La coercidon personal en la investigacion
policial del delito: andlisis critico

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Un enfoque basico de Politica Criminal, entendt
da ésta como “‘una parte de la actuacion del Estado
dirigida a la lucha eficaz contra el delito, por medio
de las sanciones y prevencion’” (J. del Rosal, Princi
pios de Derecho penal espafiol; tomado de Javier Boix
Reig, ““Consideraciones Politico—Criminales en torno
a tos delitos de Estupro. Cuadernos de Politica Ctimi-
nalsNo. 1, Madrid. 1977, Pag. 5), estriba en propor-
cionar argumentos razonables para criticar la legisia
cion penal vigente y formular proposiciones para una
adecuada reforma dei derecho penal, sea de indoie
sustantivo o material, procesal o de ejecucion penal.

El presente ‘trabajo apunta a resaltar los limites
constitucionales, infrangueables, del inmenso poder
que goza la policia en orden a las limitaciones ala li
bertad de las petrsonas, y a pattir de ahi criticar en su
conjunto la profusa red de dispositivos y comporta-
mientos de la autoridad policial. Es sabido que la
Constitucion pretende evitar fos abusos sistematicos
contra los derechos humanos, de suerte que, como
acota H. H. Jescheck, no puede aceptarse que lo que
parece mas eficaz es también lo mas justo, por lo que
es de establecerse una serie de limitaciones precisas al
poder estatal (Tratado de Derecho Penal — Parte Ge-
neral. Volumen I. Barceiona. 1978. Pag. 30).

Se trata, pues, de entender jos aicances esenciales
del modelo constitucional en el aspecto penal {(lo que
se denomina derecho penal constitucionai), y a pattit
de este presupuesto trazar lineamientos sistematicos
de critica a la legisiacion derivaday, obviamente, ela
borar propuestas de modificacion coherentes con la
Ley Fundamental.

Un aspecto critico de los llamados drganos de
contiol social formal basicos (policia, ministerio pi-
blico y judicatura) y que mide forzosamente la magni-
tud del entorno estatal y social, esta constituido —sin
duda alguna— por los poderes de coercion— personal
de que estan investidos; es decii, “‘por la limitacion
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mas 0 menos intensa, de ia libertad fisica de las perso-
nas, por una finalidad penal’”” {(Jorge Claria Olmedo.
Volumen V. Buenos Aires. 1966. Pag. 209). A nivel
policial estos poderes estan intimamente tigados al
concepto de “‘orden plublico”, sobre el que existe fun-
dados temoires, pues existe un consenso que la policia
tiene como funcion fundamental el mantenimiento
dei orden interno, que esta dirigida al sometimiento
de los desordenados y que la funcion criminal es se-
cundaria y limitada por su funcion de guardian dei
Estado (Cfr. Juan Bustos Ramiiez. La Instancia Poli-
cial: el control formal. El Pensamiento Criminologico.
Tomo i1. Bogota. 1983. Pag. 66).

Por consiguiente, se intenta indagar y responder a
preguntas cruciales que inciden’'en el comportamiento
policial: {Qué garantias-tienen las personas que de
una u otra forma se ven involucrados en una investiga-
cion o encuesta penal? ¢(Como se comportan los poli-
cias? {Cual ha sido y es actualmente la respuesta del
legislador? ¢Qué han hecho los demas actores socia
les? Estos dramaticos interrogantes peisiguen enten-
der, a final de cuentas, nuestiro sistema politico insti-
tucional en el campo de ia justicia penal, el mismo
gue aun cuando presenta una formalidad democratica
~-constitucional sin embargo mantiene formas de
compoitamiento o conductas autoritarias de sus fun-
cionarios, cuya explicacion reside sin duda en el mo-
do en que el poder estd distiibuido en el Perl (Cfi.
Luis Pasara. Jueces, Justiciay Poder en el Perli. Lima.
1982. Pag. 13).

EL MODELO CONSTITUCIONAL

. Nuestra Constitucion, en su art. 79, estatuye
que el Perli es una replblica democratica y social, ba-
sada en el trabajo. Esta definicién principista, (que ob-

viamente tiene su inspiracion en las Constituciones dc
Alemania Federal, Italia y Espafia), contiene unacon-

cepcion sintética del Estado, producto de la union de
tos principios del Estado Liberal y del Estado Social,
hajo una caracteristica sustancial: la democtacia (Cfr.
Santiago Mir Puig. Funcion de la Penay Teoiia del
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Delito en el Estado Social y Democratico de Derecho.
Barcelona. 1982. Pag. 19).

A suvez el art. B1 de la Constitucion recuerda
que el Estado estad gobernando por el derecho: lade
mocracia es un gobierno de leyes y no de hombres, de
suerte que todos —gobernantes y gobernados— tienen
el deber de respetar, cumplir y defender la Constitu-
cion y el ordenamiento juridico (art. 74 C.).

Asimismo, del contexto de} Titulo il sobre régi
men econdmico y del articulado sobre los derechos
fundamentales, fluye inconcusamente la obligacion
del Estado de intewenir activamente en lavida social,
siempte respetando los derechos del hombre. La de-
moctracia social tiende, asi, a establecer entre los indi-
viduos una igualdad de hecho que su libertad teorica
es impotente para asegurar (Cfr. Georges Burdeau. La
Democracia. Barcelona. 1970. Pag. 61).

Estas definiciones son muy importantes, pues en
buena cuenta colisionan con propuestas autoritarias
que buscan restringuir los derechos fundamentales en
la lucha contra la delincuencia. Forma parte de la
concepcion democratica del Estado ia exigencia que
los organos del mismo respeten determinadas garan-
tias formales que aseguren la salvaguaidia de las esfe-
ras de libertad textualmente reconocidas a los ciuda-
danos. Asi las cosas, las normas constitucionales pre-
vienen al legistador ordinario para que articule un
conjunto de hormas que fundamenten y desarrollen
un proceso penal democratico con profundo respeto
a los derechos humanos.

Il. En el orden penal, la Constitucion desarolla
una estructura normativa muy clara que permite cons
truir un futuro proceso penal y delimitar coherente-
mente la actividad policial.

