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la etapa de juzgamiento al momento de la determinacion de la pena, propuesta
que tal vez no se podria promulgar, lo cual no seria 6bice para que no se pueda
implemente dentro de las buenas practicas de este sistema acusatorio, por lo que
las partes podran solicitar al Juez que actle en sujecion al principio de propor-
cionalidad en el debate de la pena.

IX. A MODO DE CONCLUSION

Por estas consideraciones hablar solo de un principio de proporcionalidad
material, que solo llegue a orientar y limitar al arbitrio judicial en la praxis judi-
cial de la determinacion de la pena; no seria correcto, por haberse comprobado
sus limitaciones al momento de concretizar la pena; de igual manera, si bien el
desarrollo de los Sub Principios de Proporcionalidad se han desarrollado a nivel
de ponderacion de los conflicto de intereses entre derechos fundamentales, los
mismos no son aplicables para la fundamentacion de la pena.

A pesar que nuestra Constitucion y las normas ordinarias establecen que
las decisiones deben ser fundamentadas y justificadas, ademas de que el Tribu-
nal Constitucional en reiteradas sentencias ha reiterado este mandato constitu-
cional; seguimos advirtiendo dentro de las sentencias condenatorias una falta de
motivacion, respecto a lapena.

Por tanto, los investigadores han recurrido en la actualidad a procedi-
mientos metodoldgicos a fin de brindar una adecuada determinacion de las pe-
nas, con las herramientas brindadas por nuestros legisladores; en ese sentido,
considero que el Principio de Proporcionalidad a nivel procesal seria de utilidad
en la determinacion de la pena como un limite ante el arbitrio judicial del Juez a
través de sus elementos como son: Estar en sujecién al Principio de Propor-
cionalidad al momento de iniciar al debate de la pena, internalizacién de dicho
concepto por parte del Juez para conduzca y fundamente la pena en base al con-
tradictorio realizado entras partes.
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RESUMEN

El Decreto Legislativo N2 1194, modifico del proceso especial inmediato, re-
gulado en el Cadigo Procesal Penal, estableciendo como uno de sus supues-
tos, la obligatoriedad del Fiscal Penal de proceder a suincoacion, en el caso
de fragancia delictiva (literal a inciso 1 del Articulo 446). Es por ello, que en
dicho proceso, cobra peculiar importancia, el analisis de esta institucion ju-
ridica, siendo necesario hacer un estudio de la misma, através de su lectura
demostrativa, que es entendida como la presencia de elementos objetivos
existentes al momento de la detencidn de una persona, sin perjuicio de la
presencia de elementos subjetivos que no reemplazan a los objetivos, sino
qgue los complementan y tornan comprensible su presenciay significado.

77 Fiscal Provincial Penal Titular de San Juan de Miraflores, con estudios de maestria y doc-
torado en la Universidad Nacional Federico Villarreal.
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ABSTRACT

Legislative Decree N2 1194, changed the special process immediately,
regulated in the Criminal Procedure Code, establishing as one of its
assumptions, the mandatory Criminal Attorney proceeding to initiate, in the
case of criminal fragrance (literal to paragraph 1 of Article 446). Itis therefore
inthe process, takes particularimportance, the analysis ofthislegal institution,
being necessary to make a study of it, through its demonstrative reading,
which is defined as the presence of existing objective elements at the time of
detention of a person, notwithstanding the presence of subjective elements
that do not replace the goals, but complement and become understandable
their presence and meaning.

KEYWORDS:
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1. INTRODUCCION

Laentrada envigenciaanivel nacional del Decreto Legislativo N211947,
no solamente trajo como consecuencia la modificacidn del proceso especial in-
mediato, regulado enel Cédigo Procesal Penal, sinoel volver areflexionar sobre
algunas instituciones juridicas muy trascedentes; no se ignora que hay institu-
ciones que son examinadas en innumerables ocasiones, porque su importancia
es tal, que nuestra curiosidad de desentrafiar su esencia exige ocuparnos nueva-
mente; y en tal escenario, encaja perfectamente la flagrancia delictiva.

