procesos

por el delito de traicion a la patria, establece en su Articulo 4° que en los
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procesos en los que se aplique dicho Decreto Legislativo, el plazo limite de
detencion acorde con el Articulo 137° del Cédigo Procesal Penal, se inicia a

partir del auto de apertura de instruccion del nuevo proceso.

Asimismo, preceptia que la anulacion declarada conforme con dicho

Decreto Legislativo no tendra como efecto la libertad de los imputados, ni la

suspension de las requisitorias existentes.

El Articulo 137° del Cédigo Procesal Penal sefiala que el plazo de
detencién en el proceso penal ordinario tiene una duracion maxima de 18
meses, término que se duplicara automaticamente en caso que el proceso
sea por delito de terrorismo, trafico de drogas, espionaje u otro de

naturaleza compleja seguido contra mas de diez imputados.

El nuevo proceso fue expedido el 17 de marzo de 2003, fecha en la cual el
Cuarto Juzgado Penal de Terrorismo dictd mandato de detencion contra el

accionante y desde el cual se inicia el computo del plazo al que se refiere el

Articulo 137° del Cdédigo Procesal Penal, cuyo vencimiento, tratandose de
un proceso de terrorismo, se produce a los 36 meses, por lo que no puede
afirmarse que a la fecha el plazo de detencion haya sido superado; por
consiguiente, resulta de aplicacion al caso de autos, contrario sensu el

Articulo 2.° del Codigo Procesal Constitucional, Ley N.° 28237.

De esta interpretacion se deduce que para la generalidad de casos
similares los plazos deben contarse a partir del nuevo proceso y no del
plazos vencidos anteriores. Esta fue una decision del tribunal para evitar la

excarcelacion masiva de los procesados terroristas

6.1. LOS LIMITES AL DERECHO FUNDAMENTAL DE LIBERTAD
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El Tribunal peruano ha fundamentado los limites a los derechos impuestos
por la misma norma que los reconoce de la siguiente manera:“Por ello, los
limites a los derechos pueden ser impuestos por la misma norma que
reconoce el derecho; por el ejercicio de uno o mas derechos
constitucionales, o por el ejercicio de uno o varios bienes juridicos

constitucionales®*.

El caso de autos se encuentra comprendido en el primer tipo de limites. En
efecto, conforme al Articulo 2°, inciso 24, literal b) de la Constitucién, no se
permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los

casos previstos por ley.

Decreto Legislativo 927, publicado el 20 de febrero del 2003, que

regula la ejecucién penal en materia de delitos de terrorismo®.

Sobre la aplicacion de estas leyes se presentaron varios procesos de

habeas corpus en los cuales el Tribunal Constitucional se pronuncio sobre

8 Remotti Carbonell, José Carlos: La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Estructura,
Funcionamiento y Jurisprudencia, Instituto Europeo de Derecho, Barcelona, 2003).
8 FAUSTO ALVARADO, ministro de Justicia, garantizd que con el trdmite que seguirdn en

el fuero comun los 410 procesos por traicion a la patria que fueron vistos por el fuero
militar y anulados mediante el Decreto Legislativo 922, ningun sentenciado sera
excarcelado (TD). Ademads, anuncié que el Perd cumplird con informar a la Comision
Interamericana de DDHH sobre todo los cambios a la legislacion antiterrorista (G). En
cuanto al decreto, la congresista ANEL TOWNSEND (PP) sefialé que desarrolla la sentencia
del Tribunal Constitucional. El jurista JAVIER DE BELAUNDE opind que va a permitir llevar
el procesamiento de los casos de una manera mucho mds ordenada. Para el vocal
supremo ROBINSON GONZALES, esto demuestra que no es incompatible la persecucion
eficaz del delito con el respeto a las garantias constitucionales (EC). De otro lado, JAVIER
ALVA, presidente del TC, negé que el decreto que, en uno de sus alcances restringe el uso
de cdmaras y grabadoras a los medios periodisticos en la cobertura de los juicios orales
por terrorismo, atente contra la libertad de prensa (G).



137
el tema del exceso de detencion en general y de los procesos de terrorismo

en particular. De dichas sentencias obtenemos los siguientes fundamentos:

“En relacion a la detencion preventiva, este Tribunal considera pertinente
recordar, que: la medida de encarcelamiento ha sido instituida, prima facie,
como una férmula de purgacion de pena por la comision de ilicitos penales
de determinada gravedad. En tal sentido, su aplicacion como medida
cautelar en aras de asegurar el adecuado curso de las investigaciones y la
plena ejecutabilidad de una eventual sentencia condenatoria, debe ser el

ultimo ratio entre las opciones que dispone un Juez para asequrar el éxito

del proceso penal. Del presunto exceso de detencion preventiva”

“13. El Decreto Legislativo N° 922, que, conforme a la STC N.°10-2003-Al
antes mencionada, regula la nulidad de los procesos por el delito de
traicion a la patria, establece en su Articulo 4.° que, en los procesos en los
gue se aplique dicho Decreto Legislativo, el plazo limite de detencién
acorde con el Articulo 137° del Cédigo Procesal Penal, se inicia a partir del
auto de apertura de instruccion del nuevo proceso. Asimismo preceptia
gue la anulacion declarada con arreglo a dicho Decreto Legislativo no
tendra como efecto la libertad de los imputados, ni la suspensiéon de las

requisitorias existentes.

Finalmente, respecto al exceso de detencidén alegado, el Articulo 137° del
Caddigo Procesal Penal sefiala que el plazo de detencion en el proceso
penal ordinario tiene una duracibn maxima de 18 meses, término que se
duplicard automaticamente en caso que el proceso sea por delito de

terrorismo, trafico de drogas, espionaje u otro de naturaleza compleja
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seguido contra mas de diez imputados. En tal sentido, conforme consta de
las copias certificadas que obran en autos, el auto que apertura instruccion
en el nuevo proceso fue expedido el dia 28 de abril de 2003, fecha en la
que el Primer Juzgado Penal de Terrorismo dictd6 mandato de detencion
contra el demandante, y desde la cual se inicia el computo del plazo al que
se refiere el Articulo 137.° del Codigo Procesal Penal, cuyo vencimiento,
tratandose de un proceso de terrorismo, se produce a los 36 meses, por lo
gue no puede afirmarse que a la fecha el plazo de detencion haya sido

superado.

El principio del ultimo ratio no consiste solamente en decir "el legislador
debe criminalizar solamente algunos comportamientos”, sino que significa
que cada vez que haya algun conflicto -el legislador, el juez, el fiscal, el
abogado, el policia, etc.- debe buscar otra forma de resolver el conflicto.
Que si vamos dentro del sistema penal: que el juez pueda tener otro tipo de
proceso, que pueda aceptar la mediacion, la composicion entre las partes,
reparacion, etc. Esa es la idea del ultimo ratio: solo puede aplicarse pena

de prision si no hay otra cosa posible.

Ha habido una constitucionalizacion del derecho penal porque tanto en
materia sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos y
enuncia valores y postulados- particularmente en el campo de los derechos
fundamentales- que inciden de manera significativa en el derecho penal vy,
a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa entonces que el
Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos
delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos

constitucionales de las personas, que aparecen asi como el fundamento y
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limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius punendi
debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores
constitucionales. Y limite, porque la politica criminal del Estado no puede

desconocer los derechos y la dignidad de las personas.

En otra sentencia hace las siguientes precisiones: La detencién preventiva

como medida excepcional y subsidiaria.

El Articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
establece que “(...) la prision preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser la regla general’”. Esto queda expuesto en la regla 6.1
de las denominadas Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las
Medidas Privativas de la Libertad® que precisa que: “(...) sblo se recurrira a
la prisién preventiva como dltimo recurso”. Asimismo, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha subrayado que: “(...) la detencion
preventiva es una medida excepcional y que se aplica solamente en los
casos en que haya una sospecha razonable de que el acusado podra
evadir la justicia, obstaculizar la investigacion preliminar intimidando a los
testigos, o destruir evidencia. Se trata de una medida necesariamente
excepcional en vista del derecho preeminente a la libertad personal y el
riesgo que presenta la detencion preventiva en lo que se refiere al derecho
a la presuncion de inocencia y las garantias de debido proceso legal,

incluido el derecho a la defensa’®’.

Por ello, su dictado presupone que el juez penal haya evaluado y —a la luz

de las particulares circunstancias de cada caso—, descartado, la posibilidad

8 Disponer la inmediata excarcelacion siempre y cuando contra el accionante no se hubiera dictado
sentencia condenatoria o existiera condena pendiente en otros procesos.

87 Informe N.° 12/96, parrafo 84) de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos Informe N.°
12/96, parrafo 84) de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
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de dictar una medida menos restrictiva de la libertad personal. Sin
embargo, aldn en esas circunstancias, resulta inconstitucional que la

medida de detencion exceda de un plazo razonable.

De la afectacion al debido proceso

El tribunal, ha sostenido que el proceso de habeas corpus no tiene por
objeto proteger en abstracto el derecho al debido proceso, en el presente
caso, habida cuenta de que se han establecido judicialmente restricciones
al pleno ejercicio de la libertad locomotora, tras la imposicion de un
mandato de detencion, este Tribunal tiene competencia, ratione materiae,
para evaluar la legitimidad constitucional de los actos judiciales

considerados lesivos.

Del plazo razonable y la detencion preventiva

El derecho que tiene todo encauzado a que la prision preventiva no exceda
de un plazo razonable, no se encuentra expresamente contemplado en la
Constitucion. Sin embargo, se trata de un derecho que coadyuva al pleno
respeto de los principios de proporcionalidad, razonabilidad, subsidiariedad,
necesidad, provisionalidad y excepcionalidad que debe observar toda
prisibn provisional para ser reconocida como constitucional. Se trata,
propiamente, de una manifestacion implicita del derecho a la libertad
personal reconocido en el Articulo 2°, numeral 24 de la Carta Fundamental;
y, en tal medida, se funda en el respeto a la dignidad de la persona

humana.
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Por lo demas, la interpretaciéon que permite a este Tribunal reconocer la
existencia implicita del referido derecho en la Constitucion, se encuentra
plenamente respaldada por su Cuarta Disposicion Final y Transitoria, que
exige que las normas relativas a los derechos y las libertades que la
Constitucion reconoce se interpreten de conformidad con los tratados sobre
derechos humanos ratificados por el Peru. Al respecto, debe sefalarse que
existen diversos tratados en materia de derechos humanos ratificados por
el Estado que si reconocen expresamente este derecho. Tal es el caso del
Articulo 9.3° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
establece que: ‘toda persona detenida (...) tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad”. Por su parte, el
Articulo 7.5° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
reconoce el derecho de: ‘toda persona detenida o retenida (...) a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continte el proceso”. En consecuencia, el derecho a que la
detencion preventiva no exceda de un plazo razonable forma parte del
ndcleo minimo de derechos reconocidos por el sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos y, por tanto, no puede ser

desconocido.

De los plazos legales de detencion

Sobre plazos de detencion la legislacion es muy clara la ley N.° 28105, que
modifica el Articulo 137.° del Codigo Procesal Penal, establece en su
Articulo 1° que la detencion no durard mas de nueve meses en el
procedimiento ordinario y de dieciocho meses en el procedimiento especial,

siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en el Articulo 135°
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del Codigo Procesal Penal. A su vencimiento, sin haberse dictado la
sentencia de primer grado, debera decretarse la inmediata libertad del
inculpado, debiendo el Juez disponer las medidas alternativas para

asegurar su presencia en las diligencias judiciales.

La norma precisa que, excepcionalmente, cuando concurran circunstancias
gue importen una especial dificultad o una especial prolongacién de la
investigacion y que el inculpado pudiera sustraerse a la accion de la
justicia, la detencién podra prolongarse por un plazo igual, disponiendo que
dicha prorroga se acuerde mediante auto debidamente motivado, de oficio
por el Juez o a solicitud del Fiscal y con conocimiento del inculpado. Contra
este auto procede el recurso de apelacion, que resolvera la Sala, previo

dictamen del Fiscal Superior dentro del plazo de setenta y dos horas.

Entonces se infiere que la prorroga importa una prolongacién de la
investigacién, motivada por las circunstancias de especial dificultad o
complejidad que presente la instruccién, con el objeto de aportar hechos,
documentos o pruebas, que seran evaluados al emitir el dictamen y el

pronunciamiento respectivos.

Del proceso penal sumario

El Decreto Legislativo N.° 124, dispositivo que norma la tramitacion de
procesos sumarios, establece que concluida la etapa de la investigacion
con el pronunciamiento del Fiscal Provincial, los autos se pondran de
manifiesto durante un plazo comun en la Secretaria de Juzgado para que

los abogados defensores presenten sus informes escritos. Vencido éste sin
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mas tramite, el juez debera pronunciar la resolucion que corresponda en el

término de 15 dias

LA EXCARCELACION POR EXCESO DE DETENCION

Sin duda, la excarcelacion por exceso de detencion es uno de los
principales problemas que cuestionan nuestro sistema de justicia,
basicamente por dos razones. Una de ellas, es que dicha excarcelacion
evidencia una vulneracion de los derechos fundamentales de los
procesados, quienes al final terminan también siendo victimas (esta vez, de
la propia maquinaria estatal), al permanecer privados de su libertad por un
tiempo irrazonable y sin sentencia, no obstante asistirles la presuncion de

inocencia.

La otra razon, es la percepcién de un sistema de justicia incapaz de
resolver en tiempo adecuado las causas, sobre todo aquellas que
involucran a presuntos violadores, homicidas, agresores fisicos, corruptos,
narcotraficantes; cuya excarcelacion es tenida como negativa para la
seguridad ciudadana. Justamente esto es lo que se percibira si los mas de
1,100 detenidos sin sentencia, son excarcelados por exceso de carceleria

(Expreso, 31/08/06).

Hay que tener en cuenta que, siendo el problema de las excarcelaciones
por exceso de detencibn uno complejo, es necesario la accién y
coordinaciéon de las autoridades de justicia (como los Presidentes de

Cortes, la Ministra de Justicia, etc.). No se puede responsabilizar sélo a los
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jueces (al dilatar indebidamente los procesos) cuando a la par existen
variables como la carga procesal y la necesidad de priorizar cierto tipo de

causas.

En ese sentido la problematica de hacinamiento o sobrepoblacién de los
establecimientos penitenciarios, no le compete exclusivamente al Poder
Judicial, explicandose parcialmente esta situacion por la insuficiencia de
centros penitenciarios, lo que es de conocimiento y aceptacion publica. Se
trata, pues de un problema complejo al que debemos hacer frente el Poder

Judicial y los organismos que conforman el llamado "Sistema de Justicia".

De acuerdo con el Articulo VI del Codigo Procesal Constitucional, los
jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los
reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a
la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional. En este sentido, este Tribunal reitera la
invocacion hecha al Poder Judicial en la sentencia N.°© 3771-2004-HC/TC
gue con la previsiéon legal del plazo maximo de duracion de la detencién
judicial, el afectado por la medida cautelar puede conocer hasta que
momento puede durar la restriccion de su derecho fundamental a la
libertad. Pese a ello, viene ocurriendo, reiteradamente, en la justicia
ordinaria nacional, que no se decreta la libertad inmediata de un procesado
tras la culminacion del plazo maximo de detencién, obligandosele, por el
contrario, a que permanezca detenido ad infinitum, so pretexto de un

arbitrario concepto de tramitacion procesal.
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Las dilaciones indebidas del proceso constituyen una mala praxis
judicial que debe ser totalmente erradicada, por cuanto genera un
injustificable retardo en la administracion de justicia. Por ello, se requiere
también de una labor mas activa por parte de los érganos de control de la

magistratura.