En cuanto a lo vinculado, de uno u otro modo, a
la investigacion policial, se tiene lo siguiente:

1o. La detencion preventiva policial. Se encuen-
tra reglada en el inc. 20—g del art. 20. de la C. Su tér-
mino essde 24 horas, con la excepcion de 15 dias para
ios delitos exceptuados de terrorismo, trafico iiicito
de drogas y espionaje, salvo que se declare el Estado

"de Excepcion previsto por los arts. 231y 232 de la C.

A este nivei preliminar se garantiza siempre el de-
recho de defensa (art. 2, 20—h C.}, de no autoincrimi-
nacion y torturas (art. 2, 20—j y h); amén de autori
zarse el Habeas Corpus en caso de arbitrariedades que
incidan en este punto (art. 295 C. y Ley 23500, de
7—12—82). En resumen, se articula a semejanza de la
Constitucion Espafiola una breve duracion de la de-
pendencia del detenido a la policia, una defensa am-
plia del mismo y un control judicial de aquelia (Cf:
Francisco Bueno Arus. Las normas Penaies en la
Constitucion Espafiola de 1978. Doctrina Penal. Bue
nos Aires. 1979. Pag. 854).

20. Los medios de coeicion real estan previstos
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limitativamente en los incs. 7 v 8 def art. 20. de la C.
Se autoriza los registros domiciliarios por mandato ju-
dicial y, excepcicnalmente, por la policia ex officioen
caso de flagrante delito o de peligro inminente de su
perpetracion. Asimisma, se autoriza la incautacion de
correspondencia, comunicaciones y papeles privados
por orden judicial; la policia no puede hacerlo de ofi-
cio, es decir, no puede prescindir en ningan caso de la
autorizacion judicial.

30. Un medio de coercibn personal especialmen-
te sevelo es la incomunicacion. El art. 2o0., 20—i fija
que solo ia ley define las circunstancias de aquella y
lo circunscribe a una medida excepcional indispensa
ble para el esclarecimiento de un detito. Por lo demas,
segun el art. 20., 20—b C. no se permite forma alguna
de restriccion de la libertad personal, salvo los casos
previstos por la ley.

40. Finalmente, un principio basico de toda in-
vestigacion, sea policial o judicial, es el de la presun-
cion de inocencia, estatuido por el art. 20., 20-—-f C.;
principio que ademas determina el sentido de la carga
de la prueba, a cargo dei acusador o del Estado, vy la
validez del criterio rector del in Dubio Pro Reo (Cfr.
Florencio Mixan Mass. Derecho Procesal Penal. Tomo
1. Trujilio. 1983. Pags. 63—64).

1. Este conjunto prolijo de disposiciones cons
titucionales, en union con la finalidad de prevencion
y represion de la delincuencia que te fija a la policia
el art. 277 constitucional, obligan al legislador y al
juez, tanto en su creacion normativa COmo en su in-
terpretacion judicial, de hecho tienden a forzar al po-
der a desarroliar una actividad que respete sus linea
mientos basicos. Todo ello no es sino, en buena cuen-
ta, la materializacion de un debido proceso o juicio
justo. Al juez corresponde tener en cuenta en la apli
cacion diaria de las normas procesales penales estas
superiores disposiciones constitucionales; debe buscar
desarrollar frente a normas legales inferiores una in-
terpretacion que conciiie los mandatos constituciona
les, esto es, debe utilizar alternativamente el derecho
asumiendo los valores, principios y directivas consti-
tucionales. La Ley Oiganica del Poder Judicial de
Espafia, por ejempio, es muy ilustrativa; el art. 5,1 di-
ce que ""la Constitucion es norma suprema del ordena
miento juridico, y vincula a todos los jueces y tribu-
nales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los
Reglamentos segln preceptos y principios constitu-
cionales...”.

LA ACTIVIDAD POLICIAL

1. Tal como hemos precisado en el punto anterior,
el art. 277 de la Constitucion fija a las Fuerzas Poli-
ciales, entre otras funciones relacionadas con el oi-
den interno la de la prevencion y combate de la de-
lincuencia. Para cumplir suscometido el articulo 20.
Constitucional le fija una seiie de atiibuciones con-
cretas dentro de una concepcion 1estrictiva de sus po-
deres. En efecto; el inc. 20—g autoriza la detencion
policial ex officio siempre que medie fiagrancia de de-



lito y por un término de 24 horas, que se extiende a
15 dias en delitos de terrorismo, espionaje y trafico
iiicito de drogas, sin perjuicio del término de la dis-
tancia tratandose de lugares alejados de |a sede de un
juzgado y que se encuentra debidamente regiado por
el Tribunal Supremo. Los incisos 7 y 8 del mismo
articulo permiten pesquisas y decomisos, sujetas las
primeras a una autoiizacion judicial y de oficio cuan-
do se trate de delito flagrante o peligro inminente de
su perpetracion; y, la segunda, cuando se trate de in-
terceptacion de correspondencia, Unicamente a ins
tancia judicial.

Como formas de limitacion de tales potestadas fa
Constitucion obliga a que la policia informe inmedia
tamente al detenido de la causa o razones de su deten-
¢ion, que posibilite la comunicacion con su familiay
abogado, que sea asesorado técnicamente por éste,
que no sea incomunicado sino en la forma y modo de
ley, gue no se le violente y que no se le obligue a au-
toincriminarse (art. 20., incs. h, i, j, k).

El legislador ordinario ha omitido dar mayoies
precisiones a dichas facultades y se ha limitado a res
petat lo consagrado ambiguamente en el actual C.P.P.
de 1940. El art. 569 sefiala que la policia tiene potes
tad de decomiso y de recopilar pruebas; el art. 60 de-
termina que la actuacion policial se plasma en el Ates-
tado, donde se insertaran los datos que hubiese reco-
gido y se anexaran las pericias practicadas; por Ulti-
mo, el art. 63 autoriza a la policia a poner a disposi-
cion del juez los detenidos y los efectos relativos del
delito.

Merece un especial comentario io relativo a la de-
tencion policial y a sus potestades de investigacion.

I1. Constituye una tradicion constitucional petua
na la de permitir alapolicia una detencion irtestricta
siempre que medie flagrancia y hasta por un término
de 24 horas, mas el de la distancia cuando la sede del
juzgado esté alejada del lugar de aprehension del ciu-
dadano.