En efecto, la importancia de este tema radica en que, con la aplicacién
del proceso inmediato, el Fiscal Penal al momento de resolver un caso con una
persona detenida, debe analizar si se encuentra ante una situacién de flagrancia
delictiva, pues de ser asi, surge su obligatoriedad de proceder a la incoacion del
proceso inmediato; sin embargo, puede presentarse también un caso en el que,
existiendo flagrancia delictiva, no se cuenten con los elementos materiales de
prueba suficientes, para sustentar un pedido ante el Juez Penal, en dichas cir-

78 El Decreto Legislativo 1194, publicado en el Diario Oficial “El Peruano”, el dia 30 de agos-
to del afio 2015, puso en vigencia el proceso inmediato a nivel nacional, desde el dia 28 de
noviembre del afio 2015.
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cunstanciasnoseriaviablelaaplicacion del procesoinmediato, correspondiendo
las reglas del proceso comun; finalmente, puede presentarse una situacién en el
que, la detencidn de la persona no se haya dado en flagrancia delictiva, ante lo
cual, seria inviable proceder a la aplicacién del proceso inmediato; en este con-
texto, surge latrascendencia de analizar la flagrancia delictiva, como presupues-
to fundamental en las decisiones fiscales al momento de optar por la incoacion
de un procesoinmediato.

Al respecto, nuestra hip6tesis de trabajo, es lasiguiente: la flagrancia pre-
senta una lectura demostrativa; lectura que es entendida como la presencia de
elementos objetivos existentes al momento de la detencion de una persona 'y
que guardan relacion con la comision de un delito en términos del articulo 259
del Codigo Procesal Penal, que torna razonable el haberse privado de la libertad
a una determinada persona; todo ello, sin perjuicio de la presencia de elemen-
tos subjetivos que no reemplazan a los objetivos, sino que los complementan y
tornan comprensible su presencia y significado.

Paraverificar la hipotesis vamos a analizar los supuestos normativos de la
flagrancia y luego ahondaremos en su lectura demostrativa.

2. SUPUESTOS NORMATIVOS DE LA FLAGRANCIA DELICTIVA

El articulo 259 CPP indica lo siguiente: “La Policia Nacional del Peru detie-
ne, sin mandato judicial, a quien sorprenda en flagrante delito. Existe flagrancia
cuando:

El agente es descubierto en la realizacion del hechopunible.
El agente acaba de cometer el hecho punible y es descubierto.

Elagente ha huido y ha sido identificado durante o inmediatamente
después de la perpetracién del hecho punible, sea por el agraviado o
por otra persona que haya presenciado el hecho, o por medio audio-
visual, dispositivos oequiposconcuyatecnologiase hayaregistrado
suimagen, y es encontrado dentro de las veinticuatro (24) horas de
producido el hecho punible.

4.  El agente es encontrado dentro de las veinticuatro (24) horas des-
pués de la perpetracion del delito con efectos o instrumentos pro-
cedentes de aquel o que hubieren sido empleados para cometerlo o
con sefiales en si mismo o en su vestido que indiquen su probable
autoria o participacién en el hecho delictuoso.”
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Con relacion al primer supuesto, se le ha denominado actual o presente o
bien flagrancia propiamente dicha, dado que, la misma se produce cuando la
persona es sorprendida en los precisos momentos en que estd cometiendo un
hecho con ribete de delictivo; esta modalidad es la que mas se acerca a la acep-
cién original o etimoldgica de la flagrancia.

En ese sentido, a través de nuestros sentidos percibimos como un sujeto
esta desplegando, realizando, ejecutando un comportamiento, que al ser valo-
rado, la calificamos como ilegal.

De lo sefialado en los parrafos anteriores queremos realizar las siguien-
tes precisiones. En primer lugar, en esta primera modalidad cobra relevancia el
hecho de sorprender o descubrir a una persona en el momento mismo en que
estd ejecutando el acto; es decir, a través de los sentidos debemos de captar el
preciso momento en que el sujeto esté realizando una conducta probablemente
delictiva. En efecto, una cosa es observar coémo se incendia una casa y otra muy
diferente es el de presenciar como la persona de “x” le esta prendiendo fuego a la
casade“z”;reciéneneste Gltimo supuesto se puede hablar de flagrancia delictiva
que justifique detener, inmediatamente, a “x” como sujeto que ha ocasionado el
incendio en la casa de “z”.