En consecuencia, el objetivo de esta investigacion es esclarecer estas
interrogantes, para lo cual cabe, en principio, precisar las circunstancias en
que la prision preventiva, por el paso del tiempo, se trastoca en excesiva y
vulnerante del derecho a la libertad individual asociada a la garantia de
plazo razonable. Aclarada dicha circunstancia, se debera precisar la
naturaleza juridica de la detencion domiciliaria y su relacion con el derecho
a la libertad individual, en cuanto afecciébn a la libertad locomotora;
posteriormente se pretende establecer las semejanzas entre la detencion
preventiva y la detencion domiciliaria, para finalmente examinar a la luz de
los derechos y garantias constitucionales si el grado de afeccion a la
libertad locomotora vulnera el derecho a la libertad individual asociada a la
garantia del plazo razonable y si, por tanto, cabe imponer a un mismo
sujeto sucesivamente medidas cautelares vulnerativas de la libertad
locomotora o si por el contrario ello contraviene los derechos y garantias
reconocidos en la constitucion y tos tratados internacionales sobre

derechos humanos.

1.- LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO PENAL PERUANO.

Las medidas cautelares en el proceso penal son todas aquellas injerencias

legitimas de la autoridad en los derechos fundamentales y son instauradas
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como medios para lograr los fines del proceso®¥no son fines en si
mismas®. Una caracteristica fundamental de las medidas coercitivas es su
caracter cautelar, de modo que solo pueden mantenerse mientras persistan
las condiciones que les dieron origen®, de tal forma que, estas figuras del
derecho procesal no pueden extenderse mucho en el tiempo para evitar
gue tengan el caracter de una pena anticipada.®® Dentro de los principios
gue regulan su aplicacion en la administracion de justicia penal estan el
principio de proporcionalidad, el cual exige que en todo caso debe dictarse
la medida coercitiva menos gravosa entre las que sean adecuadas
razonablemente para evitar el riesgo que se pretenda conjurar, y como
consecuencia de este principio, la medida no debe ser desproporcionada
en relacion con la gravedad del hecho ni del eventual peligro que se trata
de prevenir, pues lo que busca este principio es establecer un equilibrio
entre la medida que impone el Estado y el bien juridico que se trata de
privar®?. Otro principio que regula su aplicacion es el principio de inocencia,
ligado a la prisidén preventiva, a tenor de lo que expresa el Cddigo Procesal

Penal cuando sefiala que la prision preventiva esta sometida a un limite

8 SANCHEZ VELARDE, Pablo; Manual de Derecho Procesal Penal, Lima: IDEMSA, 2004, pp.
729y ss.

8 ASENCIO MELLADO, José Maria; La prision provisional, Madrid: Civitas, 1987, pp. 32-40.
BARONA VILAR, Silvia; Prisién Provisional y Medidas Alternativas, Barcelona: Bosch, 1988, pp.
27-28.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Peter Toribio Alegria, Sentencia de fecha 28 de abril
de 2005, Expediente 1609-2004-HC/TC, Fundamento 2.

%1 SANGUINE, Odone; Prisién Provisional y derechos fundamentales, En: Seminario de
Derecho Procesal Penal |, Lima: PUCP, 2004, pp. 454 —477.

92 SAN MARTIN CASTRO, César; Derecho Procesal Penal, Tomo II, Lima: Grijley, 2003, pp.
1125-1126.
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temporal razonable a los fines de evitar que se convierta en una pena
anticipada. El principio de inocencia conjuntamente con el derecho a la
libertad exige que la prision preventiva sea de caracter excepcional y que la
libertad sea la condicion natural del ser humano, como regla®3. Y por Ultimo,
esta el principio de motivacién con el cual se obliga al tribunal que impone

una coercién, a motivar en hecho y derecho dicha medida®.

En tal virtud, en tanto la medida cautelar respete aquellos requisitos y
parametros, podra asegurar su legalidad y su legitimidad al privar o limitar

al sujeto de un derecho fundamental.

1.1.- La Naturaleza Juridica de la Prisién Preventiva.

La detencion preventiva es una medida cautelar limitativa del derecho
fundamental a la libertad personal, vélida en la medida que se encuentre en
riesgo el éxito del proceso penal, sea porque existe certeza o presuncion
fundada y razonable que se pretende obstruir la actividad probatoria, sea
porque se tienen los mismos elementos para temer la evasién en la
aplicacion de una eventual sentencia condenatoria; y siempre que su
dictado resulte compatible con los principios de subsidiariedad,

razonabilidad y proporcionalidad®.

9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Carlos Zelada Ddvila, Expediente 808-2002-HC/TC,
Sentencia de fecha 8 de julio de 2002, Fundamento 2.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Artemio Olazébal Roldan, Exp. 2404-2003-HC,
Sentencia de fecha 5 de agosto de 2004, Fundamentos 2, 3, 4, 5 y Parte Resolutiva.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Silva Checa, Exp. 1091-2002-HC, sentencia de fecha
17 de marzo de 2003, Fundamento 5 y siguientes.



148
Empero, mas alla de los distintos presupuestos que justifican el dictado, de
un lado, de una detencion provisional, y, de otro, de una pena privativa de
libertad, lo cierto es que, los efectos personales generados por el dictado
de una u otra son sustancialmente analogos. No soélo resulta que ambas
son cumplidas en un establecimiento penitenciario, sino que, en los hechos
y conforme lo ha precisado el Tribunal Constitucional, producen el mismo
grado de limitacion de la libertad personal, la misma sensacion de encierro,
la misma afliccion psicosoméatica que conlleva la separacion del nucleo
familiar, la imposibilidad de desempefiar el empleo, y, en general, el brusco
quiebre que representa el transito de una vida desarrollada fuera de las
paredes de un penal, a una sometida al férreo régimen disciplinario propio
de todo centro de reclusion®. Por ello, el Tribunal Constitucional ha

sostenido que:

De ahi que la antigua y constante prevision en nuestro ordenamiento legal
referida a la aplicacion del tiempo de la prision preventiva al computo de la
pena privativa de libertad (Articulo 31° del Codigo Penal de 1863, Articulo
49° del Caodigo Penal de 1924 y Articulo 47° del Codigo vigente), no sélo
resulta plenamente compatible con el principio-derecho de dignidad
humana (Articulo 1° de la Constitucién) y con los fines de reeducacion,
rehabilitacion y resocializacion del régimen penitenciario (inciso 22 del
Articulo 139° de la Constitucion), sino que, strictu sensu, por exigencia de

tales principios, es una obligacion legislativa.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley N2 28568, Ley
del Arresto Domiciliario, Exp. 0019-2005-P1/TC, de fecha 21 de julio de 2005, Fundamento
8.
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Las materialmente idénticas incidencias sobre el derecho fundamental a la
libertad personal, no pueden ser relativizadas en virtud de algun paradigma
teorico (la distinta naturaleza juridica entre una detencion preventiva y una
sancion punitiva), permitiendo que, en los hechos, una persona purgue
prision por un tiempo mayor a aquel previsto en la ley al momento de la
comision del delito. Ello no s6lo implicaria una desproporcionada afectacion
del derecho a la libertad individual, sino una evidente vulneracion del
principio de legalidad penal (literal f, inciso 24 del Articulo 2° de la

Constitucion)®’.

La Naturaleza Juridica del Arresto Domiciliario

Conforme al primer parrafo del Articulo 143° del Cédigo Procesal Penal de
1991, la detencién domiciliaria puede operar como una forma de
comparecencia restringida obligatoria®8, en el caso de los imputados que
superen los 65 afios 0 se encuentren enfermos o incapacitados, pero
siempre que el peligro procesal pueda evitarse razonablemente, dado que
si dicho riesgo no puede superarse con la prision domiciliaria, el Juez
debera ordenar la detencion preventiva®. De alli que aquella medida opere

como un sustituto®® de la prisién provisional, como anota ORE GUARDIA

97 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley N2 28568, Ley
del Arresto Domiciliario, Exp. 0019-2005-PI/TC, de fecha 21 de julio de 2005, fundamento
9.

% SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Vol. II. Lima: Grijley, 2003, pp.
1161-1162.

99 CARO CORIA, Carlos; Abono del arresto domiciliario en el cumplimiento de la pena, en:
http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/ Arresto-domiciliario.pdf. (Consultado el
12/08/2006).

100 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Comentarios al Cédigo Procesal Penal. Lima: Idemsa, 1994,

p. 225. Manual de Derecho procesal penal. Lima: Idemsa 2004, p. 745.



150
"(...) la detencién domiciliaria no es una medida coercitiva autbnoma sino,
mas bien una medida coercitiva accesoria 0 complementaria, aplicable
como una restriccion cuando al procesado se le imponga la medida de
comparecencia en sustitucion a la detencion; por ello siempre presupone

una menor intensidad del peligro procesal‘®'”.

El Codigo Procesal Penal de 1991, también permite que el arresto
domiciliario se imponga como una forma de detencidn restrictiva facultativa,
como una alternativa a la prision preventiva para aquellas personas que no
sufren enfermedad o incapacidad. Pero s6lo cuando, como indica MAVILA

LEON, " el peligro de fuga se pueda evitar razonablemente”.

Ante la facultad legal conferida al juzgador de imponer el arresto
domiciliario como medida alternativa a la prision preventiva, surge el
problema de determinar su naturaleza juridica. Asi, en el Pleno
Jurisdiccional Superior Nacional Penal de Trujillo del 11 de diciembre de
2004, se precis6 que:"(...) el arresto domiciliario es solo una restriccion en
comparecencia no equiparable a la detencién preventiva". Sin embargo, el
arresto domiciliario constituye la forma mas grave de comparencia
restringida que reconoce el vigente Cadigo Procesal Penal o, dicho de otro
modo, es el grado de coercién personal inmediatamente inferior después
de la detencién preventiva. Con ello, el arresto domiciliario no deja de ser
arresto o detencion; es, en definitiva, la forma cautelar de privacion de
libertad menos grave después de la detencion preventiva. Por ese motivo

SANCHEZ VELARDE considera que la ubicacion de esta medida cautelar

101 ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho procesal penal. 2a ed. Lima: Alternativas,
1999, p. 349.
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en el Codigo Procesal Penal de 1991: “bajo el capitulo correspondiente a la
comparecencia, no parece muy acertada la situacion del procesado es de
detencion o comparecencia; esta puede ser revocada, pero no hay estados
intermedios ni superpuestos; no hay comparecencia con detencion. La
detencion domiciliaria es una forma de privacion de la libertad y su
ubicacién corresponde en el marco referido a aquella, como alternativa

para casos predeterminados0?”,

No cabe duda de que con la detencién domiciliaria sucede algo semejante,
aunque no con los alcances de la detencion judicial preventiva: La
obligacion de permanecer, en forma vigilada, dentro del domicilio, es, sin
duda, también una limitacion seria de la libertad locomotora, cuyo dictado,
por cierto, debe necesariamente justificarse, pues sucede que esta
constituye, entre las diversas formulas con las que se puede decretar la
comparecencia restrictiva en nuestro ordenamiento procesal penal, la mas
grave. Por ello, el Tribunal Constitucional considera que también tal medida
restrictiva de la libertad locomotora debe sujetarse a su conformidad con
los principios de subsidiaridad, provisionalidad, razonabilidad vy

proporcionalidad. El resaltado y subrayado son nuestros0:.

En suma, mediante su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha

delineado las diferencias® y semejanzas®® entre ambas medidas

102 MAVILA LEON, Rosa. El nuevo sistema procesal penal. Lima: Jurista Editores, 2005, p.
100.

103 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Comentarios al Codigo Procesal Penal. Lima, Idemsa 1994, pp.
225-226.

104 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Héctor Chumpitaz Gonzales, Exp. 1565-2002,
sentencia de fecha 5 de agosto de 2002.
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cautelares, estableciendo que comparten un rasgo esencial: el afectar (en
diverso grado) el derecho a la libertad individual en su extension de libertad
ambulatoria. Esta afirmacion se deduce claramente de lo afirmado por el
Tribunal Constitucional en el Caso Ernesto Gamarra Olivares, Exp. 1042-
2003-HC, de fecha 12 de mayo de 2003, cuando establecié que: “Sin
perjuicio de lo expuesto, es necesario recordar que el Tribunal
Constitucional ha expedido jurisprudencia (Exp. N.° 1565-2002-HC/TC,
Caso Chumpitaz Gonzéles, y Exp. N.° 376-2003-HC/TC, Caso Bozzo
Rotondo), pronunciandose respecto de la naturaleza de la medida cautelar
de comparecencia restringida con arresto domiciliario, sefialando que, para
nuestra legislacion procesal penal, la detencidbn domiciliaria no se
manifiesta como una forma de detencion judicial preventiva, sino como una
alternativa frente a esta, pues si bien ambas figuras son medidas
cautelares que tienen por objeto asegurar el éxito del proceso penal, no
pueden ser homologadas ni en sus efectos personales ni en sus elementos
justificatorios, dado el distinto grado de incidencia que generan sobre la

libertad del individuo™®.

105 “Tales figuras, desde luego, no pueden ser equiparadas ni en sus efectos personales, ni
en el anadlisis de sus elementos justificatorios pues, es indudable que la primera de las
mencionadas (la detencion domiciliaria) se configura como una de las diversas formas a
las que, de manera alternativa, puede apelar el juzgador con el objeto de evitar la
segunda de ellas, esto es, a la detencidn judicial preventiva, que, como se ha expuesto en
la sentencia recaida en el caso Silva Checa contra el Poder Judicial ...”. En: TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, Caso Héctor Chumpitaz Gonzales, Exp. 1565-2002, sentencia de fecha 5
de agosto de 2002.

106 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Humberto Fernandini Maravi, Exp. 0209-2003-HC,
sentencia del 17 de marzo del 2003, punto 2.
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Esa semejanza esencial precisada en jurisprudence constante!®’, por el
Tribunal Constitucional afeccion en diverso grado la libertad ambulatoria del
sometido a la medida cautelar’® tiene consecuencias juridicas
indispensables en el tratamiento de las medidas afectantes del derecho a la
libertad. Por ello, en principio, para la imposicion del arresto domiciliario se
deben aplicar mutatis mutandi las reglas de imposicion de la prision
preventival®. De alli, que se deba seguir escrupulosamente, las reglas
para determinar peligro procesal y los principios de subsidiariedad,
provisionalidad, racionalidad y proporcionalidad*!®, en esos criterios se

fundamenta su validez constitucional'!, ya que, al estar en juego la libertad

107 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Maximo Humberto Caceda Pedemonte, Exp. 1805-
2005-HC, sentencia de fecha 29 de abril de 2005, parrafo 38. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
Caso Villanueva Chirinos, Exp. 0731-2004-HC, fundamento 7

108 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Villanueva Chirinos, Exp. 0731-2004-HC,
fundamento 7.

105 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Héctor Chumpitaz Gonzales, Exp. 1565-2002, de
fecha 5 de agosto de 2002. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Maximo Humberto Caceda
Pedemonte, Exp. 1805-2005-HC, sentencia de fecha 29 de abril de 2005, parrafo 40.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Laura Bozzo Rotondo, Exp. 0376-2003-TC, sentencia de
fecha 7 de abril del 2003, fundamento 4. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad de la Ley de Arresto Domiciliario, fundamento 23.

110 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Ernesto Gamarra Olivares, Exp. 1042-2003-HC,
sentencia de fecha 12 de mayo de 2003, parrafo 1. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso
Laura Bozzo Rotondo, Exp. 0376-2003-TC, sentencia de fecha 7 de abril del 2003.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Maximo Humberto Ciaceda Pedemonte, Exp. 1805-
2005-HC, de fecha 29 de abril de 2005, parrafo 39. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia
de Inconstitucionalidad de la Ley de Arresto Domiciliario, fundamento 21.

111 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Héctor Chumpitaz Gonzéles, Exp. 1565-2002, de
fecha 5 de agosto de 2002.
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individual del imputado en su acepcion de libertad ambulatoriat'?, las
medidas asegurativas no pueden ser ilimitadas en el tiempo y deben
sujetarse a las reglas del plazo razonable. Entonces, cuando se impone el
arresto domicilio a continuacion de la prision preventiva se vulnera la

garantia del plazo razonable.

Propuesto este razonamiento, cabe analizar ahora los alcances de la
denominada garantia del plazo razonable en la afeccion del derecho a la
libertad ambulatoria, para luego establecer si ésta se ve afectada cuando
se impone sucesivamente dos medidas cautelares que inciden en la

afeccion al derecho a la libertad ambulatoria.