La Carta de 1933, en su ait. 56, extendia la de-
tencion por parte de la autoridad encargada de con-
sewvar el orden publico hasta por 24 horas y median-
do flagrante delito. Pero como su redaccion no eta
muy enfatica, pues decia que “‘en todo caso”’ se debia
poner al detenido dentro de las 24 horas a disposicion
del juzgado correspondiente, tanto el legislador co-
mo la Corte Suprema entendieron que procedia ia de-
tencion por sospechas con el Unico limite de su tét-
mino: 24 horas. Asi; al dictarse las Leyes Organicas
de la Guardia Civil, y de la Policia de Investigaciones
(DL. No. 18069y 18070}, expedidas durante el doce-
nio militai, se establecio que se podia detener, a parte
del mandato judicial y de la flagrancia, como conse-
cuencia del proceso de investigacion policial, cuando
la naturaleza de la investigacion lo haga necesatia.
Esta postura fue ratificada por ia “Guia para el Per-
sonal PIP en las inteivenciones policiales”, editado
pot el Comando de esta institucion policial en el afio
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1981, esto es, cuando ya estaba vigente la Constitu-
cion que nos rige. (Cfr. Florencio Mixan Mass. Dere-
cho Procesal Penal. Tomo [l Trujillo. 1983. Pag.
151). La Corte Suprema, por su parte, ha sido contes-
te en privilegiar el termino de 24 horas y no evaluar
si la detencion se produjo ademas mediando flagran-
cia (Ej. Sup. del afio 1915, publicada en la Revista
Oficial Anales Judiciales de ese afio, pag. 71).

La redaccion del art. 2, 20—g de la actual Ley
Fundamental aln cuando sus terminos son parecidos
ostenta mayor claridad. Dicha norma contiene dos
parrafos; en el primero sefiala que ia detencion pro-
cede en dos supuestos: a)} orden judicial, y b) por la
policia en flagrante delito; en el segundo pairafo pre-
cisa que en todo caso el termino de detencion, ya sea
cuando la policia fo hace por orden judicial o ex
officio mediando flagrancia, es de 24 horas mas el de
ladistancia de ser ef caso. Este sequndo parrafo agrega
una excepcion al téermino aludido tratandose de deli-
tos de Terrorismo, Trafico llicito de Drogas y Espio-
naje, previstos los dos primeros en leyes especiales:
DL No. 22085, mod. por el D. Leg. No. 122, para
T.1.D., y D. Leg. No. 46, mod. por ta L. No. 24651,
para el delito del Terrorismo, y el Gltimo en el Codi-
go Penal y en el Cédigo de Justicia Militar {Ley No.
4868, de 11 de Enero de 1924, y Decreto Ley No.
23214, de 24 de Julio de 1980, respectivamente). Ex-
cepcion que refleja la constitucionalizacion de una po-
litica penal del orden publico de corte autoritaria v
(que constituye un “‘grave peligro pues posibilita la
comision de futuras arbitrariedades’” (Cfr. Ricardo
Vascones Véga. Las medidas coercitivas. Lima. 1980.
Pay. 52).

La doctrina constitucional nacional es unanime
en este punto: la policia solo puede detener median-
do fiagrancia y hasta por 24 horas en delitos no ex-
ceptuados. Asi se pronuncian Bernales— Rubio (Perl:
Constitucion y Sociedad Politica. Lima. 1981. Pag.
126) y Borea Odria (El Amparo y el Habeas Corpus
en el Perl de Hoy. Lima. 1985. Pag. 82). Este Ultimo
liega a afirmar gue “no cabe interpretarse que ta po-
licia goza de una especie de autorizacidon permanente
para detener por espacio de 24 horas a ios ciudadanos
de nuestro pais o a las personas que en &l se hallaren,
alin cuando no hubiesen cometido delito” (Ibidem.
Pag. 83). José Pareja Paz Sold4n, por su parte, sostie-
ne que el entendimiento de la norma constitucionai
en comento es de la siguiente manera: “nadie puede
sel detenido sino por mandamiento escrito y moti-
vado del Juez o de las autoridades policiales, salvo en
caso de fiagrante delito, en cuyo caso el detenido de-
be ser puesto dentro de 24 horas a disposicion del Juz
gado correspondiente’’. (Derecho Constitucional Pe-
tuano y la Constitucion de 1979. Tomo Il. Lima.
1980. Pag. 537); posicibn que no se condice con el
texto de la norma constitucional y no refieja ia fun-
cion limitativa que debe cumplir el precepto constitu-
cional respecto de las facultades policiales.

Eil concepto de “flagrancia’”’ no esta definido en
ia ley ordinaria. La definicion gue contenia el art. 50
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del Codigo de Procedimientos en Materia Criminal
(Ley No. 4019, de 2 de Enero de 1920) no fue repro-
ducida por el actual Codigo de Procedimientos Pena
les de 1940, que en su art. 76 se iimita a autorizal la
denuncia de cualquiera del pueblo cuando se trata de
deiitos de comision inmediata, vocabio que es enten-
dido doctiinaria y jurisprudenciaimente como delito
flagrante {(Cfr. Guiliermo Olivera Diaz. EI Proceso Pe-
nalsPeruano. Lima. 1984. Pag. 60. Ejecutoria Supie-
ma, publicada en la Revista Anales Judiciales. Afio
1946. Pag. 253).

La definicion de fiagrancia que propone el Piofe
sor Gian Domenico Pisapia, es la mas ilustrativa y ple
namente aplicable a nuestro ordenamiento juridico.
Este concepto cubre dos supuestos: a) descubrirse al
autor en el momento que esta cometiendo un delito
(flagranza); y, b) caso del agente perseguido y deteni-
do inmediatamente después de haber delinquido o ¢l
del sorprendido con cosas o trazas que revelan que
viene de ejecutario {quasi flagranza) (José Hurtado
Pozo. Ei Ministerio Publico. Lima. 1981. Pag. 243).
Por consiguiente, fuera de esos casos, sumamente cla
ros, no puede deteneise policialmente a una persona;
caso contrario no solo torna viable la accion de Ha-
beas Corpus (art. 12,10 de la Ley No. 23506) sino
que también el policia incurre en la comision del deli-
to de abuso de autoridad (art. 340, To. dei C.P.).