En segundo lugar, para sorprender a alguien basta que uno haya percibi-
do la conducta de aquél a través de cualquier de nuestros sentidos; esto es, no
solamente con la vista podemos sorprender a alguien, sino al percibir sonidos u
olores, incluso con el tacto o el propio gusto.

Entercer lugar, cuando empleamos nuestros sentidos, los mismos o cual-
quiera de ellos, nos debe arrojar la actualidad de la ejecucidn del acto por parte
de lapersonaa detener. Enefecto, lafraccidn | el articulo 259 CPP emplea la for-
mula: “... larealizacion del hecho punible”; aqui el verbo denota untiempo pre-
sente, actual; es decir, que percibimos como se esta realizando un determinado
comportamiento o acto. Ahora bien, es irrelevante que el sujeto captor entienda
si esa actualidad es equiparable a la tentativa acabada o inacabada, si esta en
consumacion o en fase de agotamiento, ello son juicios nomologicos que escapa
al ciudadano comuny corriente que esta facultado por la ley a detener a una per-
sona que se vea sorprendida en una situacion de flagrancia delictiva.

En cuarto lugar, y sin animo de contradecirnos con lo sefialado en las tl-
timas lineas del parrafo anterior, el sujeto debe de realizar una inmediata valo-
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racién a nivel de lo profano en torno al probable caracter ilegal del comporta-
miento desplegado por el agente a detener. En efecto, y ello por la propia l6gica
de la institucién de la detencidn, todo aquel que detiene a alguien se considera
amparado por laley enla medida que considera que la detencion que ha practica-
do se encuentra justificada al haber capturado a un sujeto que estaba ejecutando
un comportamiento contrario a las normas legales.

Enese sentido, empleamosel términoilegalantesque el delictivo, por-
que consideramos que una persona promedio norealiza juicios de valoracién en
tornoaladicotomiadelictivo/nodelictivo, sinodelegal/ilegal; ello,ademas,
porque el calificativo de delictivo implica el manejo de categorias normativas
ajenas al conocimiento del ciudadano promedio, quien, por el contrario, es mas
cercanoaconocer el juicio de anti-normatividad, al estar vinculado sus compor-
tamientosalospatronesde permitido o no permitido porlasnormaslegales.

Asimismo, este juicio deanti-normatividad es efectuado por el sujeto cap-
tor en un nivel basico o primario, sin mayor exigencia de criterios nomoldgicos
odeinmediata ubicacionyrecuerdo de lanormalegal especifica que hasido vio-
lada por el acto de la persona a detener. En ese sentido, recurrimos a la férmula
del grado de conocimiento a nivel o a lo esfera de lo profano.

Sinembargo, yacuando la persona detenida ingresaal &mbito de custodia
de una autoridad — por ejemplo, cuando es puesto a disposicidn del Ministerio
Publico o del Juez —sucomportamiento serd analizado bajo el prismade lo delic-
tivo; esto es, si la conducta del detenido se adecua o0 no a un pragma tipico, y de
esta forma resolver su situacion juridica.

Por otro lado, esta modalidad en estudio descansa en el hecho de percibir
como la persona esta en pleno proceso de ejecucién de un hecho delictuosoy, en
esa circunstancia, procedemos a su detencion.En ese sentido, las ideas de des-
cubrimiento, sorpresa y percepcion sensorial del hecho delictivo ocupan y han
ocupado siempre un primer plano enlanocidn de la flagrancia actual o presente;
partiendo de que todo hecho delictivo pasa por unafase de ejecucion, sélo puede
ser detenido el delincuente in fraganti si un tercero percibe a través de los senti-
dos — descubre — que esa persona esta cometiendo un hecho delictivo.

Al respecto, Montserrat de Hoyos,comenta lo siguiente: “Para que un par-
ticular pueda detener a una persona por concurrir una situacion de flagrancia, es
necesario que haya apreciado a través de los sentidos la comisién de un de-
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lito, bien la totalidad o una parte del proceso de ejecucion del acto delictivo,
0 al menos la produccion ya consumada de un delito que tuvo lugar instantes
antes, siempre y cuando exista conexion material directa e inmediata (huellas,
instrumentos) entre el hecho producido y la persona o personas que se imputa
sucomisidn, de tal forma que tales circunstancias evidencien su participaciénen
el hecho punible”.”™