Derecho al plazo razonable en la Constitucion y las normas

supranacionales.

La garantia al plazo razonable en la imposicién de medidas cautelares que
afecten el derecho a la libertad en su acepcion de libertad ambulatoria, se
fundamenta en lo prescrito por el inciso 24 del Articulo 2° de la
Constitucion. Esto se explica porque aquel precepto constitucional
reconoce el derecho a la libertad personal como un derecho subjetivo, en
virtud del cual ninguna persona puede sufrir una limitacién o restriccion a
su libertad fisica o ambulatoria mediante detenciones, internamientos o
condenas arbitrarias!!®. Entonces, cuando existe un exceso en la

imposicion de una medida cautelar, sea porque no concurren los requisitos

112 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Humberto Fernandini Maravi, Exp. 0209-2003-HC,
sentencia del 17 de marzo del 2003, punto 3.

113 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso César Javier Chavez Berrocal, Exp. 2510-2005-HC,
Sentencia de fecha 7 de abril de 2006, fundamento 4.
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esenciales para su imposicion o sea porque se ha extendido indebidamente
en el tiempo, la libertad ambulatoria del imputado se ve afectada y la

medida se torna arbitrariall4.

La plena vigencia del derecho fundamental a la libertad personal es un
elemento vital para el funcionamiento del Estado social y democrético de
derecho'® pues no sélo es una manifestacion concreta del valor libertad
implicitamente reconocida en la Constitucion, sino que es presupuesto
necesario para el ejercicio de otros derechos fundamentales. Mas aun, la
disposicion constitucional que comentamos refuerza su sustento en normas
supranacionales sobre derechos humanos. De alli que es necesario un
andlisis desde la perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. En aquél sistema normativo, como lo ha advertido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la garantia del plazo Razonable de
Duracion del Proceso Penal tiene dos aristas; una, referida a la duracion
del proceso desde el inicio del mismo hasta la expedicion de la sentencia, y
la otra, relacionada con el derecho a la libertad cuando en un determinado
proceso se ha ordenado la detencion preventiva del sujeto; y en general,
cuando se ha ordenado la afectacion del derecho a la libertad. Ambos
garantias se encuentran reguladas en los Articulos 7.5° y 8° de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

114 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley N2 28568, Ley
del Arresto Domiciliario, Exp. 0019-2005-PI/TC, de fecha 21 de julio de 2005, fundamento
12.

115 CAFERATTA NORES, José. Proceso Penal y Derechos Humanos. Buenos Aires: 2000, pp.
190y ss.
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Por ello, conforme a las citadas normas internacionales, plenamente
vigentes en el Perq, el Estado al investigar la comision de un delito y al
dictar para ello una medida cautelar que afecte la libertad ambulatoria de
un procesado, no puede extender indefinidamente la investigacion y el
proceso. De alli que, la medida cautelar de detencién u otra que vulnere el
derecho a la libertad no puede usarse para impulsar el proceso, obtener
pruebas o declaraciones, sancionar anticipadamente al sujeto o para
calmar la “alarma social”, cuya invocacion, sostiene la Sentencia del
Tribunal Constitucional Espanol 98/97, de 20 de mayo, “no contiene un fin
constitucionalmente legitimo y congruente con la naturaleza de la prision

provisional”.

Por ello, aunque el Juez competente tiene la facultad de imponer una
medida cautelar que afecte la libertad personal de cualquier persona
acusada de cometer un delito, ésta no debe ser irracional e ilimitada. La
jurisprudencia de los tribunales internacionales sobre derechos humanos
optando por la teoria del no plazo de duracion de las medidas cautelares,
han precisado que en todo momento la imposicion de la medida debe
someterse a los criterios de proporcionalidad y racionalidad; asimismo una
vez impuesta la medida, el transcurso del tiempo puede hacer decaer esos
requisitos de proporcionalidad y racionalidad, para lo cual siempre debe

tenerse en cuenta:

a) La conducta del imputado en cuanto haya podido influir en el retraso del

proceso,

b) las dificultades para la investigacion del caso,

c) la manera en que la investigacion ha sido conducida,
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d) la conducta de las autoridades judiciales, estableciendo asimismo que la
ley puede establecer los parametros temporales para medir la

razonabilidad del plazo de detencion?6.

La Garantia del Plazo Razonable de la Prisi6n Preventiva como Derecho

Innominado de la Constitucion.

Como vemos, la garantia del plazo razonable en la afeccién del derecho a
la libertad ambulatoria surge de la necesaria lectura sistemética de la
Constitucion Politica del Estado, de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, de sus valores y de la ideologia subyacente en
aguellos cuerpos normativos, que ubica en la cuspide de su piramide
axioldégica la dignidad humana''’Por eso, aunque la garantia de plazo
razonable no se encuentra expresamente contemplada en la Constitucion
Politica del Estado, ello no impide al juzgador reconocer que se trata de un
derecho fundamental de la persona, como lo ha establecido oportunamente

el Tribunal Constitucional cuando afirmoé:

“Al no haberse decretado la libertad inmediata del accionante de la

presente causa tras la culminacién de los treinta meses de detencion,

116 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Mario Eduardo Firmenich,
Resolucién N2 17/89, Informe, Caso 10.037 Argentina, 13 de abril de 1989. COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Jorge A. Giménez, Resolucion N2 12/96,
Informe, Caso 11.245 Argentina, 1 de marzo de 1996. CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, Caso Genie Lacayo v. Nicaragua, Sentencia de 29 de enero de
1997. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Suarez Rosero v. Ecuador,
Sentencia de 12 de noviembre de 1997.

117 CAFERATTA NORES, José. Proceso Penal y Derechos Humanos. Buenos Aires: 2000, pp.
190y ss.
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obligandole, por el contrario, a que permanezca detenido ad infinitum, so
pretexto de un equivocado concepto de la tramitacion procesal; ello sélo
puede significar que se han transgredido todas las previsiones juridicas que
garantizan un proceso debido o regular, y que dicha situacion ha
comprometido, en particular, la eficacia o existencia de uno de aquellos
derechos innominados constitucionalmente pero, a la par, consustanciales
a los principios del Estado democratico de derecho y a la dignidad de la
persona reconocidos en el Articulo 3° de la Constitucion Politica del
Estado, como lo es sin duda, el derecho a un plazo razonable en la

administracion de justicia®t®.

En consecuencia, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y al
plazo razonable de detencion asociado al derecho a la libertad personal
son derechos fundamentales reconocidos en el Articulo 3° de la

Constitucion Politica del Estado??®.

La doctrina nacional y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional son
unanimes en aceptar que una medida cautelar que limita la libertad
personal no puede ser indefinida en el tiempo y debe restringirse a un plazo
razonable de duracién, luego de lo cual la medida deviene en
desproporcionada e irracional, en tanto, ilegal e inconstitucional. En el

Articulo 137° del Codigo Procesal Penal, se regula el plazo maximo de la

118 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Gilberto Andrés Ormefio Barraza, Expediente 1093-
2000-HC/TC, Sentencia de fecha 30 de noviembre de 2000, Fundamento 3.

113 Sobre los Derechos innominados ver: BIDART CAMPOS, German; “Los derecho “no
enumerados” en su relacion con el derecho constitucional y el derecho internacional”, En:
MENDEZ SILVA, Ricardo (Coordinador), Derecho internacional de los derechos humanos,
México: UNAM, 2002, pp. 103-113.
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prision preventiva. El primer parrafo de dicho Articulo establece lo
siguiente: “la detencion no durara mas de nueve meses en el procedimiento
ordinario y de dieciocho meses en el procedimiento especial siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos en el Articulo 135° del
Caodigo Procesal Penal tratandose de procedimientos por delitos de trafico
ilicito de drogas, terrorismo, espionaje y otros de naturaleza compleja
seguidos contra mas de diez imputados, en agravio de igual niumero de
personas, o del Estado, el plazo limite de detencion se duplicara. A su
vencimiento, sin haberse dictado la sentencia de primer grado, debera
decretarse la inmediata libertad del inculpado, debiendo el Juez disponer
las medidas necesarias para asegurar su presencia en las diligencias

judiciales”.

Se configura asi, el derecho a la libertad procesal, en cuanto, es derecho
del encausado el hacer cesar la medida de detencion preventiva al
vencimiento del plazo legal establecido en el Articulo 137° del Cdédigo
Procesal Penal. Sin embargo, ese requerimiento no debe afectar la
continuacion del proceso penal y su eficiencia, por ello, el Tribunal
Constitucional ha establecido los presupuestos materiales de la

procedencia de la libertad procesal en los siguientes términos:

a) Vencimiento del plazo de duracion de la detencidn preventiva,

b) Inexistencia de una sentencia en primera instancia; vy,
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c) Conducta procesal regular del encausado en la tramitacion de la causa;
vale decir, no incurrir en una defensa obstruccionista atentatoria de la

celeridad y éxito judicial'?.

Ahora bien, hecha esta salvedad, de la lectura del segundo pérrafo del
Articulo 137° del Cédigo Procesal Penal se extrae que en el caso de
procedimientos complejos el plazo maximo de detencidn sin sentencia sera
de 36 meses. Asi lo ha establecido Tribunal Constitucional en el Caso
Federico Tiberio Berrocal Prudencio, al expresar que: “41. Sin embargo, al
momento de aplicar dichos preceptos, el juez penal debe tener presente los
siguientes criterios, a efectos de no afectar el derecho fundamental del

procesado:

a) Se trata de plazos maximos que no pueden ser sobrepasados bajo
ninguna circunstancia (limite absoluto al plazo de duracion de la prision

preventiva).

b) Todos los criterios para valorar la razonabilidad de la duracién del plazo
(fojas de. 18 a 32) son aplicables cuando se pretenda prolongarlo en los
casos de la generalidad de los delitos merituados en procedimiento
ordinario (hasta 18 meses) y de los delitos merituados en el procedimiento

especial (hasta 36 meses).

c) Sin embargo, una interpretacion pro homine y favor libertatis del

segundo parrafo del Articulo 137° del CPP, comporta que la “especial

120 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Federico Tiberio Berrocal Prudencio, Exp. 2915-
2004-HC/TC, Sentencia de fecha 23 de noviembre de 2004.
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dificultad” o “especial prolongacion de la investigacion” que permite
justificar la prolongacion del plazo de detencion en el caso de los delitos de
trafico ilicito de drogas, terrorismo, espionaje y otros seguidos contra mas
de diez imputados, en agravio de igual nUmero de personas, o del Estado
(mas de 36 meses), solo podria fundamentarse en retrasos atribuibles
objetiva e inequivocamente al propio justiciable, sin que, para tales efectos,

sea posible recurrir a una supuesta “complejidad del asunto”.

Mas alla de los 36 meses solo se puede extender la medida cuando el
retardo en la administracién de justicia sea imputable al procesado, hecho
gue debe ser acreditado por el juzgador, cuyos razonamiento no pueden
basarse exclusivamente en la complejidad del asunto. Porque un plazo

mayor afectaria gravemente la dignidad humana del sometido a la medida:

Se trata, propiamente, de una manifestacion implicita del derecho a la
libertad personal reconocido en la Carta Fundamental (Articulo 2° de la
Constitucion) y, por ello, esta fundado en el respeto por la dignidad de la

persona humana.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha variado su postura inicial y ha
afadido una causal adicional para prolongar el plazo de detencion mas alla
de los 36 meses de prision preventiva: el estado de extrema necesidad,
restringido a supuestos excepcionalisimos en el delito de trafico ilicitos de

drogas'??.

Con todo, podemos decir entonces que la prolongacién de la medida de

prision preventiva o la imposicion de una nueva medida cautelar que afecte

121 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Hernan Ronald Buitrén Rodriguez, Expediente N2
7624-2005-PHC/TC, Sentencia de fecha 27 de julio de 2006, Fundamento 22.
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el derecho a la libertad ambulatoria, como es el arresto domiciliario, sélo se
justifica cuando el juzgador demuestra razonablemente perturbaciones
indebidas de la defensa del procesado. Si ello no se verifica se afecta la
garantia al plazo razonable, el derecho a la libertad personal, la dignidad

humana y en udltima instancia se altera el Estado de Derecho.

Plazo Razonable en la Detencién Domiciliaria

La garantia del plazo razonable, como se ha dicho, también se aplica
mutantis mutandi al plazo de detencion domiciliaria. Por implicar una
afeccion importante al ius ambulanti (derecho a la libertad personal en su
acepcion de libertad ambulatoria). En el caso, Alfonso Villanueva Chirinos,
el Tribunal Constitucional ha expresado que la detencion domiciliaria afecta
derechos fundamentales y que la garantia a un proceso penal eficiente que
permita la sujecion del imputado al proceso penal no puede ser ilimitada
frente a la garantia de proteccion de los derechos fundamentales del
imputado. Asi, al ser la detencién domiciliaria una medida que afecta el
derecho a la libertad del imputado en su acepcion de ius ambulanti y al
derecho a la presuncién de inocencia debe aplicarse las reglas del plazo

razonable:

Ello, por cuanto, siendo los derechos fundamentales limites a la actuacién
del legislador, las medidas de restriccion de la libertad ambulatoria, cuando
no se producen a consecuencia de la imposicion de una pena, quedan
justificadas Unicamente, como ultimo ratio, en la medida en que resulten
absolutamente imprescindibles y necesarias para la defensa de los bienes
juridicos fundamentales en un proceso penal y siempre que no hayan otros

mecanismos menos radicales para conseguirla. Caso contrario, se produce
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una afectacion al derecho a la libertad individual y al principio informador de

presuncién de inocencial??.

Asi, para establecer el plazo razonable de duracion del arresto domiciliario,
el Tribunal Constitucional ha precisado que se deben utilizar en cada caso
concreto los mismos criterios mutatis mutandi que operan para la
determinacion del plazo razonable en la prision preventiva, aunque no
exista un plazo legal establecido, ya que la falta de un limite temporal
puede ser perjudicial para resguardar que la restriccion del derecho a la
libertad individual responda al pardmetro de proporcionalidad y no vulnere
el contenido esencial del derecho a la libertad, debido a lo problematico
qgue puede resultar determinar lo razonable o lo excesivo de una detencion,
cuando no se establecen legalmente parametros claros. Atendiendo a ese
problema, en aplicacion del inciso 8 del Articulo 139° de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional ha establecido dos premisas para llenar ese vacio

legal:

a) la existencia del plazo maximo no resulta el Unico criterio determinante
para constatar que una detencion deviene en desproporcionada y arbitraria
luego de vencido el plazo, este ultimo, deriva del deber del juez de revisar
de oficio y permanentemente la subsistencia de la razones que motivaron
la medida cautelar, asi como el comportamiento del imputado a lo largo del

proceso’??; y,

122 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Alfonso Villanueva Chirinos, Expediente 731-2004-
HC, sentencia de fecha 16 de abril de 2004, fundamentos 4,5y 6.

123 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Alfonso Villanueva Chirinos, Expediente 731-2004-
HC, de fecha 16 de abril de 2004, fundamento 13.



164
b) la inexistencia de un plazo maximo legal, de ninguna manera puede
admitirse como justificacion valida para la permanencia de una medida
restrictiva de derechos, de forma indefinida, arbitraria y desproporcionada,
debiendo mas bien, ser valorada en cada caso, segun los elementos de
juicio objetivos existentes. Lo contrario, llevaria al absurdo de mantener a la
persona privada de su libertad - en mayor medida -, por el establecimiento
de medidas cautelares y no a consecuencia de la imposicion de una pena;
0, lo que es peor, detenida indefinida y provisionalmente en prision o en el

domicilio, para luego ser absuelto por inexistencia del hecho imputado!?4.

Recordemos que el derecho a ser juzgado en un tiempo prudencial o
razonable o a ser puesto en libertad, lo determina el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos de 1966 de NN.UU. en el Art. 9 n. 3. 1%

124 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley N2 28568, Ley
del Arresto Domiciliario, Exp. 0019-2005-PI/TC, de fecha 21 de julio de 2005, Fundamento.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Caso Alfonso Villanueva Chirinos, Expediente 731-2004-HC,
de fecha 16 de abril de 2004, fundamento 13.