En cuanto a los delitos exceptuados, no obstante
que el segundo pairafo esta referido exclusivamente al
termino de detencion policial, el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, en el caso José Antonio Buineo
Labrin y otro, por sentencia de fecha 12 de febi:1o
de 1985, interpreto que la excepcion incluia la posibi-
lidad dei motivo de detencion; es decir, pretoriana
mente estimoO, concordando con el profesor Botea
Odria (Ibidem. Pag. 84}, que tratandose de los ties
delitos acotados procede la detencion policial por sos
pechas o para fines de averiguacion.

El comportamiento del Poder Judicial ha sido pa-
sivo frente a tas potestades de detencion de la Policia
y acontinuado con ia tradicion de no analizar los mo-
tivos de la detencion al resolver casos de Habeas Cot-
pus. No conocemos un caso ltegado ala Corte Supre-
ma gue se pronuncie sobre este punto. Sin embatgo,
con fecha 1—10—85 el 210. Juzgado de Instruccion
de Lima expidid una resolucion que ampard una de-
manda de Habeas Corpus por una detencion que si
bien era de escasas horas no se habia producido en
flagrante delito; resolucion que fue confirmada por el
Tribunal Correccional con fecha 29-11-85 y publi-
cada en el Diario Oficial “El Peruano” de 7 de febreio
de 1986 (Caso Edith Rosario Ramirez Erazoy otia).

No obstante lo expuesto, y pese a la claridad de
la norma constitucional, tratandose de delitos no ex-
ceptuados, la policia persiste en detener cuando no
existe delito flagrante, pese a que inclusive la Ley Or-
ganica de las Fuerzas Policiales (D. Leg. No. 371 de 4
de Febrero de 1986) en su art. 10,5 precisa que la de-
tencion es siempre por delitos flagrantes.
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La experiencia diaria nos permite afirmar funda
damente que la violacion de este precepto es constan-
te: la detencion opera como regla y no como excep-
cion y, lamentablemente, el Poder Judicial no ha sabi-
do o podido ponerle freno. Podemos repetir lo dicho
por Tuilio Chiossone para Venezuela: “"hay cieito de-
leite, que en veces raya en sadismo, por la privacion
de la libertad. Nuestro tradicional gendarme cree que
su funcion especifica es detener, porque piensa que
con ello ha cumplido con su funcion previsivay repre-
siva’” (Temas Procesales y Penales. Caracas. 1977. Pag.
11). Esta optica no es mas que la continuacion de una
actitud, alin no superada, de corte tepresiva sustenta-
da en lineamientos trasnochados de prevencion gene-
ral que obviamente colida con un criterio preventivo
nspecial que informa a la Constitucion.

Empero, la Constitucion cede a una orientacion
de prevencion general y a una politica excepcion del
otden pUblico cuando trata de enfrentar la lucha con-
tra los delitos de Trafico licito de Drogas, Terroris
mo y Espionaje; ordena una restiiccion de los dere-
chos de los imputados y amplia la potestad de deten-
cior policial sin control judicial efectivo, aungue con
la intevencion del Ministerio Publico (art. 250,10. C.)
trata de vigilar el trabajo policial que por sus limita
ciones de infraestructuta y de imaginacion no ha po-
dido poner coto a numetosas arbitrarierades a diatio
denunciadas. Esto expiica lo apuntado por el Profe-
sot Vascones Vega y lo anotado por el maestro Mario
Alzamora Valdez, en el sentido que la detencion hasta
pot quince dias puede conducit a muchos abusos, ya
que después de su transcurso —real o simuladamente—
puede terminatse con una declaracion de inocencia
(Derecho y deberes fundamentales de la persona. Li-
ma. 1980. Pag. 37).

I1l. Otro problema que actualmente, desde hace
mas de un afio enfrenta Lima y desde muchos afios
atras lo hacen las zonas de la Sierra Central,ses el de
los Estados de Excepcion. EI Estado trata de luchar
contia el terrorismo desatado por Sendero Luminoso
y el Movimiento Revolucionario Tupac Amaiu
{(MRTA) utilizando a nivel represivo el art. 321 cons
titucional. El objetivo es invariablemente suspender,
entre otros, el derecho constitucional de la libertad
personal {art. 20., 20—g). EI Decreto Supremo No.
002—-86—IN, de 7 de febrero de 1986, que dio inicio
al Estado de Emergencia en la Capital, al fundamen-
tar su declaracion se amparo en el incremento de los
actos de violencia, por io que urgia tomar las medidas
destinadas a lograr el restablecimiento de! orden pu-
blico.

La policia ha utilizado esta declaracion para ex-
tender sus facultades a todo tipo de actividad crimi-
nal, por 1o que ias detenciones realizadas no solo care-
cen de racionalidad sino que exceden a todo plazo ne
cesario. El Poder Judicial hasta no hace mucho no
cuestiono esa conducta al entender que la deciaracion
del Estado de Emergencia amparaba detenciones am-
plias; sin embargo, poco a poco se abre paso en laju
licatura ia necesidad de restringuir tan amplias facul-



tades y, haciendo uso del principio de causalidad, em-
pieza a amparar las acciones de habeas corpus intey-
puestas por detenciones por deiitos no exceptuados o
que no afecten la estructura y seguridad del Estado.

La necesidad de esta interpretacion es multiple.
Las razones de su bondad, son tas siguientes:

10) Cuando se hace mencion a ‘‘actos de violen-
cia”’, en concordancia con la naturaleza politica de la
atribucion de deciarar el Estado de Emergencia, se en-
tiende todos aguelios comportamientos delictuales
que inciden en la Seguridad Publica, la Tranquilidad
Publica y contra ios Poderes del Estado y la autoridad
de la Constitucion, debidamente definidos en el Codi-
go Penal y Leyes Especiales: especificamente la Ley
de Terrorismo (Ley No. 24651, de 19 de marzo de
1987, que reempliazo al D. Leg. No. 46, de 10 de mar-
zo de 1981).

20) Por consiguiente, estan al margen del régi-
men de excepcion los demas delitos, respecto de los
cuales permanece inalterable los derechos y garantias
constitucionales. El inc. a) del art. 321 de la Constitu-
cion solo faculta la declaracion de! Estado de Emet-
gencia en caso de perturbacion de la paz o del orden
interno, de catastrofe o de graves circunstancias que
afectan la vida de la nacion, y los Decretos Suptemos
dictados a partir del citado anteriormente sblo se han
amparado en los “actos de violencia”.