En esa inteligencia, compartimos, en parte, la opinion de la jurista espa-
fiola, en el extremo de exigir el descubrir a la persona en el supuesto de comision
actual del delito, el cual, a su vez, dota de contenido a la primera modalidad de la
detencién por flagrancia delictiva. En ese escenario, recordamos las palabras de
Santero: un cadaver que fluye sangre 0 una casa que se incendia no son situacién
de flagrancia, s6lo lo sera si un sujeto es sorprendido en la comision del delito. En
ese orden de ideas, en la primera modalidad de la flagrancia debera darse una
percepcion sensorial, asi como, la inmediatez tanto temporal como espacial; esto
es, que la persona detenida fue sorprendida en los precisos momentos en que esta
realizando su hecho delictuoso, procediéndose, inmediatamente, a su cap- tura, en
un lugar que puede ser el mismo escenario de los hechos o bien en sus
inmediaciones. Finalmente, nos distanciamos con la opinién de Montserrat de
exigir también el sorprender a la persona en todos los demas casos de flagrancia
delictiva, y ello lo planteamos al oponer tal exigencia en el supuesto de persecu-
cidn policial, donde un policia sorprende al probable pero es otro el policia quien
lo detiene.

Con relacion al segundo supuesto, no se esta ante el concepto etimol6-
gico de flagrancia, sino ante la validacion de un tipo de detencion al extender el
ambito de lo comprendido por flagrancia; por lo que, para entender esta segunda
modalidad debemos de estudiarla en el ambito de la politica criminal; es decir, en
el disefio de lucha contra la criminalidad elaborado por el gobierno, que extiende
el ambito de aplicacién de instrumentos que considere iddneos y eficaces para el
combate a la delincuencia.

Ahora bien, en esa perspectiva, se ha considerado que extender el ambi-
to de aplicacion de la detencion por flagrancia facilita la ubicacion y captura de

79 HOYOS SANCHO, Montserrat de. “La detencion por delito”, Editorial Aranzadi, Madrid,
1998, p. 87.
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aquellas personas que, probablemente, han intervenido en la comision de un
hecho delictuoso, para su posterior procesamiento. En ese sentido, ha surgido
la denominada flagrancia inmediatamente posterior a la realizacion de un
hecho delictivo; es decir, la validacion de una serie de supuestos de ubicacion y
captura, que surgen inmediatamente después de la comisidn de un hecho califi-
cado por la ley como delito.

Sin embargo, para no refiir con los principios y garantias propios de un
Estado constitucional de derecho, ha sido necesario establecer limites que tor- nen
razonables y proporcionales la aplicacion de los supuestos antes sefialados vy de
esta manera calificar como legal la privacion de libertad que ha sufrido una
determinada persona.

En esa inteligencia, un primer limite es la temporalidad entre el hecho
cometido y la aplicacion de los supuestos sefialados en la ley; asi, y de acuerdo
con la norma en cita, la detencion debe practicarse “cuando se acaba de cometer
el hecho punible”. En ese sentido, no debe de haber un intervalo de tiempo des-
proporcional e irrazonable entre el hecho cometido y la detencion de la persona
que lo realizd, esto es lo Gltimo debe darse como momento subsecuente del pri-
mero.

Un segundo limite es entender el supuesto en estudio a través de la fi- gura
de la persecucion, esto es cuando el 6rgano persecutor ha sorprendido a la persona
materia de la detencion. En principio, por persecucion entendemos al proceso de
seguimiento y captura que puede realizar cualquier persona, inme- diatamente
después de haberse cometido el hecho delictivo, con la obligacion de entregar
con la misma prontitud a la Policia y ésta, dentro del término de la distancia, al
Ministerio Publico.