125 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a las seguridades personales. Nadie podrd ser
sometido a detencidn o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida serd informada, en el momento de su detencion, de las razones de la
misma, y notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal serd llevada sin demora ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.
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I. Preliminar. 1l. Panorama del nuevo modelo procesal penal. a)
Insuficiencias del antiguo modelo procesal. b) Razones que justifican el
nuevo modelo procesal. c) Lineas rectoras del nuevo sistema procesal. d)
Rol fundamental del Ministerio Pdblico. Ill. Problemas generales
detectados. a) Ministerio Publico. b) Poder Judicial. ¢) Policia Nacional. d)
Defensoria. IV Problemas especificos. a) Con la Policia Nacional del Pera.

b) Con el Poder Judicial.

|.- PRELIMINAR.

El presente trabajo responde a una apreciacion panoramica del nuevo

modelo procesal penal. Asi destacaremos las insuficiencias del sistema

mixto, las razones que justifican este nuevo cambio y las lineas rectoras

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prisién tendra derecho a
recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su
prisién y ordene su libertad si la prisién fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener
reparacion.
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gue informan el sistema acusatorio.

Este nuevo Cddigo Procesal Penal, viene aplicandose en el distrito judicial
de Huaura desde el primero de julio del 2006 y desde el primero de abril del
2007 en el distrito judicial de La Libertad, y es a raiz de la experiencia en el
primer distrito judicial mencionado donde se pueden anotar algunos

inconvenientes y problemas, sugiriéendose algunas propuestas de solucion.

Veamos pues, una breve apreciacion panoramica de los principales
problemas detectados y las soluciones que a corto, mediano o largo plazo,

deben de tenerse en cuenta.

II- PANORAMA DEL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL.

Tal como se ha sefialado lineas arriba, vamos a desarrollar un estudio
panoramico del sistema penal adoptado por el Codigo Procesal Penal, pero
para ello es necesario recordar y hacer un repaso breve de las
insuficiencias del antiguo molde procesal, asi como los motivos y las
razones que han empujado a incorporar el sistema acusatorio en nuestro
sistema procesal penal, para culminar con los principios o lineas rectoras

gue informan o sustentan el nuevo modelo.

a) Insuficiencias del antiguo modelo procesal

1.- Modelo procesal penal mixto, predominantemente inquisitivo y

minimamente acusatorio. No obstante que se establece esta mixtura en
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el Cddigo de Procedimientos Penales de 1940, sin embargo, el modelo que
predomina y resalta es el inquisitivo. Asi podemos mencionar, entre otras,
el culto a los formalismos, ritualismos, a la escrituralidad, la adopcion del
secreto de la investigacion incluso para las partes involucradas, y la
conduccion de la investigacion por el juez. Por su parte en el tema
acusatorio sélo se vislumbra en el acto del Juicio Oral, los principios de la
publicidad, contradiccion e inmediacion, pero con ciertas limitaciones y
problemas que por el mismo sistema adoptado no se cumplen a cabalidad.
Como bien anota Arsenio ORE GUARDIA (Manual de Derecho Procesal
Penal, Lima 1996, p.16), el proceso penal mixto quedo estructurado en dos
etapas principales: el sumario o instruccion, de corte inquisitivo; y el

plenario o juicio, de corte acusatorio.

2.- Se contempla como proceso penal tipo al ordinario y por
excepcion, el sumario, siendo que en la préactica ocurre todo lo
contrario. Pues, mas del noventa por ciento de los delitos del Cédigo
Penal se tramitan via proceso sumario, siendo en la realidad esta la
generalidad, y la excepcion, los procesos ordinarios. De esta forma, la
mayoria de los procesos penales, son conocidos y resueltos por el Juez
penal que al mismo tiempo investiga y falla en un caso en concreto,
contraviniendo el principio de la imparcialidad. Es interesante citar al
profesor Juan MONTERO AROCA (Principios del proceso penal, Valencia
1997, ps.86-87) cuando argumenta que la esencia de la potestad
jurisdiccional consiste en que el titular de la misma no puede ser, al mismo
tiempo, parte en el conflicto que se somete a su decision. En toda

actuacion del Derecho por la jurisdiccion han de existir dos partes
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enfrentadas entre si, que por lo mismo son parciales, las cuales acuden a
un tercero imparcial que es el titular de la potestad jurisdiccional, es decir,
el juez o magistrados. Este proceso penal ordinario tiene tres etapas: la
instruccion, la etapa intermedia y el juzgamiento. La instruccion o
investigacion judicial que es dirigida por el Juez o ad quo, y la segunda y
tercera fases, sobreseimiento y/o acusacion, ofrecimiento de medios de
pruebas y otros, la conduccion del debate oral y el fallo la corresponde a la
Sala Superior o ad quem. Bien explica el maestro César SAN MARTIN
CASTRO (Derecho Procesal Penal, Vol. I, Lima 2003, p. 430) que en la
primera etapa se reune el material factico necesario que, en su momento,
merecera ser juzgado en la segunda etapa, determinandose —por un lado-
si existen bases suficientes para calificar la antijuricidad penal del hecho y
—por otro lado- si pueden ser imputados o0 acusados a una persona
individualizada. En la segunda etapa o fase, la intermedia, de naturaleza
eminentemente critica, que es la que se concentra en el analisis del
material recopilado en la instruccion a fin de determinar el archivo o
sobreseimiento de la causa o la procedencia del juicio oral. En la etapa o
fase de enjuiciamiento, una vez que se ha decidido que existen bases para
acusar y juzgar a una persona, se procede al juicio oral y publico que
termina con la expedicion de una sentencia. Esta via ordinaria, sin

embargo, con su problemética y limitaciones, es de minima aplicacion.

3.- Este sistema procesal se elabordé pensando en otro tipo de
criminalidad. En efecto, debemos tener en cuenta que si bien se han
realizado una serie de sucesivas modificaciones al Cddigo de

Procedimientos Penales de 1940, sin embargo su elaboracion vy
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construccion se cimento considerando en los tipos de criminalidad de esa
época, por lo que el cambio total, y no parcial era una realidad patente.
Pues con el correr del tiempo —mas de sesenta afos-, el avance y
desarrollo de la cultura de los paises, de su industria y tecnologia ha
motivado un nuevo cambio en las costumbres y modo de vida de las
personas y por ende esto ha influido también en las organizaciones
delincuenciales, siendo que en la actualidad su organizacion, su estructura
y su modus operandi ha cambiado radicalmente en un mundo globalizado,
tomando hoy la denominacion de “criminalidad organizada”. De ahi que con
razon el profesor Fidel ROJAS VARGAS (Presentacion del Cdodigo de
procedimientos Penales, Lima 2003, p.07), sefialara que el Cddigo de
Procedimientos Penales, hito importante en el desarrollo del sistema
acusatorio, expresa hoy asi dos momentos distintos de lectura. Augural y
novedoso en los afios cuarenta del siglo precedente. Arcaico y desfasado
en el presente, por lo mismo ineficaz y motivo ideal para dirigir hacia él
todas las limitaciones y perversiones de la justicia penal. Finalmente, en
este tema es necesario anotar que la criminalidad organizada significa la
criminalidad de varios miembros de la sociedad, que mas que para un
hecho en concreto, se asocian generalmente por un tiempo indeterminado
y organizan su actividad criminal como si fuera un proyecto criminal
(Wilfried Bottke,Mercado, criminalidad organizada y blanqueo de dinero
en Alemania, Revista Penal N°02, Barcelona, p.02) y que el instrumento
principal de la mafia y de las demas organizaciones criminales no es la
violencia, sino la corrupcion, pues esta Ultima es por naturaleza propia
silenciosa, favorece la mimetizacion, permite conseguir el objetivo deseado

con menores riesgos y mina las instituciones desde su interior
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(Luigi Foffani, Criminalidad organizada y criminalidad econdémica, Revista
Penal N°02, Barcelona, p.59).

4.- En el proceso penal sumario se obvian los principios de la
publicidad, oralidad, inmediacion y otros. La determinacion de la
sentencia se realiza en base a la apreciacion de las diligencias practicadas
en la investigacion judicial asi como el mérito de la documentacion
acompafada en los actuados, prescindiéndose de la aplicacion efectiva de
los principios indicados. Ya el profesor Victor BURGOS MARINOS (El

proceso penal peruano: una revision sobre su constitucionalidad, en

Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales N°03, Lima 2002, p.
91 y ss.) habia sefialado las diversas razones de la inconstitucionalidad del
proceso sumario: la reuniébn en una sola mano de las funciones de
investigacion y juzgamiento, la delegacion de funciones, la sentencia se
expide sin la previa realizacion de un juicio, asi como se obvia la
publicidad.

5.- La investigacion del hecho conducida por el Ministerio Publico,
pero s6lo como funcién pre procesal. El Fiscal dirige la investigacion
preliminar pero solo en lo que constituye los actos iniciales de la
investigacién, esto es, previo a la apertura de la investigacién judicial, luego
de ello pierde toda direccion. Es importante lo expuesto por el doctor José
Antonio PELAEZ BARDALES (El Ministerio Publico. Historia, balance y
perspectivas, Lima 2003, ps. 187-188) que se ha cuestionado mucho la
introduccién de este nuevo proceso acusatorio, aduciendo, entre otras
razones, que el Ministerio Publico no esta capacitado ni profesional, ni

estructuralmente para afrontar una efectiva y real conduccion de la
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investigacion en su etapa preliminar. Consideramos, sin embargo, -nos
aunamos a la posicion asumida por el autor mencionado-, que tales criticas
carecen por completo de asidero, pues, recientes actuaciones del
Ministerio Publico, a raiz de las denuncias de los sucesos de corrupcion del
anterior régimen, han demostrado que esta institucion y sus Fiscales estan
suficientemente preparados, con la ayuda y aporte de competentes
asesores y de los cuerpos técnicos de la Policia, para afrontar este
gigantesco reto.

6.- Culto a la escrituralidad y donde el eje central constituye el
Expediente. En contravencion al sistema de la oralidad se privilegia todas
las diligencias transcritas en las actas y la documentacion que constituyen
el legajo de los Expedientes. Esto conlleva a decidir o fallar en mérito a lo
gue se encuentra solo en el Expediente -y no en una apreciacion directa,
inmediata, oral y contradictoria de la prueba-, en los casos de los procesos

sumarios, y por qué no decir también los ordinarios.

b) Razones gue justifican el nuevo modelo procesal

Parafraseando al profesor Alex AROCA PEREZ (El nuevo sistema
procesal penal, Santiago de Chile 2003, p.09) la reforma procesal penal en
Chile (en Pert) constituye, en esencia, una respuesta integral, coherente,
frente a la impostergable necesidad de adaptar el sistema de justicia penal

a los requerimientos de la sociedad actual

Ya la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Codigo Procesal Penal de

abril de 2004 senalaba que “Son varias las razones que justifican que
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nuestro pais cuente con un nuevo Cadigo Procesal Penal. Desde un punto
de vista del derecho comparado casi todos los paises de nuestra region
cuentan hace ya algunos afios con codigos de proceso penal modernos; es
el caso de Argentina, Paraguay, Chile, Bolivia, Venezuela, Colombia, Costa
Rica, Honduras, El Salvador y Ecuador. Esta tendencia en la legislacion
comparada tiene su razon de ser en la necesidad de que los paises de este
lado del continente adecuen su legislacién a los estandares minimos

gue establecen los Tratados Internacionales de Derechos Humanos

(Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Convencién Americana
de Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos). En el orden interno la opcién asumida por la Constitucion de
1993 al otorgarle la titularidad de la persecucion penal al Ministerio Publico
obliga adecuar el proceso penal a dicha exigencia constitucional. De otro
lado la permanente fragmentacion de la legislacion procesal penal
ocurrida en las dos ultimas décadas convierte en imperiosa la necesidad de
organizar toda la normativa en un cuerpo Unico y sistematico y bajo la

l6gica de un mismo modelo de persecucion penal’.

De alli que Victor CUBAS VILLANUEVA (Apuntes sobre el nuevo Cédigo

Procesal Penal, El nuevo Proceso penal, Lima 2004, p. 7) sostenga que

son varias razones que justifican que nuestro pais cuente con un nuevo

Caddigo Procesal Penal, destacando tres:

1) Desde el punto de vista del Derecho comparado casi todos los paises
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de nuestra region cuentan hace ya algunos afios con codigos de proceso
penal modernos; es el caso de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica,

Chile,

Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Paraguay y Venezuela.

2) La necesidad de adecuar la legislacion a los estandares minimos
gue establecen los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
(Declaracion Universal de los Derechos humanos, Convencion Americana
de

Derechos humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y
a las normas contenidas en la Constitucion Politica del Estado que otorgan
la titularidad de la persecucion penal al Ministerio Publico.

3) La imperiosa necesidad de organizar toda la normatividad procesal en
un cuerpo Unico y sistematico, bajo la l6gica de un mismo modelo de

persecucion penal.

Desde nuestro punto de vista queremos agregar una razén mas a las ya
expuestas y creemos es también importante. Se trata de que con la
incorporacion a nuestro sistema penal del sistema acusatorio, con sus
bondades y defectos, constituye hoy por hoy un modelo procesal penal que
introduce y respeta los principios procesales que tanto se pregona. De
modo que era inevitable insertar este sistema, de lo contrario el colapso en
la justicia penal peruana se va agudizar. Ahora depende de los operadores
de justicia penal para que esto funcione, el Juez controlando que se

respeten las garantias y derechos de los sujetos procesales; el
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Fiscal controlando y conduciendo el trabajo policial; y, la defensa a la

expectativa del cumplimiento del debido proceso.

c) Lineas rectoras del nuevo sistema procesal

El nuevo modelo procesal asi como sus instituciones se edifican sobre la
base del modelo acusatorio cuyas grandes lineas rectoras a considerarse

son.

1.- Determinacién de los roles: separacion de funciones de
investigacion y de juzgamiento, asi como de la defensa. La distribucion
de este trabajo en el sistema de justicia penal era impostergable, no solo
por el fundamento constitucional, sino porque era la Unica forma de hacer
operativo en la practica y que esto obtenga un resultado eficaz, en
cumplimiento del principio de la imparcialidad, ya que si el Fiscal es el
titular del ejercicio de la accion penal publica y a quien se encomienda
también la carga de la prueba, quien mejor el mas indicado para plantear la
estrategia de investigacion y desarrollarla conjuntamente con la Policia,
formulando sus hipétesis y conclusiones al conocimiento de una noticia
criminal. Es interesante, abundando en este item, lo expresado por Radul
Eduardo NUNEZ OJEDA (La instruccion del Ministerio Pablico o Fiscal. Un
estudio comparado entre la situacion de Chile y Espafia, Revista Doctrina y
Jurisprudencia Penales N°01, Lima 2000, p.252) que la existencia de la
investigacion preliminar a cargo del Ministerio Pablico solo es posible en el

marco de un sistema penal inspirado en el principio acusatorio, ya que
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surge como consecuencia necesaria de la adopcion de aquella forma de
enjuiciamiento: al separar definitivamente la funcidn requeriente de la
persona del Juez, encomendandosele al Ministerio Publico (6érgano natural
para ejercer la pretension represiva), resulta claro que la tarea preliminar al
eventual ejercicio de la accion penal debe quedar en manos del mismo

organo requeriente.