30) Lo expuesto precedentemente obliga a ma
terializar ta teoria del contralor judicial parcial, por la
cual la declaracion misma del Estado de Emergencia
no es justiciable, pero corresponde un examen de ra
zonabilidad sobre una medida concreta adoptada poi
la autoridad en dos aspectos: a) la relacion del Estado
de Emergencia y la situacion gue habia originado su
declaratoria; y, b) laverificacion con los fines perse
guidos medianty lasnorma que declaraba dicho estado
(Cfr. Néstor Pedro Sagles. Habeas Corpus. Buenos Ai-
1es.51981. Pags. 132—133).

40} Debe entenderse por razonabilidad el que

conforme al principio republicano y democratico so-
cial de gobierno (art. 79 Constitucional) los actos le-
gislativos y de gobierno en general deben ser raciona
les: los medios deben ser adecuados a los fines pro-
puestos. Tratandose de suspension de derechos consti-
tucionales el principio es —como anota Rafaei Bielsa-
que entre ia causa generadora del Estado de Emergen-
cia y el ejercicio del derecho que se restringe deb
haber una relacion de causalidad directa e inmediata
(El Recurso de Amparo. Buenos Aires. 1965. Pag.
159). De suerte que cuando la detencibn no guarda
correlacion con la declaracion del Estado de Emer-
gencia, los jueces pueden y deben amparar al habitan-
te por &1 afectado, lo que en idioma constitucional se
llama control de razonabilidad (Cfr. Fernando de ia
Rua. Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley so-
hie Procedimiento de Habeas Corpus. 1973. Bucenos
Aires. Pag. 174).
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50) Por lo demds, estadoctrina, de amplio arraigo
en el Derecho Constitucional, no es ajena al Per(i. En
el Ante—Proyecto del Reglamento de la Ley de Ha-
beas Corpus y Amparo, elaborado por una Comision
de Expertos integrada por el grueso de integrantes de
los que prepararon el Proyecto de la Ley de Habeas
Coipus y Amparo, se estipula que los jueces tramita
1an las acciones de garantia si tratandose de derechos
suspendidos, estos no tienen relacion directa con la
conducta del agraviado (art. 43,b).

Ademas, es claro sefialar gue constitucionalmente
esta prohibido que el Estado utilice para fines represi
vos comunes los regimenes de excepcion.

Los conceptos atriba indicados fueron desaitolia
dos también por el 210. Juzgado de Instruccion de Li-
ma en dos resoluciones de fecha 20 de Marzo de 1987
y 12 de Junio de dicho afio {Casos Maicos Gaicia
Vasquez y otros y Salvador Monzon Aedo). Esas deci-
siones fueron apeladas y, hasta el momento, se desco-
noce lo resuelto por las instancias superiores.

IV. Paralela a la potestad de detencion policial se
encuentra la de incomunicacion de un detenido.
Nuestra Constitucion permite tan radical medio de
coeicion personal en el art. 2,20—i, pero le dija dos
condiciones: a) que sea indispensable para el esclare-
cimiento de un deiito, que importa un analisis concre-
to de un caso de investigacion determinado, esto es,
que la evaluacion no esta librrada al legistador sino a la
autoridad competente que realiza la encuenta; y, b)
que la ley sefale ineludiblemente ia forma y tiempo
de ejecucion de la medida; limitacion que guarda con-
cordancia con el art. 20, 20—b Constitucional que
consagra el principio de legalidad cuando cotrespon-
da una restriccion de la libertad personal.

Et Codigo de Procedimientos Penales, en su art.
133, regula la incomunicacion del imputado. Con-
cuerda con la disposicion constitucional en cuanto co-
1responde en los casos que “fuere indispensable para
los fines investigatorios’’; sefiala que es una decision
exclusivamente judicial, que puede durar hasta 10
dias y que esa medida no impide las conferencias del
imputado con su defensor, aunque acota que de sei
"inconvenientes’’ pueden ser denegadas; por Ultimo,
impone un control al Juez: debe comunicar razonada-
mente al Tribunal sobre ios motivos de dicha medida,
de modo que se arbitra dos principios fundamentales
del proceso penal: motivacion y control o instancia
plural.

De la norma ordinaria explicada se colige que la
policia ex—officio no puede incomunicar a un dete-
nido, menos puede hacerio tratandose de investigados
que se encuentran en libertad. Sin embargo, la Ley
No. 24700, de 9 de Junio de 1987, ciicunscrita a la
investigacion de delitos con proposito terrorista, en su
art. 2o0. estatuye que ia investigacion policial puede
comprender ia incomunicacion dei detenido; se basa
en los mismos supuestos del art. 133 dei C.P.P,, con
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dos diferencias: 10) que el Fiscal Provincial debe pe-
dirlas al Juez Instructor; y, 20} que no puede prohi-
birse las visitas del abogado, que seran privadas, es de-
cir, que no cabe la presencia del Fiscal o del Oficial
a cargo de la investigacion.

La incomunicacion es un remanente legislativo
que nos ha quedado de Is épocas oscurantistas del de-
recho, cuando la institucion se mantenia con el deli-
berado proposito de presionar la confesion del dete-
nido. Por consiguiente, urge limitarla aln cuando eli-
minarla a un futuro cercano. Nuestras leyes y, funda
mentalmente, la Constitucion permiten una incomu-
nicacion paircial del detenido, es decir: decision judi-
cial, facultativa y limitada a lo absolutamente necesa
rio; aunque desde ya es inconstitucional autorizal al
juez a impedir contacto con el abogado defensor por
infraccion del inc. 9) del art. 233 de la Ley Funda
mental y porque ello importaria una forma moral de
tortura, proscrita por el art. 234 Constitucional, y un
atentado contra la dignidad humana, protegida por el
art. lo. de la Carta Magna. Por todo ello la decision
de incomunicacion debe acordaise en casos muy ex-
cepcionales, la interpretacion de ia autorizacion —por
limitar un derecho fundamental— debe ser restrictiva
y corresponde al juez controlar que por medio de ella
la policia no lesione arbitrariamente los derechos de
los detenidos; la ausencia de un control judicial cuan-
do ésta ocurre en sede policial, pese ala intervencion
del Ministerio PlUblico, hace dudar la constitucionali-
dad de la norma antes glosada. (Cfr. Hernando Lon-
dofio Jimenez. De la Captura a ta Excarcelacion. Bo-
gota. 1983, Pags. 68—77).