Este proceso debe ser analizado en clave juridico y no fisico, debido al
contenido valorativo que presenta sus elementos o requisitos.® Es decir, revisa-

80 Paraentender losefialado, presentamos el siguiente caso: uno de los requisitos de la per-
secucion es que la misma sea ininterrumpida, y para ello — como se vera mas adelante
— la tesis de que el perseguidor no pierda de vista al perseguido es la mas dominante. En
esa inteligencia, se llegaria a una conclusion absurda de interrupcion de la persecucion
cuando el perseguido voltee la esquina y por un lapso de segundos el perseguidor lo ha
perdido de vista, o de igual forma cuando el perseguidor, a raiz de su falta de una contex-
tura atlética idonea, descansa por unos segundos, con la finalidad de recobrar el aire, para
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do a través de los test de razonabilidad y proporcionalidad, en el estudio de los
siguientes elementos:

1. Ser sorprendido.- Para el legislador secundario la percepcién senso-
rial es unrequisito de la persecucion. Ahora bien, si se revisa locomentado en el
apartado anterior se podra observar que el sorprender o descubrir a la persona
en plena ejecucidn de un hecho delictuoso es elemento fundamental de lafla-
grancia; sin embargo, tal afirmacién lo hicimos en el contexto de la denominada
flagrancia actual, presente o propiamente dicha, la cual es la primera modalidad
de flagrancia. En esa inteligencia, en la flagrancia actual o presente, es propia
de su definicion el sorprender a la persona del ejecutor del acto, dado que, esta
modalidad descansa en el supuesto de que el sujeto esté en pleno proceso de
realizacién del hecho delictuoso, siendo l6gico que la persona que lo captura esté
presenciando dicha realizacion o ejecucion del comportamiento delictivo. Sin
embargo, ¢qué ocurre si consumado el hecho, el sujeto activo huye de laescena?
En esa situacion aln es posible su detencidn a través de una persecucion inme-
diata, realizada aquel quien lo haya sorprendido, por ejemplo, policias.

2. Descansa en actos materiales.- Ello significa que la persecucionse
realizaatravés deactos observables, visibles, materializados en el espacio-tiem-
po. Y va desde el momento en que el probable es sorprendido hasta el segui-
miento y captura del mismo. Estos actos pueden ser realizados por la victima,
por terceras personas, 0 en combinacidn de ambos sujetos. Aunque no implica
un relato momento a momento, pero si es la materia del examen de justificacion
de la detencidn.

3. Esininterrumpida.- Implica que la persecucion se da a través de ac-
tos continuos; es decir, presenta una unidad normativa antes que intervalos o
cortes en el espacio-tiempo. Pueden darse varios actos para el seguimiento y
captura del agresor, pero los mismos constituyen una unidad de sentido norma-
tivo-valorativo.

luego reiniciar la persecucion; desde una perspectiva fisica, esto es, sin cortes o rajaduras
en la continuidad espacio-tiempo, se llegaria a lo que hemos denominado “conclusion
absurda” de la interrupcion de la persecucién, cuando en realidad la misma, y en clave
normativo-valorativo sigue vigente al establecer que los lapsos o intervalos de tiempo
son razonables y proporcionales para mantener actualizado el proceso persecutorio.

ARo 1, 1 101




Revista Institucional CATEDRAFISCAL

En ese escenario se han levantado dos tipos de opiniones a la hora de
definir loininterrumpido de la persecucion por flagrancia: En primer lugar, esta
aquellatesis de lavisibilidad. De acuerdo con la misma la persecucién es ininte-
rrumpida mientras el perseguidor no pierda de vista al perseguido; es decir,
mientras siga dentro de su radar 6ptico.En ese sentido, el contacto visual es ga-
rantia que el proceso de persecucidn se encuentra alin vigente y en constante
movimiento.

Ensegundo lugar, esté la tesis de la cognoscibilidad. De acuerdo con esta
tesis, la persecucion es ininterrumpida mientras el perseguidor tenga la certeza
yseguridad de lalocalizacion exactadel perseguido, a pesar que no lo esta obser-
vando. Por ejemplo, supongamos que el agente policial observaque el agresor ha
ingresado a un determinado fraccionamiento, no habiendo una segunda salida;
en esa inteligencia, a pesar que no se le ve al agresor, se tiene conocimiento que
se encuentra refugiado en alguna de las casas del citado fraccionamiento y no
tiene ningln otro lugar donde huir; en ese escenario, el agente policial puede
esperar los respectivos refuerzos para ingresar al mencionado lugar y de esta
forma capturar al agresor, dado que, para esta segunda tesis, la persecucion no
se hainterrumpido.