2.- Rol fundamental del Ministerio Publico. De alli que en el trabajo
desarrollado y elaborado por el Ministerio Publico (Propuesta del Ministerio
Publico para la implementacién del nuevo Cédigo Procesal Penal. Disefio
del nuevo sistema de gestion fiscal, Lima en abril del 2005, p. 34) que fuera
preparado silenciosamente por un equipo de Fiscales bajo la presidencia
de la doctora Gladys Echaiz Ramos, se sefiale expresamente que en su
nuevo rol, la figura del fiscal se fortalece asumiendo una accién protagénica
como director de la investigacion, que liderara trabajando en equipo con
sus fiscales adjuntos y la Policia, disefiando las estrategias a ser aplicadas
para la formacion del caso y, cuando asi corresponda, someterlo a la
autoridad jurisdiccional, esta nueva actitud conlleva a que en el proceso ya
no se repitan las diligencias. El nuevo Despacho Fiscal toma elementos del
modelo corporativo de trabajo, el mismo que permite la gestion e
interaccion de sus actores, incluyendo criterios importantes para el control y
seguimiento de sus servicios; recogiendo la valiosa experiencia de
veintitrés (ahora veintiséis) afios de funcionamiento del Ministerio Publico
en el Perd, en la formulacibn de una propuesta acorde con nuestra
realidad, considerando la diversidad geografica y multicultural del pais.

3.- El Juez asume unas funciones, entre otros, de control de garantias
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de los derechos fundamentales de los sujetos procesales.

Efectivamente, el nuevo

Caodigo Procesal Penal le encomienda el control de la investigacion
realizada por el Fiscal, en tanto se cumplan con los plazos y el tratamiento
digno y adecuado a las normas procesales de los sujetos procesales. De
modo que la victima o imputado que cree se han vulnerado sus derechos
procesales en la investigacion, de cuya direccion le compete al Fiscal,
puede acudir al Juez para que proceda de acuerdo a ley. Es interesante
mencionar lo advertido por el profesor espafiol Manuel MIRANDA
ESTRAMPES (El juez de garantias vs. El juez de instruccién en el sistema
procesal penal acusatorio, Revista Peruana de Ciencias Penales, N°17,
Lima 2005, p.456) que el ejercicio de las funciones del juez no debe
limitarse a convalidar formalmente las solicitudes del Ministerio Publico,
sino que debe asumir un papel activo en defensa de los derechos del
imputado y de las demas partes. El Juez de la Investigacion Preparatoria
no puede convertirse en un simple Juez estampillador. El control judicial de
la investigacion llevada a cabo por el fiscal debe ser efectivo para que
realmente cumpla con la funcion de garantia que tiene encomendada y

para que el nuevo sistema procesal sea operativo.

4.- El proceso penal comun se divide en tres fases: investigacion

preparatoria, etapa intermedia y juzgamiento. La primera fase la

conduce el

Ministerio Pudblico. La segunda y tercera le corresponde su direccion al
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Juez. Este modelo de proceso penal llamado comun es el proceso Unico

gue contempla el Codigo Procesal Penal.

5.- El Fiscal solicita las medidas coercitivas. A diferencia del anterior
sistema procesal, en el sistema acusatorio que imprime este nuevo Cddigo

Procesal

Penal, se faculta al Ministerio Publico a requerir las medidas coercitivas,

sean estas personales o reales.

6.- El juzgamiento se desarrolla conforme a los principios de
contradiccion e igualdad de armas. Esta fase la conduce el Juez y

permite que el

Fiscal sustente su acusacion, permitiendo asimismo que la defensa pueda
contradecir dicho argumento en un plano de igualdad procesal,
equilibrando la balanza, demostrando el juzgador su absoluto respeto y
cumplimiento al principio de la imparcialidad. Manuel JAEN VALLEJO (Los
principios de la prueba en el proceso penal, Colombia 2000, p.21) explica
gue aparte de la oralidad e inmediacion, el principio de contradiccion,
inherente al derecho de defensa, es otro principio esencial en la practica de

la prueba, al permitir a la defensa contradecir la prueba. El profesor

Florencio MIXAN MAS (Juicio Oral, Trujillo 1996, p.99) ha senalado que el
contradictorio en audiencia se concreta —entre otras modalidades-

poniendo en conocimiento de los demas sujetos procesales el pedido o
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medio de prueba presentado por alguno de ellos; por ejemplo, la oportuna y
eficaz practica del principio del contradictorio entre el acusador y el
acusado hace necesario que éste tenga un defensor versado en las
ciencias penales, para que le oriente adecuadamente durante la audiencia
y pueda contraponer argumentos técnicos-juridicos a los que esgrima el
acusador. Finalmente, Kai AMBOS (Principios del proceso penal europeo,
Colombia 2005, p. 67 ) ha referido que segun la concepcién moderna, la
igualdad de armas exige que las partes puedan presentar el caso bajo
condiciones que no impliquen ninguna posicién desventajosa respecto de
la contraparte. Ello depende tanto de la apariencia exterior como de la
elevada sensibilidad respecto de una equitativa administracion de justicia
La garantia de la oralidad es la esencia misma del juzgamiento: esta
garantia de la oralidad permite que los juicios se realicen con
inmediacion y publicidad. Alberto M. BINDER (Introduccién al Derecho
Procesal Penal, Buenos Aires 200, p.100-101) expone que la oralidad es
un instrumento, un mecanismo previsto para garantizar ciertos principios
basicos del juicio penal. La oralidad representa, fundamentalmente, un
medio de comunicacién: la utilizacién de la palabra hablada, no escrita,
como medio de comunicacién entre las partes y el juez y como medio de

expresion de los diferentes 6rganos de prueba.

8.- Lalibertad del imputado es laregla durante todo el proceso, siendo
la excepcion la privacion de la libertad del imputado. En el marco de un
auténtico Estado de Derecho, la privacion de la libertad ambulatoria
anterior a la sentencia condenatoria, soOlo puede revestir carécter

excepcional. Junto al derecho a la presuncién de inocencia y como logica
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consecuencia de éste aparece que la prision preventiva debe regirse por el
principio de excepcionalidad. A la vez, la excepcionalidad emerge de la
combinacion entre el derecho a la libertad y la prohibicion de aplicar una
pena que elimine totalmente dicho derecho (James REATEGUI SANCHEZ,

En busca de la prisién preventiva, Lima 2006, p.153.)

9. - Diligencias irrepetibles, excepcionalmente es permitido cuando las
razones asi lo justifican. En el sistema anterior habia toda una repeticion de
diligencias, desde manifestacion policial, indagacion fiscal e instructiva,

tratandose del imputado.

10.- Se establece la reserva y el secreto en la investigacion.
Entendemos como reserva de la investigacion cuando esto implica el
mantenimiento en la esfera particular de los sujetos procesales del
contenido de la investigacion, con exclusién de los demas que no son
considerados como sujetos procesales, mientras que el secreto de la
investigaciéon significa el desconocimiento de una diligencia o documento
de la investigacion de los sujetos procesales por un tiempo prudencial

(Jorge ROSAS YATACO, Derecho procesal penal, Lima 2005, p.559).

11.- Nueva organizacion y funciones de los Jueces y Fiscales. Este
nuevo modelo implementado por el Cédigo Procesal Penal ha modificado
sustancialmente la estructura, organizacién y funciones del sistema de
justicia penal. Asi, -como se vera mas adelante- la Fiscalia de la Nacién ha
incorporado la Fiscalia Corporativa, como la figura del Fiscal Coordinador.

Ocurre lo mismo en el Poder Judicial con los Jueces de la Investigacion
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Preparatoria, Unipersonal y Colegiado.

d) Rol fundamental del Ministerio Publico

Siguiendo las ensefianzas del profesor chileno MAURICIO DUCE (El

Ministerio

Publico en la reforma procesal penal en América Latina: vision general
acerca del estado de los cambios, en Revista Vista Fiscal, N°03, Lima

2005, p.09 y ss.) nos describe la siguiente problematica:

1) Colaboraciéon en forma decisiva para la abolicion del sistema
inquisitivo: En una importante medida la sobrevivencia del sistema
inquisitivo se explica por la falta de transformacion de la etapa de
instruccién criminal la que constituye el corazon del sistema. A decir de
Alberto Binder una contribucion fundamental del Ministerio Publico para
lograr la aboliciébn de la manera inquisitiva de ejercer el poder penal es a
través del desmantelamiento de la estructura del actual sumario criminal o
etapa de investigacion; esto debiera llevar a recuperar la centralidad del
juicio oral y consiguientemente a la reestructuracién completa del sistema;
este objetivo se logra mediante la desformalizacibn de la etapa de
instruccién y la liberacién de la responsabilidad persecutoria del juez que

interviene durante la investigacion.

En efecto, el papel que debe desempeiiar el Fiscal es fundamental para el

cambio de mentalidad y funcional acorde al nuevo modelo.
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2) Constituirse en el motor que impulsa el trabajo medular del nuevo
sistema: La logica del nuevo sistema opera en base a la idea de que una
institucion fuerte estara a cargo de conducir la investigacion, formular
cargos en contra de los acusados y representar a la sociedad en los juicios
orales. Este nuevo modelo requiere que el Ministerio Pudblico asuma un
ritmo de trabajo del sistema para que éste funcione Optimamente. De alli
qgue el Ministerio Publico se convierte en una especie de motor del nuevo

sistema. Hay dos éareas:

0 Es una institucion clave para desformalizar la etapa de
investigacion criminal, lo que ha demostrado ser uno de los aspectos
mas deficitarios del modelo inquisitivo vigente antes de la reforma en la
mayoria de los paises de la region. Esta etapa era burocratica, ritualista y
excesivamente formalizada. ElI nuevo sistema requiere, que el Ministerio
Publico sea capaz de dinamizar el proceso de investigacién criminal
dotandolo de mayor flexibilidad, desarrollando trabajo en equipos
multidisciplinarios, coordinando mas eficientemente el trabajo policial, en
fin, constituyéndose en un puente de comunicacién entre el mundo de la
actividad policial y el trabajo judicial dinamico. El Fiscal del nuevo modelo
tiene que ser dinamico y flexible en su actuacién, diseflando su estrategia
de investigacion desde el inicio del conocimiento del hecho, para lo cual
podra constituirse en el lugar de ocurrencia para tener un conocimiento

cabal del suceso y tomar las decisiones adecuadas.

0 La actuacion del Ministerio Publico es fundamental para el
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disefio de una politica de control de la carga del trabajo que no sélo
posibilite a la institucion funcionar dentro de parametros de eficiencia y
calidad 6ptimos, sino también al sistema de justicia criminal en su conjunto.
El Ministerio Publico es la institucion que dispone de las herramientas
idoneas para establecer una politica de este tipo y superar asi uno de los
males endémicos de la justicia criminal en Latinoamérica: la sobrecarga de

trabajo de sus distintos operadores.

Es por ello que, en la mayoria de los procesos de reforma, se entregaron
importantes facultades a los fiscales para que no ejercieran la accién penal
y recurrieran, en cambio, a diversas manifestaciones del principio de
oportunidad, a salidas alternativas del sistema (acuerdos reparatorio,
terminacién anticipada) y la aplicacibn de mecanismos de simplificacion
procesal (proceso inmediato, colaboracion eficaz, etc.). En efecto, el
Cddigo Procesal Penal ofrece una serie de mecanismos procesales al
Fiscal para contribuir a la descarga procesal, decidiendo los casos

tempranamente.

3) Asumir el liderazgo en la promocién y proteccion de los intereses
de las victimas: La victima, actor tradicionalmente olvidado en la
configuraciéon de los sistemas inquisitivos, adquiere un nuevo protagonismo
con los procesos de reforma traducidos en la consagracién normativa de un
conjunto de derechos a su favor, buena parte de los cuales deben ser
articulados por el Ministerio Publico, quien asume la obligacion de

promoverlos y tutelarlos.
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Entre ellos se incluyen derechos tales como: el derecho a la informacion,
reparacion, proteccion y asistencia. En efecto el testigo para el Fiscal es
sumamente importante en un juicio oral.
Los problemas mas importantes que se han advertido se centran
basicamente en las fases de la investigacion preliminar (diligencias
preliminares), asi como en la investigacion preparatoria propiamente dicha,
de los Casos presentados ante el Ministerio Publico, que se analizaran a
continuacion.

¢ Pero que son los principios juridico procésales penales?

Alberto Binder , sefiala que hablar de garantias es hablar de
mecanismos juridicos que impiden el uso arbitrario o desmedido de la

coercion penal(l)

Del mismo modo Julio Maier sefiala que las garantias procésales son las
seguridades que se otorga para impedir que el goce efectivo de esos
derechos (los fundamentales) sea conculcado por el ejercicio del poder
estatal, ya en la forma de limitacion de ese poder o de remedio especifico

de repelerlo.(2)

Por otro lado Luigi FERRAJOLI hace una comparacion de las garantias
materiales y procésales sosteniendo que mientras las garantias penales o
sustanciales subordinan la pena a los presupuestos sustanciales del delito
(lesibn, accion tipica y culpabilidad), las garantias procésales o

instrumentales permiten la efectividad de esas garantias en tanto se afirme
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la presuncion de inocencia, la separacion entre acusacion y juez, la carga

de la pruebay el derecho del acusado a la defensa. (3)

Del conjunto de esos derechos y principios procésales, como es obvio, se
derivan un conjunto de consecuencias en orden tanto a los derechos y
garantias de los justiciables, cuanto a los limites de los poderes publicos.
Es de recordar que en tanto el proceso es una estructura constituida por
una serie ordenada de actos que se realizan en el tiempo, en el que hacer
de los sujetos procésales se halla gobernado por principios, que son
categorias logico juridicas, muchas de las cuales han sido positivizadas en
la Constitucidon o en la Ley, cuya finalidad es sefialar el marco dentro del

cual debe desenvolverse actividad procesal.

En este sentido debe tenerse encuentra que en la doctrina estos principios
persigue cuatro finalidades:

(1)Binder Alberto (1993) Introduccién al Derecho Procesal Penal, edit.
Buenos Aires, p.54

(2)Jdulio Maier (1989) Derecho Procesal Argentino, edit. Hammurabi,
Buenos Aires, p.230

(3) Luigi Ferrojoli (1990) Justicia Penal y democracia en el contexto extra

procesal, Maracaibo, p. 9

a) Orientan la actividad de los jueces, fiscales y de quienes
intervienen en el proceso, al aplicar los dispositivos del codigo cuando no

hay una disposicion expresa para un caso particular no prevista.
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b) Reconocen atributos y garantias especiales a las personas que

directa o indirectamente se ven involucrados en un proceso penal.

C) Orientan la aplicacion o interpretacion de la ley, al confrontarse un
caso concreto .Precisamente la interpretacion sistematica tiene una fuente
en los principios fundamentales.

d) Inspiran la funcién legislativa posterior .Osea que las nuevas leyes
procésales que se den en el futuro deben adecuarse a estos
principios.(4)

Entre tratados internacionales que amparan estos principios

fundamentales, podemos citar:

-Carta de las Naciones Unidas aprobada en San Francisco el 25 de junio
de 1945.
-Declaracion Americana de los Derechos y Deberes de Hombre, probada

en Bogota en 1948.

-Declaracion Universal de Los Derechos Humanos aprobada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948.

-Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado por

asamblea General de las naciones Unidas de 16 de diciembre de 1966.

-Convencion Americana sobre derechos Humanos aprobada en san José

de Costa Rica el 18 de Noviembre de 1969.
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Estos tratados internacionales suscritos por nuestros paises hermanos han
servido como hitos histéricos , que a la vez han sido adoptado en nuestro
ordenamiento juridico , de forma general en nuestras cartas magnas , y de
forma especial en los codigos procésales penales ,siendo como dice

Ferrajoli garantias de libertad.

Teniendo como base lo que significan estas garantias fundamentales
materializadas o mejor dicho positivisadas en las constituciones politicas de
los paises que gozan del privilegio del estado de derecho. Nos atreveremos
a fundamentar el derecho a la defensa como derecho fundamental e

imprescindible en un debido proceso.

El principio de derecho a la defensa es intangible debido a que todo
ciudadano tiene derecho a defenderse de los cargos que se le realicen en
el transcurso de un proceso penal.

Los antecedentes de este derecho se remonta al derecho anglosajon y el
de lluminismo, siendo recogidos esta garantia por los tratados
internacionales encargados de velar por la correcta viabilizacion del

proceso por el rumbo de la justicia.