V. En correspondencia con ia coercion personal,
cuyas caracteristicas hemos tratado de esclarecer, la
policia también tiene poderes de coercion real. La
Constitucion, como ya hemos apuntado, sefiala ex-
presamente los registros domiciliarios y los decomi-
s0s, aunque mencionando solo lo relativo a los docu-
mentos privados y correspondencia en general. El
C.P.P. igualmente reconoce al!aPolicia la potestad de
efectuar pesquizas y decomisos (secuestro), pero no
sefiala sus limitaciones. Recién la Ley Organica de las
Fuerzas Policiales, como la de cada institucion poli-
cial, ha mencionado que ios registros domiciliarios,
de vehiculos, naves, aeronaves y objetos, deben reali
zarse con autorizacion de autoridad competente. Asi
lo proveen los arts. 4o0. de los D. Legs. No. 372, 373
y 374.

Es claro que la incursion domiciliaria y los re-
gistros, con su consecuencia del comiso o secuestro de
bienes, en la medida en que no sean documentos pri-
vados y cartas, puede realizarse por la policia ex offi-
cio, siempre que se esté ante un delito flagrante o pe-
ligro inminente de su perpetracion. Tratandose de se-
cuestros de documentos y de otros bienes o cosas fue-
ra de los supuestos de fiagrancia y peligro inminente
de perpetracion de un delito, es necesario para la le-
galidad y validez del acto de coeicion la previa orden
judicial. Se entiende pues que ia autorizacion reglada
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por las leyes organicas de la pwlicia debe recabarse
fuera de los casos de flagrancia o inminencia de comi-
sion de un ilicito penal, y que no hace falsa cuando se
dalasituacion factica antes aludida.

Sin embargo, el legislador no ha disefiado un pro-
cedimiento preliminar que posibilite al juez a tales aw
torizaciones, con el control correspondiente, antes
que inicie el sumario. Esta omision legislativa es muy
lamentable; tiende a enetvar la accion policial vy, de
otro ladqg, no da garantias al investigado que sus dere-
chos fundamentales van a ser respetados. Urge, pues,
a este nivel, reglamentar tal posibilidad resguardando
un debido proceso legal y una adecuada herramienta
democratica en la lucha contra el crimen.

VL. El interrogatorio y la confeccion del propio
Atestado Policial suscitan problemas relevantes por
su intima conexion con los derechos fundamentales
y el deber social de combatir la delincuencia. Cabe,
por consiguiente, tratar puntualmente estos temas.

Un primer interrogante estriba en determinar si
la Policia tiene potestad de interrogar a los sospecho-
sos o denunciados. El art. 60 del C.P.P. implicitamen-
te da una respuesta positiva, asi como el art. 4,2 del
D. Leg. No. 374, al permitir que la Policia de Inves
tigaciones (PIP)} pueda obtener indicios y evidencias.
Ademas, todo nuestro sistema de investigacion se sus
tenta privilegiadamente en la exposicion del denuncia
do.

Empero, ello origina fundadas preocupaciones
que han merecido diversas respuestas. En el mundo
juridico es constante la protesta a los excesos gue al
amparo de esta potestad ejecuta la policia, de ahi
pues que en otros ambitos se insiste en prohibir tal fa
cultad, basada en la practica imposibilidad de reprimir
tales abusos (Cfr. José Cafferata Nores. El imputado.
Cordoba. 1982. Pags. 217—218).

Nuestra Constitucion, como apunta Hurtado Po-
zo, carece de una global concepcion de politica crimi-
nal; se cuestiona el Atestado Policial, pero no se pltan-
te0 reemplazario por fa investigacion a cargo del Mi-
nisterio Publico o, en todo caso, someterla al real con-
trol del Juez. La Constitucion consagro su existencia
y busco legistimarlo con la intetvencion y vigilancia
del Ministerio Publico {art. 250,5 C.). (Obra Citada.
Pag. 44).

El legislador ordinario, a través de la Ley Organi-
ca del Ministerio Publico (D. Leg. No. 562, de 16 de
Marzo de 1981), implementd tal funcion de la si-
guiente manera:

1o} El art. 90. autoriza al Ministerio Publico avi-
gilar e intevenir en la investigacion policial. La fun-
cion de vigilancia esta centrada en cumplir 1as disposi-
ciones para el ejercicio oportuno de la accion penal.
La funcion de intervencion en la investigacion policial



esta focalizada a orientarla en cuanto a las pruebas
que deben actuarse.

20} El art. 100. obliga a la Policia, detenida que
sea una persona a comunicar tal hecho al Fiscal,
quien tendra la mision de asegurar el derecho de de-
fensa del mismo y los demas derechos en orden a un
debido proceso. A suvez el art. 94,1 obliga al Fiscal a
nombrar al abogado de oficio respectivo.

Plantear una defensa de los derechos de! indivi-
duo a nivel de la encuesta preliminar policial, y a par-
tir del actual encuadramiento constitucional, importa
necesariamente revisar los dispositivos iegales dictados
con posterioridad a la vigencia de ta Constitucion (28
de Julio de 1980). EI D. Leg. 126, de 12 de Junio de
1981 y la Ley 24388, de 3 de Diciembre de 1985,
continuaron la senda trazada por el D. Ley No. 21895,
de 2 de Agosto de 1977. Estos dispositivos hanveni-
do ampliando las potestades de la policia, dando fuer-
za de prueba legal alas actuaciones policiales, restrin-
guiendo consecuencialmente el poder del Juez Ins-
tructor; restriccion que logra su coronacion con la ex-
pedicion de ta Ley No. 24700, de 9 de junio de 1987,
en que tratandose de delitos de terrorismo “las dili-
gencias actuadas por la Policia, con la intewvencion
del Ministerio Publico y la dfensa, no se repetiran en
la instruccion, salvo la declaracion ampliatoria del in-
culpado, cuando el juez la considera conveniente”
(art. do. in fine).