Al respecto, la ventaja de la segunda tesis es que protege la integridad del
perseguidor que no tiene que ofrendar su vida para satisfacer lo que exige la tesis
de la visibilidad; y favorece asi el objetivo de los cuerpos de seguridad publica.
Sin embargo, el riesgo es que puede presentar, en el caso concreto, limites difu-
sos, dado que, cudl es el contenido y delimitacion de lo que se entiende por el
lugar donde se encuentra el agresor.

Ahora bien, consideramos que ambas posiciones pueden ser razonable-
mente invocadas en funcion al caso concreto. En esa inteligencia, si estamos ante
una persecucion a través de vehiculo automotor, es obvio que el o los perse-
guidores mantendran contacto visual con el vehiculo de la persona a quien estan
persiguiendo, por lo que, la tesis del contacto visual sera la de postular en este
caso concreto.

Si por el contrario, estamos ante un caso de robo y secuestro en interior
de una agencia bancaria, donde adentro se hayan cortado las camaras de video
y solamente se tenga la comunicacién telefénica, es obvio que los perseguidores
enarbolaranlatesis del conocimientocerteroysegurodel lugar donde se encuen-
tran las personas perseguidas, atn si no los tienen dentro de su alcance visual.
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Como se aprecia, sera el caso concreto quien defina cual de las dos posi-
ciones se va a emplear para defender el caracter de ininterrumpida de la perse-
cucion; claro esta, que si ambas, por mas esfuerzo que se efectle no pasan los test
de razonabilidad y proporcionalidad, se considerara como interrumpida la
persecucion, calificandose como ilegal la detencidn practicada bajo esta modali-
dad de la flagrancia delictiva.

4. Es inmediata.- Es usual que el legislador secundario haya establecido el
tiempo de partida de la persecucion: ni bien se ha consumado el hecho de- lictivo;
es decir, la reaccion de perseguir al agresor debe ser rapida y oportuna. En ese
orden de ideas, es importante la exigencia de que el espacio de tiempo transcurrido
entre la consumacion del delito y la persecucién sea muy corto — post factum
inmediato —, ya que de esta manera no habré dudas en cuanto a la atribucién de
los hechos a la persona que se encuentra directamente relacionada con los mismos.

Por otro lado, esté el tercer supuesto que prevé el articulo 259 CPP: el
sefialamiento de personas o via registros electrénicos, durante las primeras 24
horas de haberse consumado el delito. Esta modalidad de detenci6n por flagran-
ciadelictiva se produce cuando la victima o algun testigo presencial identifican,
sefialan al detenido como la persona que acaba de cometer un hecho que la ley
sefiala como delito, al coincidir con él en un mismo espacio fisico — no se debe
confundir conlasdiligencias de reconocimiento cuyoambitodeaplicaciény me-
dios de reconocimiento es mayor: rueda de personas, fotografia, video, audio,
etc.

El sefialamiento tiene que ser espontaneo e inmediato a la comisidn de un
hecho delictuoso, sin sobrepasar las primeras 24 horas de haberse cometido el
delito; de esta manera, la detencion que se practique descansara en un recuerdo
claro y actual del hecho cometido. Asimismo, si la captura se procedié en inme-
diaciones del lugar de los hechos, coadyuvara a calificar como legal la detencion,
dado la presencia de una inmediatez espacial entre la identificacion y la deten-
cién. En resumida cuenta, la espontaneidad, la inmediatez temporal, asi como, la
espacial seran los elementos a valorar a fin de establecer la legalidad de esta
modalidad de detencién por flagrancia delictiva.

Pero, también este tipo de detencién puede darse por via de registros elec-
trénicos. En esa inteligencia, la informacién no se limita al dicho de la victima o
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testigo presencial, sino por medio audiovisual, dispositivos 0 equipos con cuya
tecnologia se haya registrado su imagen; debiéndose observar la regla de las pri-
meras 24 horas de haberse cometido el ilicito penal — mas adelante, nos referi-
remos a este caso.

Por ultimo, esté el cuarto supuesto, el cual consiste en el sefialamiento
que arroja posesion de determinados objetos, lo cual justifica la detencion de una
persona, claro esta dentro de las primeras 24 horas de haberse realizado el delito.
Asi, en primer lugar, esta la posesion del instrumento del delito, lo utilizado o
empleado por el agresor para cometer el hecho delictivo (V.gr. la navaja por la
cual amagé a la victima para apoderarse de sus pertenencias); también esta la
posesion del objeto del delito, el cual se entiende por la cosa por la cual recay6
la conducta del agresor (V. gr. el celular que se le desapoder6 a la victima). Asi-
mismo, esté la posesion del producto, el cual consiste en las ganancias, réditos o
beneficios obtenidosa consecuencia de lacomisiéndel delito (V.gr.el dinero por
la venta ilegal de armas o drogas).