Entre estos tratados tenemos a la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en su articulado 11, inc. 1, que a pie de letra dice: “Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad , conforme a ley y en juicios
publicos y en el que se le hallen asegurado todas las garantias

necesarias para su defensa”.
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Manuel CATACORA GONZALES

De igual modo este derecho es acogido por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en sus articulos 14 inc 3 acapite “d” en el cual
hace referencia que la personal “ al hallarse presente en proceso vy
defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion ;
a ser informada; si no tuviera defensor , del derecho que le asiste tenerlo ,
y siempre que el interés de la justicia lo exija a que se le nombre defensor

de oficio gratuitamente , si careciera de medios suficientes para pagarlos”

Por otro lado la Convencion Americana de Derechos Humanos de San
José de Costa Rica adopta esta garantia en sus articulo 8 inc 2 acapite “e”
gue dice : “la persona tiene derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por el estado , remunerado o no segun la
legislacién interna , si el inculpado no se defendiese personalmente por si

mismo ni nombre defensor dentro del plazo establecido por la ley”.

Como vemos todos estos tratados que han albergado en sus senos a esta
garantia tienen en comun que aquel es de suma importancia, debido que
va garantizar que el proceso penal se encuentre dentro del ambito de
racionalidad y de igualdad de derechos o como aquello que se denomina

en ingles Fair trial.

El derecho de defensa cumple dentro del proceso penal un papel
particular : por una parte , actia en forma conjunta con las demés

garantias , por la otra , es la garantia que torna operativa a todas la



188
demas .Por ello , el derecho de defensa no puede ser puesto en el
mismo plano que las otras garantias procésales .la inviolabilidad del
derecho de defensa es la garantia fundamental con la que cuenta el
ciudadano , porque es el Unico que permite que las demas garantias
tengan vigencia concreta dentro del proceso penal es asi que este
derecho si no es cumplido debidamente puede acarrear las muy conocidas

nulidades procésales debido a | vulneracion u omision de este .

Es por ello que en Sudamérica este principio es adoptado por las
constituciones de los estados hermanos del Per0 como a continuacion

veremos:

Bolivia.-
Se reconoce el caracter inviolable del derecho de defensa en un proceso
judicial. Asimismo la necesidad de asistencia letrada desde el momento de

detencion del inculpado Constitucion Politica en su art.16.

Chile.-
Asegura a todas las personas el derecho a la defensa juridica en la forma
gue la ley sefale, no cabiendo impedimento o restricciébn alguna por parte

de autoridad o persona cualquiera (Constitucion Politica, Art. 19).

Colombia.-
Reconoce a los sindicados el derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por €l o de oficio, durante la investigacion y el

juzgamiento. Se establece el deber de reglamentar por ley los supuestos
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en los que la persona puede acceder a la administracion de justicia sin
representacion de abogado, no limitando el acceso a la administracion de

justicia mediante la defensa cautiva. Constitucion Politica, (Arts. 29 y 229)

Ecuador.-

Establece que nadie podra ser privado del derecho de defensa en ningun
estado o grado del respectivo procedimiento. No se podra efectuar
interrogatorio alguno sin la asistencia de un abogado defensor; la
contravencion de esta disposicion priva de eficacia probatoria a cualquier
diligencia que se efectle. El Estado establecera defensores publicos para
el patrocinio de las comunidades indigenas, de los trabajadores, de las
mujeres y de los menores de edad abandonados o victimas de violencia
intra familiar o sexual, y de toda persona que no disponga de medios

econdmicos. Constitucion Politica, Art. 24.

Perd.-

Reconoce el derecho de defensa como un principio y derecho de la
funcién jurisdiccional. Nadie puede ser privado del derecho de defensa en
ningun estado del proceso. Asimismo, establece el derecho a la defensa
gratuita para las personas de escasos recursos y para todos, en los casos

gue la ley sefiala. Constitucién Politica, Art. 139, Incisos 14y 16

Venezuela
La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado

y grado de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser
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notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de acceder a las
pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer

su defensa. Constitucion Politica, Art. 49, Inciso 1)

¢Pero que es en si el derecho a la Defensa?

Es un Derecho fundamental e imprescriptible en un debido proceso , que
permite al imputado hacer frente al sistema penal en un formal
contradiccion con igualdad de armas .(5) Y es que el derecho a la defensa
del imputado — lo que no implica que los sujetos procésales no gocen
también de este derecho — comprende la facultad, de controlar la prueba
de cargo , en la de probar los hechos que procuran una exclusion o
atenuacion de responsabilidad , y todas aquellas que signifiquen la

obtencion de lo mas favorable al acusado.

Sanchez Viamonte se hace presente ubicando a este derecho
realionmadolo con los derechos esenciales del hombre , vinculado a los
valores de libertad y de seguridad juridica .Para el destacado
constitucionalista , sin libertada de defensa no puede haber juicio
propiamente dicho , siendo este uno de los requisitos del debido proceso.
En la misma linea de pensamiento , Linares Quintana destaca que el
derecho de la defensa significa para todo habitante la real posibilidad de
acudir ante los 6rganos jurisdiccionales en demanda de justicia vy la
facultad de llevar a cabo antes dicho poder “todos los actos razonables
encaminados a una cabal defensa personal de su persona o de sus

derechos de juicio(6)
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Por otro lado Caroca Pérez advierte las dos dimensiones del derecho de
defensa leal primero como derecho subjetivo debido a que es visto como
un derecho fundamental que pertenece a todas las partes del proceso ,
cuyas notas se caracteristicas son la irrenunciabilidad (la parte no puede
decidir que no se le concede la oportunidad de defenderse) y su
inalienabilidad ( no puede ser dispuesta por su titular , ni su ejercicio
puede serle substraido ni traspasado a terceros. En cuanto a la segunda
como garantia del proceso , este dimension , de caracter objetivo
institucional , la defensa constituye un verdadero requisito para la valides
del proceso , siempre necesaria , aun al margen o por sobre la voluntad de

la parte , para la validez del juicio.(7)

Pero para ejercitar este derecho la doctrina ha reconocido dos formas:

A).-La material.-

Que se ejercita personalmente , por lo que también se llama autodefensa
y se materializa mediante manifestaciones de voluntad , haciéndose
escuchar las veces que se considere importante , abstenerse de declarar ,
presentando peticiones de diverso orden , confrontandose con quienes la
ley lo permite .Este derecho estd garantizado por el INCD, art 8 de la
convencion americana sobre derechos humanos de San José y el inc.d del

art.14 del pacto internacional.

(5) Arsenio Ore Guardia, Manual de Derecho procesal, editorial,

alternativas, Lima Peru, p.29
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(6) Victor Cubas Villanueva, Wel proceso Penal, edit. Palestra, Lima Peru
, P33
(7)Vicente Carocca Perez , Garabtia Constitucional de la defensa procesal ,
cit .p. 20
B).-LA Formal.-
Que se ejercita por un profesional en el derecho que completando las
limitaciones las limitaciones del imputado, formula alegatos, intervienen

en los interrogatorios y hace las observaciones que considere pertinente.

(8)

El tribunal constitucional peruano ha establecido que el ejercicio del de
Derecho de defensa , de especial relevancia en el proceso penal tiene
estas dos caracteristicas , la defensa material , referida al derecho del
imputado de ejercer su propia defensa desde el mismo instante en que
tome conocimiento de que se le atribuye la comision de un determinado
hecho delictivo , y otra formal, lo que supone el derecho a un defensa
técnica , esto es el asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor
durante todo el tiempo que dure el proceso (9).Ambas formas de derecho
a la defensa forman parte del contenido constitucional protegido del
derecho a la defensa .En ambos casos se garantiza el derecho a no ser
postrado a un estado de indefension” (STC, exp. N°. 1323-2002 HC/TC,

Asunto Silvestre Espinoza, de 9 de julio de 2002, Fj2.)

Carlos Enrique Edwards sintetiza de la siguiente forma el derecho a la

defensa sustentdndose en los Tratados Internacionales.
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1.- Asistencia de un traductor.-

Esta garantia posibilita el conocimiento y la compresion del hecho que se
incrimina cuando el imputado habla de un idioma diferente del tribunal
.Este servicio debe de ser proporcionado en forma gratuita por el Estado

.Esta garantia ha sido recepcionada por el Art.122 del C. De P.P.

2.- Informacién del Hecho.-

Se refiere al conocimiento efectivo que debe de tener el imputado del
hecho que se le atribuye , el cual debe de comprender la calificacion
juridica y la relacion histérica del hecho , con indicacion de las
circunstancias de tiempo , lugar y modo .Asi se posibilita el ejercicio del
derecho de defensa .Esta informacion debe ser previa o sin demora , es

decir , realizarse antes de cualquier acto procesal.

3.-Inmunidad de la Declaracion.-

Implica la libertad que tienen el imputado para decir si declara o no durante
el proceso penal. Garantia consagrada por los tratados internacionales al
establecer el derecho a no ser obligado declara contra si mismo , ni de
declararse culpable en virtud de esa garantia minima , el silencio del
imputado , es decir , su abstencion a declarar , e incluso su mendicidad en
caso de que declare , no crean una presuncion de culpabilidad en su

contra.
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4.-Defensa Técnica.-

Constituye una actividad esencial del proceso penal y admite dos
modalidades la primera la defensa material que se realiza por el propio
imputado ante el interrogatorio de la autoridad policial , judicial y la
segunda la defensa técnica que estéa calificada a un abogado que asiste
y asesora juridicamente al imputado y lo representa en todos los actos
procésales no personales. Los pactos internacionales también regulan la
defensa oficial, como el derecho irrenunciable del imputado a ser asistido
gratuitamente por un defensor proporcionado por el estado, cuando no

designare defensor.

5.-Autodefensa.-

El pacto de San José de Costa Rica (Art.,, 8 ap.22, d) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos n(Art. 14 ap. 3, d ) consagra
la posibilidad de autodefensa del imputado , | establecer que tiene derecho

a defenderse personalmente.

6.-Comunicacion entre imputado y defensor.-

Esta comunicacion previa a la realizacién de cualquier acto procesal tiene
por finalidad que el defensor asesore judicialmente, y se extiende aun a los
periodos de incomunicacion .Los pactos internacionales antes citados los

consagran.

7.-Preparacion de la defensa.-
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Los tratados de derechos Humanos garantizan la posibilidad que tiene el
imputado de preparar adecuadamente su defensa, para lo que puede

disponer de los medios adecuados Yy del tiempo necesario.

8.-Produccion de Pruebas.-

Es otra garantia minima del derecho de la defensa , tanto el Pacto de San
José de Costa Rica , como el Pacto Intencional de Derechos Civiles
consagran el derecho de defensa a interrogar testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia como testigos o perito de otra que

pueden arrojar luz sobre los hechos.

9.- Recursos.-

Otra garantia minima que tiene el imputado es la posibilidad de recurrir el

fallo condenatorio ante un tribunal superior.

Ahora que ya hemos analizado el derecho a la defensa en Latinoamérica,
nos toca referirnos como a recogido el Perl en su tipo constitucional ha

este principio fundamental.

Este principio lo encontramos tipificado en la constitucién politica del Perua
en el capitulo VIII referido al Poder Judicial en el articulo 139 inc 14 que a
pie de letra dice: El principio de no ser privado del derecho a la defensa en
ningun estado del proceso .Toda persona sera informada
inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion

.Tiene derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su
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eleccion y a ser asesorado por este desde que es citada o detenida por

cualquier autoridad.

Nuestra texto constitucional recoge este derecho debido a que lo
considera de caracter esencial y mediante el se protege una parte
medular del debido proceso .Las partes en litigio deben de estar en la
posibilidad juridica y facticas de ser debidamente citadas, oidas y
vencidas mediante prueba evidente y eficiente. ElI derecho de defensa

garantiza que ello sea asi.

Marcial Rubio Correa contiene la idea basica, intrinseca al derecho de
defensa .Nos estamos refiriendo a la capacidad de defensa del justiciable
debido que este derechos nos garantiza el debido proceso y no acarrea en

el futuro las sanciones de nulidad debido a su omisién o vulneracion.

El derecho de defensa como garantia de un debido proceso penal
comprende una serie de derechos derivados , como son los referidos a
saber fundamentos de la imputacion , y , si el imputado fue detenido , a
conocer los motivos de su detencion ,a fin de que pueda ejercer su

defensa de manera eficaz y logre recobrar su libertad mas prontamente.

El derecho a saber los motivos de la detencién se cautela con obligacién
de precisar en forma clara y razonada los hechos que se atribuye al
acusado y el delito que se le imputa , y no en forma abstracta o citando
Gnicamente  dispositivos legales .En cuanto a la oportunidad de la

comunicacion , la doctrina establece que , en principio , la persona debe
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ser informada en el momento de la detencion .Si la detencion obedece a
una acusacion formal , se deberd comunicar sin demora y en la brevedad

posible(caso de auto judicial de detencion )

El derecho de defensa también comprende el derecho a no ser condenado
en ausencia, como consecuencia del derecho genérico de ser oido en
juicio, pues si se estd ausente del proceso no se puede ser oido en juicio ,
ni defenderse .En realidad , este derecho se dirige a los oOrganos
jurisdiccionales , como prohibicion de condenar a alguien sin antes haberle

oidos.(ejercitado su defensa)

Otro derecho que se incluye es el derecho a una justicia penal gratuita, y
la garantia de la defensa de oficio para los imputados insolventes .Al
respecto, Fernando Tocora sostiene que la institucion de la defensa
oficiosa o de pobres se ha convertido a los fines del Favor Defensionis.
Sabemos cuan numerosas son los hombres y mujeres en situacion de
pobreza , y especialmente de pobreza extrema , que en razona
precisamente de sus carencias ven involucrados en juicios penales , vy
por ello no pueden contar sino con abogados de oficio , cuya participacion
se limita , en una gran cantidad de casos , a un papel simbdlico .Muchas
veces incluso , su participacion se limita a las firmas de las actas de las
diligencias , sin haber tomado parte de ella .de igual modo , no suelen
presentar peticiones , contradicciones ni impugnaciones .En todo lo cual
se patentiza una justicia clasista, en la que los que disponen de recursos
por pagar una adecuada defensa , corren suerte muy diferente de aquellos

que no los tienen .Situacién como sostiene Tocora atentan no solamente
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contra el derecho de Defensa , sino también contra el principio de igualdad

de las partes .

Asimismo el imputado tiene derecho a impugnar las resoluciones judiciales
que se perjudiquen (art.139 , inc.6 de la constitucién ); a valerse de su
propio idioma ; aguardar silencio y a no ser obligados a declarar contra su
voluntad ; y a todo cuanto se ajuste al respecto y vigencia del derecho de
defensa.

Victor Cubas Villanueva en su concepto establece los siguientes efectos

de esta garantia constitucional:

1.- Disponer de medios para exigir el respeto y efectividad de la defensa.

2.-La obligacion de su respeto por parte de los poderes estatales y de los

demas sujetos del ordenamiento.(13)

Es asi que la importancia de este derecho es de suma importancia debido
gue este tiene mucha congruencias con otros principios, es el caso del
debido proceso el cual es la institucion del derecho constitucional procesal
gue identifica los principios y presupuestos procésales minimos que debe
reunir todo proceso jurisdiccional para asegurar al justiciable la certeza,
justicia y legitimidad de su resultado.

Segun Dr. Pablo Sanchez Velarde el debido proceso se entiende de *
aquel que se realiza en observancia estricta de los principios y garantias

constitucionales reflejadas en las previsiones normativas de la ley



199

procesal : inicio del proceso , actos de investigacion , actividad probatoria ,
las distintas diligencias judiciales , los mecanismos de impugnacion , el
respecto los términos procésales.

Teniendo como referencia estos conceptos podemos consolidar mas aun
el mensaje de este trabajo , si nos damos cuenta el principio del debido
proceso tiene mucha relacion con el derecho a la defensa debido a que
este Ultimo tiene que formar parte en todos los actos procésales del
proceso siendo este un requisito para que el derecho del debido proceso
no corra el riesgo de ser nulo , es por ello que este funciona como la
valvula reguladora de que tanto que el principio de defensa , del indubio pro
reo y los demas se respeten y no se omitan o vulneren debido que son las
armas que tiene el justiciable a fin de defenderse del manto punitivo del

estado.