Otorgar tales poderes a la Policia, mas alla de lo
efectivo que podria ser en la lucha contra el delito, es
alarmante juridica y moralmente. La judicialidad de
los actos de investigacion, a cargo obviamente de un
Magistrado, esta implicita y explicitamente consagra
do en la Constitucion. El art. 20., 20—g obliga a la po-
licia a poner al detenido a disposicion del Juzgado co-
rrespondiente y, por ende, es a la autoridad judicial
a quien corresponde decidir su situacion juridica; el
poder punitivo del Estado descansa en el Poder Judi
cial y la Policia es su auxiliar, por io no se puede in-
vertir valores y hacer del sumario un simple agregado
de lo actuado a un nivel que ni siquiera contd con su
control, alli existe pues un atentado al principio de
exclusividad de la funcion jurisdiccional prescrito por
el art. 233, 1o. de la Constitucion.

VII. Frente a la facultad de interrogar al detenido
o investigado que tiene la Policia, asiste el derecho a
éste de guardar silencio; es la vigencia de la clausula
de autoincriminacion estatuida por el art. 20, 20—k
de ia Constitucion.

Este priviiegio, que tiene su fuente en la famosa
Quinta Enmienda de |la Constitucion de Estados Uni-
dos de América, permite gue una persona acusada tie-
ne el derecho de no declarar en un proceso o investi
gacion penal y que no puede inferirse culpabilidad
por tal negativa. Por tanto, una persona no esta obli-
gada a contestar ninguna pregunta que pueda incrimi-
narla, 1o que constituye un derecho del individuo que
prima sobre el derecho del Estado de investigar y san-
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cionar. Es claro que la negativa no puede ser tomada
como prueba de culpabilidad, pues existen muchas
otras razones por las cuales una persona puede dejar
de declarar que la de porque es culpable: condiciones
del caracter, vida anterior dudosa, ocultar un hecho
fuctuoso, proteger a un ser querido, etc. Porque tal
negativa puede obedecer a alguna razon distinta de la
culpabilidad del imputado y porque es imposible co-
nocer cual es su verdadera razon en cualquier caso
determinado: es injusto inferir que la vazon es en
efecto la culpa. (Cfr. Alan C. Kohn. La Libertad
Constitucional y el Derecho. 1967. México. Pags. 63—
66).

Ello obliga a sostener lo siguiente:

10} Que un detenido o cualquier persona sujeta
a investigacion policial puede negarse, sin explicar los
motivos de su conducta, a someterse al interrogatorio
policial. No hay apercibimiento legitimo que eneive
esa decision individual. '

20) Ante ello, para cautelar los derechos de toda
persona, debe advertirse a los investigados que tienen
devecho a guardar silencio, en la misma forma que se
le hace si quieren estar asesorados por un abogado de-
fensor. La renuncia a ese derecho debe ser expresa y
contar con el aval del Ministerio Publico.

30) La clausula acotada se proyecta inclusive a
las coerciones reales. No se puede pedir a un reo que
exhiba determinados documentos u objetos. Es nece-
saria su anuencia, orden judicial o en los casos de fla
grancia, antes resefiados.

40) El art. 127 dei C.P.P. es inconstitucional.
Por to dicho lineas arriba no puede concluirse que el
silencio del imputado puede ser tomado como un in-
dicio de culpabilidad. Corresponde al Juez Instructor
advertir al imputado que tiene el derecho de invocar
tal privilegio.

o 5o) Por eso mismo, también es inatendible lo
consignado por el art. 245 del Codigo acotado, en el
sentido de insistit en preguntar al reo si quiere con
testar cada pregunta que se le formule. Basta su nega
tiva expresa pata dar por concluido el interrogatorio.

VIII. Es muy dificil poner coto alas ilegalidades
en la investigacion policial de los delitos. La Constitu
cion,sa traves de una serie de preceptos, busca impedir
la autoincriminacion forzada, las torturas, las inco-
municaciones ilegales y 1a indefension de los investiga
dos. Sin embargo, el legislador ordinario no ha produ
cido normas que garanticen y desarrollen creativamen-
te su cabal cumplimiento. Aln se tiene la idea que se-
fialando al Ministerio PUblico como 6rgano de control
y mencionando la posibilidad de la intervencion del
defensor, que por lo demas ya se contaba con la Ley
Orgénica del Poder Judicial (D. Leg. No. 14605, de
25 de Julio de 1963}, podia impedirse una investiga-
cion poticial arbitraria.
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Resultan muy interesantes las disposiciones de la
actual legislacion Colombiana. EI C.P.P. fija las si-
guientes limitaciones a la policia:

10) Intervencién Fiscal en la direccion, controly
coordinacion de sus actividades.

20) E! Juez puede asumir la investigacion inme-
diatamente.

30) Intervencion de las partes en las diligencias.

40) Fijacion de términos para investigar: 24 ho-
ras para detenidos, 8 dias cuando no se pudo capturar
al sospechoso, y 60 dias si se desconoce al autor.

6o} Listado concreto de pruebas gue pueden ac-
tuarse, necesariamente restringuidas en orden al tiem-
po v a los derechos involucrados.

60) Cumplimiento de las formalidades sefialadas
para los actos sumariales en la ejecucion de las diligen-
cias policiales.

70) Intervencion del Juez para ordenar repetir
diligencias mal actuadas.

80) Participacién de un abogado. Su presencia es
necesaria en el reconocimiento en fila de reos, en su
declaracion, y puede estar presente en las demas dili-
gencias y conocer de todas las practicadas fuera de su
presencia. {Cfr. Gilberto Martinez Rave. Procedimien-
to Penal Colombiano. Bogota. 1984. Pags. 161—164).

Esos dispositivos podrian implementarse en el
pais, dependiendo su éxito no soOlo de la sapiencia y
coraje de los jueces y fiscales, sino fundamentalmente
de la infraestructura con que se dote al Ministerio
Piblico y al Poder Judicial.