Pero qué pasa si se vulnera el debido proceso cuando se omite o vulnera el
derecho de defensa nuestro cédigo procesal penal en su articulado 298 inc
1 que trata de causales de nulidad el cual dice a pie de letra “cuando en la
sustancia de la instruccién , o en la del proceso de juzgamiento , se
hubiera incurrido , en graves irregularidades u omisiones de tramites o

garantias establecidos por la ley procesal Penal..

Estas nulidades del proceso no sustituira mas efectos que el de retraer el
procedimiento a la estacion procesal en que se cometid 0 se produjo el

vicio.
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En suma se contraviene el debido Proceso cuando los siguientes

requisitos que pertenecen al derecho a la defensa vulneran:

Se niega la asistencia de un abogado.

- Se impide al abogado comunicarse con su defendido.

- Se hacen las notificaciones con retraso.

- Se niega el acceso al expediente o las diligencias vinculadas al

proceso.

- Se obstaculiza los esfuerzos de la defensa para identificar, ubicar y

obtener | comparecencia de testigos.

Es asi como el Derecho Procesal Penal cuenta con estos principios
rectores que regulan todos los actos procésales en las dos etapas del
proceso penal Instruccién y juicio Oral a fin de que el juez tenga plena
certeza de la sentencia que va emitir y sea la mas adecuada a la conducta
delictiva del procesado a fin de que prime la justicia en nuestros paises
gue van rumbo a una mejor justicia judicial.

2.3 DEFINICIONES CONCEPTUALES

Arresto: El acto de aprehender a una persona con motivo de la supuesta
comision de un delito o por acto de autoridad.

Persona detenida: Toda persona privada de la libertad personal, salvo

cuando ello haya resultado de una condena por razén de un delito. Persona
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presa: Toda persona privada de la libertad personal como resultado de la
condena por razén de un delito.

Detencion: Privacion de la libertad personal, sin que se haya proferido
condena.

Prision: Privacion de la libertad personal con el objeto de cumplir una
condena.

Juez o Autoridad: Autoridad establecida por ley cuya condicién y mandato
ofrezcan las mayores garantias posibles de comprensién, imparcialidad e

independencia.
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CAPITULO IlI

MARCO METODOLOGICO

3.1 TIPO DE INVESTIGACION.

Descriptiva, explicativa y predictiva.

Nivel de investigacion, es aplicada porque se habla de una realidad en
nuestro pais, Politica Criminal aplicada con el fin de prevenir y disminuir la

detencion arbitraria en el distrito de Puente Piedra.

3.2 DISENO Y ESQUEMA DE LA INVESTIGACION
Debido a que no se manipulan las variables, es de tipo descriptivo y es

transversal de tipo correlacional.

3.3 POBLACION Y MUESTRA

Poblacién

Para determinar la poblacion, se tomara en cuenta el universo de
Especialistas sobre politica criminal en los delitos contra la libertad
individual de las diferentes Instituciones del Estado peruano, en 120

personas del distrito de Puente Piedra.

Muestra
Para determinar la muestra se tomara en 12 puntos de control del distrito

de Puente Piedra.



203
3.4 DEFINICION OPERATIVA DEL INSTRUMENTO DE RECOLECCION
DE DATOS.
Encuestas, entrevistas, analisis de registro documentario, fichas de

informacion juridica, observacion

Instrumento Bibliografico

a) Fichas de documentos e investigacion:

Nos serviran para averiguar conocimientos acerca de los elementos
contaminantes en la Provincia de Huarochiri, utilizando la metodologia
correspondiente

- Fichas textuales

- Fichas de resumen

- Fichas de comentario

b) Ficha de registro o localizacion:

Nos servira para localizar libros, revistas, paginas web y formatos para
recabar informacién de las Comisarias PNP comprometidas que registren
datos de los elementos sobre la detencion arbitraria en el distrito de Puente
Piedra.

3.5 PROCESAMIENTO Y PRESENTACION DE DATOS

Tabulacién de datos de forma manual y mecanica

Plan de andlisis e interpretacion de los resultados.
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CAPITULO IV
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
VIABILIDAD JURIDICA DE LA LIMITACION AL DERECHO A LA
LIBERTAD PERSONAL.
Los derechos fundamentales son aquellos inherentes a la condicidn
humana por ello son inalienables; no obstante no son absolutos porque se
limitan al derecho ajeno, por el orden publico y por el bien comdn, asi lo

determina la Constitucion Nacional: “...El ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades.
Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con
acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la
salud de las personas;

3. Respetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente
constituidas para mantener la independencia y la integridad nacionales;

4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la
convivencia pacifica;

5. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;

6. Propender al logro y mantenimiento de la paz;

7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la
justicia;...”

Al respecto, se pronuncio la Corte Constitucional: “No tiene sentido intentar

una accion de tutela en defensa del propio derecho, a sabiendas de que el
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ejercicio que se ha venido haciendo del mismo ha sido abusivo y de que
con él se han lesionado los derechos de otros.
Esta Sala de la Corte ha tenido ocasion de referirse a los dos extremos del
problema planteado, advirtiendo siempre que todo derecho lleva consigo
contraprestaciones y cargas que le quitan su caracter absoluto, tal como se
desprende de la Constitucion Politica, segun la cual el ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en ella implica responsabilidades, siendo
claro que el primer deber de toda persona consiste en respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios".
La necesidad de proteger los derechos de los asociados, genero la
creacion del derecho penal, el cual tiene como fin esencial proteger bienes
juridicos y sancionar a quienes vulneran o atentan contra estos. La
normatividad siempre se ha ocupado por determinar claramente que la
privacion de la libertad, Unicamente puede darse por orden escrita de
autoridad competente y por motivo previamente establecido en la ley.
Gracias a la evolucion del derecho penal, la pena fue humanizada y se
reconocio que los procesados aunque infrinjan la ley penal y atenten contra
la sociedad en general tienen derechos y la sancidon impuesta no puede
estar en contra de su dignidad humana.
En el marco del derecho penal, una de las sanciones tradicionales a la
vulneracion de los bienes juridicamente protegidos es la privacion de la
libertad personal, como medida de defensa social y forma de rehabilitar al
delincuente, es por ello que actualmente se utiliza este mecanismo como
medida preventiva y como pena.
En cuanto a la privacion de la libertad como pena, cabe resaltar que es el

eje del régimen sancionatorio o penitenciario, es legal que se condene a los



206
autores o participes de las conductas punibles a varios afios; sin embargo
en la legislacion colombiana esta proscrita la cadena perpetua, es decir se
puso un limite a la restriccion a este derecho.
Con relacion a la privacion de la libertad como medida preventiva, esta
puede ser impuesta segun nuestra legislacion y en atencidén al sistema
penal acusatorio en los eventos en que a solicitud del Fiscal General de la
Nacion o de su delegado, El Juez de Control de Garantias, ordené la
medida de aseguramiento cuando se pueda colegir que el imputado puede
ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, con base en
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y
asegurados o de la informacion obtenidos legalmente, siempre que se
cumpla uno de los siguientes requisitos:
1. Que la medida de aseguramiento sea imprescindible para evitar que el
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.
2. Que el imputado constituya un peligro para la seguridad de la sociedad o
de la victima.
3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que
no cumplira la sentencia.
No obstante lo anterior, procede la detencién preventiva en establecimiento
carcelario, en los siguientes casos:
1. En los delitos de competencia de los jueces penales del circuito
especializado.
2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de la pena

prevista por la ley sea o exceda de cuatro afnos.
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3. En los delitos a que se refiere el titulo VIII del libro Il del Codigo Penal
cuando la defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales mensuales vigentes.
Con la introduccién del sistema penal acusatorio en Colombia (Ley 906 de
2004), se introducen normas que aungue siendo de caracter procedimental
son verdaderas garantias judiciales para quienes estan siendo
investigados.
Estas normas son la muestra de la constitucionalizacion del derecho, y con
ello del surgimiento de normas garantistas que tienen como fin general la
proteccion de los derechos fundamentales para hacer efectivo el concepto
de dignidad humana, y como fin especifico evitar que a quien se investiga
sea privado de la libertad antes de ser condenado, pues ello constituye la
violacién al derecho fundamental al debido proceso; la cual tiene una
connotacién gravisima pues una persona privada de la libertad esta
sometida a perder su trabajo, su familia, el buen nombre, su integridad
personal y hasta su propia vida.
Pero ademas se constituye en una forma de obligar al funcionario judicial a
imponer medidas preventivas Unicamente cuando razonablemente son
requeridas y obliga a la Fiscalia General de la Nacién a ingeniar nuevas
formas de investigar y asegurar la comparecencia del procesado, pues la
deficiencia institucional no puede repercutir en contra de los derechos de la
persona que se investiga.
El imponer una medida privativa de la libertad innecesariamente es iniciar
el pago de la condena sin que se haya decidido sobre la responsabilidad

del procesado, es decir existe una anticipacion a su culpabilidad.
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Se hace necesario reconocer que en Colombia el desarrollo de las
investigaciones se ve frustrado o impedido por el accionar de grupos
organizados al margen de la ley que son verdaderas empresas criminales,
y como tal actian; es por ello que cada caso debe ser evaluado y
considerado a fin de evitar que la excepcidn se convierta en regla.

Al analizar el articulo 313 del Codigo de Procedimiento Penal, se deduce
qgue lo que se pretende es restringir los delitos para los cuales procede la
detencion preventiva como medida de aseguramiento, la cual en todo caso
esta condicionada al cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo
308 para imponer medidas de aseguramiento.

En este sentido, es viable en Colombia restringir el derecho a la libertad
siempre y cuando se haya tramitado un proceso penal en el cual se
condene a una persona como autor o participe de una conducta punible y
de manera excepcional en la fase investigativa cuando el Juez de Control
de Garantias constante que se trata de un delito que amerita la imposicion
de medida privativa de la libertad y ademas considere que se esta frente a
uno de los eventos previstos en el articulo 308 del Cdodigo de
Procedimiento Penal, eventos que no deben ser considerados de manera
superficial sino a fondo y haciendo un analisis exhaustivo de la situacién

puntual.
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CAPITULO V
DISCUSION DE RESULTADOS
FORMAS DE DETENCION ARBITRARIA EN COLOMBIA, ANALISIS DE
LA PROBLEMATICA ACTUAL.
Con la Constitucion de 1991 en verdad basta para que el derecho a la
libertad sea protegido, de tal forma que quien sea privado de este deba ser
puesto a disposicion de autoridad judicial competente dentro de las 36
horas siguientes a su detencion. Sin embargo la Ley 600 de 2000, Codigo
de Procedimiento Penal también previé la forma de proteger el derecho a la
libertad.
En el mismo sentido la entrada en vigencia del sistema penal acusatorio
crea los jueces y magistrados de garantias y la disposicion expresa de
poner a disposicibn de estos a quien sea capturado. Pese a las
disposiciones vigentes, actualmente en Colombia en algunas ocasiones se
priva de la libertad arbitrariamente, algunas formas en que se materializa la
arbitrariedad son las siguientes:
1. Detencion sin orden de autoridad judicial competente, la Policia Nacional
y Judicial en ejercicio de sus funciones, privan de la libertad a ciudadanos
sin existir orden judicial ni mediar situacion de flagrancia.
2. Una autoridad priva de la libertad a una persona en un lugar diferente al

sitio destinado de manera oficial.
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3. La Policia Nacional o judicial priva de la libertad a las personas sin las
formalidades exigidas, por ejemplo hacer saber sus derechos a la persona
capturada y permitir su ejercicio.
4. La autoridad judicial dispone la privacion de una persona por un motivo
no definido en la ley.
5. Extralimitacion o injustificacion del término para poner a disposicion de
autoridad competente al privado de la libertad; aunque la Constitucion
prevé un término de 36 horas, la Corte constitucional ha manifestado que
este es el limite no la regla, de alli que si los servidores que realizan la
aprehension estan en la obligacion de acudir ante la autoridad en el término
necesario Y justificarlo.
6. Extralimitacion en los términos para definir la situacion juridica.
7. Desbordamiento de los términos para el tramite de procesos (instruccion)
y causas (juicio).
8. Prolongacién ilegal de la privacion de la libertad, cuando dandose las
causales para ordenar la libertad no se emite la orden (articulo 317 Ley 906
de 2004).
9. Practica de capturas masivas. Los argumentos mas utilizados por los
servidores de policia (nacional o judicial) para realizar detenciones
arbitrarias es que se trata de un delincuente reconocido; sin embargo no se
percatan de la existencia de una orden de captura o medida de
aseguramiento, situacion por la cual en la mayoria de los casos debe
dejarse en libertad a estas personas. En otros eventos a quien es retenido
de manera ilegal puede ser victima de desaparicion forzada y estos casos
de manera eventual se ponen en conocimiento de autoridades judiciales y

se inician las respectivas investigaciones.
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Ahora, cuando se inician las investigaciones, en la mayoria de los casos
gue se investigan, la conducta no es tipificada como desaparicion forzada
por cuanto esta conducta se tipifico y sancioné dentro de la legislacion
interna hasta el afio 2000. Otro argumento general es la flagrancia, sin
embargo esta situacion en muchas oportunidades no es corroborada por
estos servidores o estudiada a profundidad lo cual genera una detencion
arbitraria.
Se hace necesario que todo funcionario de policia sea capacitado, que se
explique las situaciones de flagrancia; que se advierta que nadie puede ser
capturado sin orden judicial; pero ante todo que se cree conciencia en
estos servidores que estas practicas son violatorias de derechos
fundamentales y propician la comisién de conductas punibles que ademas
desprestigian las instituciones y generan incredulidad y falta de
colaboracion en la comunidad.
En cuanto a los funcionarios judiciales (fiscales y jueces) existen también
argumentos que conducen a la arbitrariedad, el principal es que la privacion
de la libertad es una medida que ayuda a garantizar la comparecencia del
procesado, otras razones son la elevada carga laboral que impide resolver
en términos y la necesidad de realizar investigaciones eficaces contra la
delincuencia organizada.
Si la preocupacion es la comparecencia del procesado, el articulo 306 del
Caddigo de Procedimiento Penal establece como medida de aseguramiento
no privativa de la libertad la obligacion de someterse a un mecanismo de
vigilancia electrénica; sistema que hasta el momento no ha sido utilizado

por falta de recursos para la elaboracion del chip o manilla y en especial de
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un sistema de ubicacion de calles, avenidas, vereda, barrios entre otras del
pais.
Otras medidas alternas que pueden garantizar la comparecencia del
procesado son el sometimiento a la vigilancia de una persona o institucion
determinada, asi como la prestacion de una caucion real adecuada,
mediante depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca,
entrega de bienes o la fianza de una o mas personas idoneas.
Aunque las normas en materia penal cada vez tratan de integrarse mas al
derecho constitucional y ser mas garantistas, hace falta que cada reforma
procesal propuesta también integre un analisis presupuestal para la
implementacion del sistema propuesto, de lo contrario las disposiciones
normativas no se pondran en practica y con ello las garantias de los
procesados y el concepto de Estado Social de Derecho se veran limitados.
Los recursos de cooperacion internacional, es decir aquellos que han sido
donados al Estado Colombiano, tanto en dinero como en especie, para el
fortalecimiento de la funcion publica pueden apoyar en gran medida a la
administracion de justicia en el disefio e implementacion de medidas no
privativas de la libertad que garanticen la comparecencia del procesado.
Sin embargo en algunas ocasiones han sido utilizados para satisfacer los
requerimientos cotidianos olvidando que el problema carcelario requiere
una analisis desde sus causas y no desde su efecto (sobre poblacién
carcelaria).
Ejemplo de ello son los recursos del Plan Colombia que se utilizaron en la
construccion fortalecimiento de la infraestructura fisica de los centros

penitenciarios y carcelarios a nivel nacional.
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En cuanto a la congestion judicial, existen varios factores que la generan y
hacen que el sistema penal tenga algunas fallas, a partir de las cuales se
puede generar la vulneracion o el desconocimiento de derechos
fundamentales, entre ellos tenemos:
1. Excesiva penalizacion de conductas: Algunas de las cuales pueden
guedar en el ambito civil y resolverse en esta especialidad.
2. Insuficiencia de servidores con funciones de policia judicial: Aunque la
funcién de la Fiscalia General de la Nacion es investigativa, no esta dotada
del suficiente namero de investigadores que garanticen que exista un
desarrollo adecuado y en términos de cada una de las indagaciones a su
cargo.
3. Falta de profesionalizacion de la actividad investigativa: Con el fin de que
exista una verdadera carrera investigativa, los servidores deben ser
preparados para asumir el cargo y especializarse en una de las areas de
investigacion (narcotréfico, secuestro, administracion publica, entre otras).
4. Implementacioén de mecanismos de descongestidon consistentes en que
los funcionarios judiciales eficientes se hagan cargo de los despachos
congestionados, con lo cual se desmotiva el buen servicio.
5. Desnaturalizacién del concepto de la judicatura: En el sentido de que
algunos despachos judiciales apoyan y propician que los judicantes
realicen labores secretariales y olviden su funcién en el apoyo al impuso de
los procesos y toma de decisiones.
6. Desconocimiento de la comunidad sobre la existencia de los
mecanismos alternos de solucién de conflictos, por ejemplo la conciliacion
para los delitos querellables, asi como las autoridades ante las cuales se

puede acudir.
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Atendiendo a que la congestion judicial, en algunos eventos ha llevado a
los funcionarios judiciales a detener de manera arbitraria a una persona, se
requiere evaluar algunas soluciones a esta problematica:
1. Despenalizacion de algunas conductas.
Emision y transferencia ilegal de cheque (articulo 248 inciso 5).
La conducta se tipifica cuando se emite o transfiere cheques sin tener
suficiente provision de fondos, o después de emitido se da orden
injustificada de no pago.
Teniendo en cuenta que se busca el pago del dinero y que el cheque es un
titulo ejecutivo, puede iniciarse un proceso ejecutivo para lograr el objeto.
* Impedimento y perturbacién de ceremonia religiosa (articulo 202). Esta
conducta puede conocerse por el derecho policivo.
» Ofrecimiento enganoso de productos y servicios (articulo 300). Esta debe
constituirse en sancién para el comerciante, la cual debe imponerse por
una autoridad administrativa, asi mismo el consumidor debe tener la
oportunidad de ser resarcido dentro de esta misma actuacion.
» Asesoramiento y otras actuaciones ilegales (articulo 421).
La conducta se tipifica cuando un servidor publico de manera ilegal, litigue,
gestione o0 asesore en asunto judicial, administrativo o policivo. Esta se
constituye mas en una falta disciplinaria que en conducta penal como
quiera que lo que se trasgrede es la prohibicion expresa de todo servidor
publico a ejercer estas actividades.
En este sentido, debe sancionarse por la via del proceso disciplinario con
la pérdida del empleo e inhabilidad para ejercer cargos publicos por un

periodo entre dos y cinco afos.
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2. Crear un proceso abreviado para los delitos querellables en los cuales
ha fracasado la conciliacién preprocesal. Con el fin de agilizar los procesos
penales y hacer mas expedito el procedimiento, se requiere destacar a
Fiscales y Jueces ante quienes se tramiten estos procesos, ademas
establecer un proceso con menos etapas y audiencias. Teniendo en cuenta
gue la audiencia de formulacion de imputacion tiene como fin comunicar al
indiciado los hechos por los cuales se investigara, y a que previamente
querellante y querellado fueron llamados a conciliar, esta audiencia puede
eliminarse del procedimiento sin generar desconocimiento a derechos de la
persona investigada. En este sentido, el proceso puede reducirse a dos
audiencias, la primera para que la Fiscalia Formule los cargos y la segunda
para que el Juez profiera el fallo. Las cuales pueden realizarse con
diferencia de 30 dias con el fin de que la defensa prepare el caso y la
Fiscalia fortalezca su actividad.
3. Aplicacién efectiva del principio de oportunidad.
En el sentido que existen varias causales, que deben ser analizadas para
casos concretos y que existe posibilidad de dar aplicacion sin violar el
principio de legalidad. Se requiere analizar un poco mas la figura y
aprovechas sus ventajas.
Por ejemplo la causal primera permite que en delitos sancionado con pena
privativa de la libertad que no exceda en su maximo de seis (6) afios en los
gue se haya reparado integralmente a la victima, y pueda determinarse de
manera objetiva la ausencia o decadencia del interés del Estado en el
ejercicio de la correspondiente accion penal, se aplique este principio.
El delito de hurto cuando la cuantia no excede de diez salarios minimos

legales, tiene pena privativa méximo de 3 afios.
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Muchos casos de hurto callejero o de celulares estan dentro de estos casos
y en algunos de ellos se hace devolucion del bien.
Para estos casos, la reparacion a la victima para que se considere integral
debe atender dos puntos de vista, el econdmico que se concreta con la
restitucion del bien; asi como el no econémico que se concretara con las
medidas que tiendan a cumplir con las pretensiones que tenga la victima
por ejemplo pedimento de disculpas, una accién social, un acto simbalico,
entre otros. Realizadas las medidas de reparacion, el Fiscal del caso puede
aplicar principio de oportunidad porque el bien juridico se vio afectado de
manera minima y se realizaron actos integrales de reparacion.
4. Inclusion de nuevas causales para la aplicacion del principio de
oportunidad:
 Colaboracion eficaz para el delito de narcotrafico, ello en consideracion a
gue con la informacion suministrada puede desarticularse la organizacién
criminal, impedir que el delito siga realizandose, capturar y sancionar a las
personas encargadas de la planeacion y ejecucion de la conducta e
identificaciébn de empresas fachada y testaferros.
* En los delitos contra el patrimonio econdmico cuya cuantia sea igual o
inferior a dos salarios minimos legales vigentes, cuando el sujeto pasivo de
la accién cuente con recursos suficientes para garantizar su supervivencia

y la conducta no sea sistematica.
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CONCLUSIONES

Las autoridades policiales siguen cometiendo graves violaciones
a los derechos humanos en forma sistematica en el desempefio
de sus funciones. Como se ha visto, la privacion ilegitima de la

libertad es una de ellas.

De manera sistematica y dentro de un marco de total impunidad
se violan derechos y garantias reconocidos y consagrados en la
Constituciéon Nacional, los Tratados Internacionales y Leyes

nacionales.

Dificilmente esta situacion pueda revertirse sin un cambio de
actitud por parte del Poder Judicial, que, como se ha visto,
mantiene una posicion pasiva y tolerante, hasta el extremo de
convertirse en complice y encubridor frente a la comision de

estos delitos.
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RECOMENDACIONES

Seria recomendable una condena oficial por parte del Poder Ejecutivo y la
elaboracion e implementacion de un plan a nivel nacional que intente
cambiar esta situacion, a partir sobre todo, de un estricto control y de una

educacién humanizante a los agentes policiales.

Es esperable que el Congreso Nacional deroge y actualice la legislacion
interna, de modo a concordarla con la Constitucion Nacional y los Tratados
y demas acuerdos firmados por el Estado Peruano, asi como también el
nombramiento del Defensor del Pueblo, quien podria resultar en definitiva

en una instancia importante de fiscalizacion de la actividad policial.
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ANEXOS
A los Abogados expertos en Derecho Penal
1).- ¢El actual procedimiento penal ofrece escasa garantia y proteccion a
los delitos de violacion de la libertad individual?
s NO POR QUE __
2).- ¢Cree Ud., que las facultades de los Jueces son minimas que no le
permiten emitir sentencias condenatorias acorde con los dafios causados
en cuanto a la violacion de la libertad individual?
Sl NO POR QUE
3).- ¢Por qué el Ministerio Publico no actia de oficio cuando observa que
hubo detenciones arbitrarias en un hecho ilicito de acuerdo a lo establecido
en nuestro Ordenamiento Juridico?
Comentario
4).- ¢Cree Ud., que la normatividad sustantiva y adjetiva penal no
contribuye a prevenir la comision de los delitos contra la libertad individual?
Sl NO POR QUE.
5).- ¢Por qué, la normatividad sustantiva y adjetiva penal no garantizan la
proteccion de la libertad individual?
Comentario
6).-¢, Cree Ud, que exista la necesidad de incorporar nuevas disposiciones
legales al ordenamiento penal que permitan dar mayor proteccion a la
libertad individual y que prevengan eficazmente la comisién de dichos

delitos?

Sl NO PORQUE
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Encuesta a Magistrados:
1).- ¢Qué opinion tiene acerca del Ordenamiento Juridico penal que

protege la libertad individual en el pais?

BUENA . ¢Por qué?
REGULAR ¢ Por qué?
MALA _ ¢ Por qué?

2).- ¢Como se desenvuelven los operadores de justicia frente ante la
comision de los Delitos contra la libertad individual?
En forma:

DEFICIENTE ____ ACEPTABLE _~  SE COLUDEN ____
3).- ¢Cumplen y respetan la normatividad sustantiva y adjetiva penal
establecida los justiciables?

Sl ___ NO ___

COMENTARIO:
4).- ¢Por qué la normatividad sustantiva y adjetiva penal actual no
contribuye en la prevencion de dichos delitos contra la libertad individual?

COMENTARIO:
5).- ¢ Tiene conocimiento sobre las acciones tomadas por Estado Peruano
para disminuir la criminalidad respecto a estos delitos?

COMENTARIO:
6).- ¢ Qué opina Ud. a cerca de plantear una nueva normatividad sustantiva
y adjetiva penal que contribuya a la proteccion y prevencion de dicho
delito?
ESTOY DE ACUERDO - ¢ Por qué?

ESTOY EN DESACUERDO _ ¢ Por qué?
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7).- ¢, Qué opinidn tiene acerca de la aplicacion de penas mas severas a fin
de prevenir el delito y garantizar la proteccion y prevencion de dicho
delito?

COMENTARIO



229
GUIA DE OBSERVACION

FICHA DE EVALUACION

Nombre y

Apellidos:

Grado Seccion

Fecha

1.- Marca con “X” en la frase correcta.

a) La libertad individual es de todo los seres humanos (
)
b) La libertad individual es importante para la persona humana (
)
c) La libertad individual solo son todos los artificiales (

)

2.- Completa las siguientes expresiones con las palabras

mencionadas lineas abajo:

LIBERTAD:
VIDA

PERSONA NATURAL:
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3.- Escribe en forma breve qué te gustaria saber sobre la libertad

individual ?
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL.
¢,Cuales son las causas
por las cuales nuestro
Juridico

Ordenamiento

penal no cumple Ia
funcion de prevenir la
detencion arbitraria?
PROBLEMAS
ESPECIFICOS.
¢,Cudles son las causas
por las cuales los
operadores judiciales no

toman una adecuada

OBJETIVO GENERAL.:
Determinar el por qué,
del Ordenamiento

Juridico Penal del Estado

Peruano, que protege la

Libertad Individual no
contribuye

significativamente en
proteccién y la
prevencion de las

detenciones arbitrarias y

establecer en qué

medida los efectivos de

HIPOTESIS GENERAL

“Si el actual
Ordenamiento  Juridico
Penal del Estado

Peruano, no protege la
violacion de la libertad
individual y procede los
agentes del orden a la
detencion arbitraria sin
respeto de los derechos
humanos ni observan las
normas constitucionales

y procesales penales

VARIABLES
INDEPENDIENTES
Tratamiento juridico

1. Ordenamiento
Juridico Penal del Estado
Peruano

2. Estudio previo de
la Libertad individual

3. Detienen violando
los derechos a la libertad

individual

TIPO DE
INVESTIGACION.
Descriptiva, explicativa y
predictiva.

DISENO Y ESQUEMA
DE LA INVESTIGACION
Debido a que no se
manipulan las variables,
es de tipo descriptivo y
es transversal de tipo
correlacional.
POBLACION

Para determinar la
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decision en los procesos
penales respecto a las
detenciones arbitrarias y

no apertura el proceso a

consecuencia por el
delito de Abuso de
Autoridad?

¢, Cudles son las
consecuencias juridicas
de no establecer
sanciones para los
autores de la

detenciones arbitrarias y

debe ser incorporado en

la Policia Nacional en el

cumplimiento de sus
funciones respetan las
disposiciones

constitucionales y

penales de detener solo
en flagrante delito o
mandato judicial y en la
disminucion del indice de
dichos delitos en nuestra
sociedad.

OBJETIVOS
ESPECIFICOS:

Determinar Si, el

como son los mandatos
de detencion por orden
judicial 'y el delito
flagrante y no contribuye
significativamente a la
prevencion de la
comision de los delitos
de Abuso de autoridad y
gue quedan impunes los
mismos, entonces se
seguira cometiendo
dichos ilicitos penales y
arbitrarias

detenciones

donde no compete,

VARIABLE

DEPENDIENTE

Detenciones Arbitrarias.

poblacién, se tomara en
cuenta el universo de
Especialistas sobre
politica criminal en los
delitos contra la libertad
individual de las
diferentes  Instituciones
del Estado peruano, en
120 personas del distrito
de Puente Piedra.
MUESTRA

Para  determinar la
muestra se tomara en 12

puntos de control del




233

nuestro  Ordenamiento
Juridico Penal respecto a
la proteccion a la
violaciébn de la libertad
individual a fin de que
prevenga la comisién de
dichos delitos?

¢, Cudles son los
mecanismos  efectivos
que se deben implantar
desde las Instituciones
del Estado y/o
particulares para que la

disminucion 0

Ordenamiento  Juridico
Penal del Estado
Peruano, que protege la
Libertad Individual no
contribuye
significativamente en
proteccion de la libertad
y la prevencion de las
detenciones arbitrarias.
Determinar si  existen
estudios previos
correspondientes  sobre
la violacion de la libertad

individual a efecto de

siendo  necesario el
estudio previo de la
libertad y la modificaciéon
de nuestro ordenamiento
juridico penal a fin de
prevenir y proteger la
libertad individual de los

ciudadanos del pais”.

HIPOTESIS
ESPECIFICA

1. El  ordenamiento
juridico actual no
contribuye

significativamente en la

distrito de Puente Piedra.
DEFINICION
OPERATIVA DEL
INSTRUMENTO DE
RECOLECCION DE
DATOS.

Encuestas, entrevistas,
andlisis de  registro
documentario, fichas de
informacion juridica,

observacion
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erradicacion  de las
detenciones arbitrarias y
el ordenamiento juridico
penal cumpla la funcién
de prevenir estos

delitos?

tomarse las medidas
preventivas que sean
necesarias de
conformidad a nuestro
Ordenamiento  Juridico
Penal.

Establecer las
consecuencias juridicas
al no adoptar la
modificacion
correspondiente en
nuestro  Ordenamiento
Juridico Penal respecto a

la proteccion de la

prevencion y sancion de
los que cometen el delito
de Abuso de autoridad
mediante las detenciones
arbitrarias en el distrito
de Puente Piedra, por lo
tanto amerita la
modificacion en la
materia correspondiente.
2. El ordenamiento
juridico  penal debe
sancionar de manera
efectiva a los autores de

la detencién arbitraria

PROCESAMIENTO Y
PRESENTACION  DE
DATOS

Tabulacion de datos de
forma manual y
mecanica

Plan de analisis e
interpretacion de los

resultados.
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libertad individual y asi

evitar las detenciones
arbitrarias.
Comprobar Si los

efectivos policiales en las

intervenciones y
detenciones que
realizan, lo hacen
respetando las
disposiciones
constitucionales y
penales.

Determinar porque

delitos mayormente los

donde los agentes

cometen dichas
infracciones y asi ponen
a disposicion del
Ministerio Publico y estos
la mala

no evallan

intervencion  de  los
agentes del orden entre
otros en el distrito de
Puente Piedra.

3. El funcionario
policial actua sin criterio
legal y constitucional, de

esta manera lesionan
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efectos policiales
realizan las
intervenciones para

detener a las personas.
Determinar Si los
efectivos policiales se
encuentran debidamente
capacitados en cuanto a
las disposiciones
constitucionales y
penales para realizar una

detencion.

derechos fundamentales
de la personas, violando
derechos

asi los

humanos y la libertad

individual