Hay todo un signo tragico en la investigacion po-
licial en el pais; ella descansa en la cooperacion, mas
0 menos coactiva, del interrogado extrajudicialmente.
Existe, como dice el Profesor José Gomez Benites al
referirse al modelo italiano en la lucha contra el terro-
rismo, una inversion del sentido del interrogatorio del
detenido: de su consideracion como medio de defensa
se ha convertido en uno de inquisicion (Critica de la
Politica Penal del Orden Plblico. Cuadernos de Poli-
tica Criminal No. 16. Madrid. 1982. Pag. 72).

Es esencial criticar firmemente tal concepcion au-
toritaria con base a los arts. constitucionales 2,20k,
233,12 y 234,1 pf, y enfatizar que el reo no es medio
de investigacion, que su exposicion es un medio de
defensa y que admitir lo contrario seria aceptar la
tortura, proscrita inclusive internacionalmente. Ade-
mas debe sefialarse, siguiendo a Giuseppe Bettiol, que
el origen del proceso penal no esta en la necesidad de
ta defensa social, sino en la necesidad de la defensa
del derecho, y que éste es un instrumento de los valo-
res éticos sobre los que el derecho reposa (I nstitucio-
nes de Derecho Penal y Procesal. Barcelona. 1977.
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Pags. 181—182). Esta posicion descansa en la consi-
deracion basica de la dignidad de la persona humana
y que ésta, como reza el art. 1o. de la Constitucion, es
el fin supremo de la sociedad y del Estado; sustento
de toda sociedad democratica en que la libertad es el
fundamento de la organizacion politica del Estado y
expresion de la soberania del pueblo en cuanto reco-
noce la inviolabilidad de los derechos individuales
(Cfr. Tomas Vives Anton. Reforma Politica y Dere-
cho Penal. Cuadernos de Politica Criminal No. 1. Ma-
drid. 1977. Pag. 74).

Lograr que en la investigacion policial no se vio-
lenten los derechos fundamentales requiere no so6lo
una conducta activa y vigilante de parte del foro, Mi-
nisterio Publico y Poder Judicial, sino también de re-
conocer lo siguiente:

10} Que la Policia es parte sustancial de un Esta-
do y no se puede prescindir de ella, y que “‘sin la Po-
licfa Judicial la administracion de justicia penal seria
imposible” (Eduardo Gutiérrez de Cabiedes. Derecho
Procesal Penal, Madrid. 1982. Pag. 167).

20) Que la Policra, antes que combatir al delito,
tiene una funcion de guardian del Estado, de mante-
nimiento de! orden interno, de ahi su organizacion
militarizada y burocréatica.

30) Que, no obstante ello, es posible —dentro
de un esquema democratico— redefinir constante y
criticamente la nocion de orden pulblico y postular
una policia profesional que haga conciencia del res-
peto a los principios constitucionales, articulando
ademas controles cw;les y jurisdiccionales a su activi-
dad (Cfr. Juan Bustos Ramirez. Obra Citada. Pag. 68
-72).y

40) Que el peligro de abuso que entrafia el ejer-
cicio de las funciones policiales, asi como la repercu-
sion directa en la calidad de vida de los individuos y
de la sociedad en su conjunto, obliga a la ejecucion de
muchas medidas, entre las que debe destacarse la ela-
boracion de un Codigo de Conducta, cuya linea ma-
triz consiste en concebir al policia como persona, que
actle a la luz de los dictados de la deontologia, y como
profesional, que actle en consonancia con el alto grado
de responsabilidad exigido por su profesion, y que los
pivotes de un desempefio son el respetoy la proteccion
de la dignidad humana, as’ como el mantenimiento y
defensa de los derechos de todas las personas. Guia ade-
cuada para su elaboracion es la Resolucion 169/34 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas de 17 de
Diciembre de 1979: “Codigo de conducta para funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley”, asi comno la
Resolucién 690 de la Asamblea parlamentaria el Con-
sejo de Europade 8 de Mayode 1979: “'Declaracion so-
bre la Policra’ (Cir. Antonio Beristain. El Delincuen-
te en la Democracia. Buenos Aires. 1985, Pags. 157 -
168).

Los poderes de cosrcion estan, pues, limitados en
la Ley Fundamental. La actuacion policial debe estar
controlada no solo por el propio investicado, a través



de su abogado, sino también por el Ministerio Piblico
y el Poder Judicial. Ademas, la utilizacidon de tan gra-
ves poderes es discrecional y forzosamente restringui-
da. En cuanto ala detencion es menester apuntar que
es facultativa y no obligatoria cuando se da el supues-
to de flagrancia y que, siendo asi, el limite en tal caso
es el fijado por el art. 79 del Codigo de Procedimien-
tos Penales, mod. por la Ley No. 24388, que enume-
ra los delitos en los que corresponde detencion. Otro
punto fundante en esta concepcion restrictiva se sus-
tenta a partir del art. 2,20—f de |la Constitucion que
instaura la presuncion de inocencia, por la cual la de-
tencion y demas medidas de coercion personales s6lo
pueden tener como objeto asegurar o hacer posibles
los fines del proceso: averiguar la verdad y actuar la
ley penal, y ser aplicadas en la medida de la mas es-
tricta necesidad; se detiene a una persona en cuanto
se considera que aquella entorpecera el descubrimien-
to de la verdad historica y/o no se sometera al proce-
so para la ulterior aplicacion de la ley penal (Cfr. Ju-

lio B.J. Maier. Coercion Personal del Imputado. Bue-
nos Aires. 1980. Pags. 24—25).

Finalmente, es de advertirse, por todo ello, que
la atribucion policial es una facultad juridicamente
condicionada: o se ejerce como la ley lo dispone o no
podra ejercerse validamente (Cfr. José Cafferata No-
res. Obra Citada. Pag. 216). Y que la fucha contra el
crimen obliga a una asuncion vital de lo que se en-
tiende por ‘‘garantismo’’: esto no significa desiquili-
brio entre los derechos individuales y exigencias so-
ciales, con ventaja para los primeros, sino inviolabili-
dad de algunos derechos de |la persona, predetermina-
cidbn y taxatividad de los limites a estos derechos, ju-
risdiccionalizacion de las intervenciones del Estado
que puedan traducirse en lesiones de los derechos mis-
mos {Cfr. Gianvittorio Pisapia. Terrorismo y Orden
Plblico: el caso italiano. Doctrina Penal No. 5—8.
Buenos Aires. 1979. Pag. 8939).
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