Pero, la persona ya ha cometido el delito, lo consumé; pero ain sin un
sefialamiento directo procede su detencidn, al habérsele encontrado indicios,
huellas o cualquier vestigio que lo relacione con un delito que se acaba de come-
ter (V. gr. prendas de la mujer que horas antes acaba de ser violada o asesinada;
sudadera con sangre; o el pantalén corto de un nifio de 5 afios que acaba de ser
mutilado). En ese orden de ideas, se requiere de un previo sefialamiento, sino la
posicidn de cualquier vestigio que haga presumir razonablemente que intervino
en un delito.

Asimismo, y en aras del respeto a los derechos humanos, también esta
detencion debe efectuarse en forma inmediata, esto es, ni bien se ha realizado el
hecho delictivo y dentro de las primeras 24 horas de haberse cometido el delito;
y tomado conocimiento del mismo, se le ha debido encontrar a la persona con
los indicios de tal hecho, que haga presumir fundadamente su participacion en
el mismo.

Asi, si una persona oye un ruido en algun sector de su casa e inmedia-
tamente va a observar, encontrandose que una ventana exterior esta rota, y al
seguir su trayecto se percata que su televisor no se encuentra en el lugar donde
lo dejd; en ese sentido, sale inmediatamente de su casa, corre unos metros y
observa a un sujeto que esta llevandose dicho televisor. Al respecto, la persona
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va a su encuentro y procede a amagarlo con fines de captura. Aqui la detencion se
justifica, en la medida que, para una persona promedia, hay una relacion de
inmediatez entre el ruido de la ventana rota, la desaparicion del televisor y el
hecho de ubicar a una persona que esta llevandose dicho objeto.

3. LECTURA DEMOSTRATIVA DE LAFLAGRANCIA

Se parte de la lectura probatoria que per se genero la flagrancia, de lo con-
trario por qué se detuvo a una determinada persona. Ahora bien, piénsese en una
camara de seguridad publica que graba los precisos momentos en que una persona
del sexo masculino golpea en la acera publica a una persona del sexo femenino,
para luego retirarse a unos metros, en el paradero de autobuses, mien- tras la mujer
yace en el suelo; minutos después llega la policia y detiene al hom- bre,
brindandole a la dama los primeros auxilios que requiere y conduciéndola al
hospital, asi como se identifica a potenciales testigos presenciales: la informa-
cién probatoria obtenida por la camara de seguridad racionaliza la intervencion
policial oportuna e inmediata, justificando la detencidn de quien golpe6 a la mu-
jer, aunado con las entrevistas que in situ se recabd.

En ese sentido, la autoridad policial debera acreditar la concurrencia de
una suposicion razonable de que se esta cometiendo una conducta delictiva, la
cual variara en cada caso concreto y debe ser acreditable empiricamente. Asi, a
saber, la autoridad debera sefialar detenidamente cual era la informacién (he-
chos y circunstancias) con la que contaba en ese momento para suponer razo-
nablemente que la persona en cuestion estaba cometiendo una conducta ilicita
0, por el contrario, si el registro o revision fue autorizado libremente por el po-
sible afectado, entendiéndose que existe consentimiento cuando fue prestado
consciente y libremente; es decir, ausente de error, coaccion o de un acto de vio-
lencia o intimidacion por parte de los agentes de policia.

Continuando con el caso planteado, durante las 24 horas que tiene el Mi-
nisterio Publico para realizar los actos de investigacion, manteniendo detenido a
una persona, se asegura el video de la cdmara de seguridad publica, ordenandose
la practica sobre el mismo de los respectivos peritajes; se practica el examen mé-
dico tanto a la victima como al detenido; se realizan inspecciones y se elaboran
informes periciales. Toda esta informacién, aunado con los primeros datos ob-
tenidos en la detencion, constituira la base probatoria para sustentar una futura
acusacion—elobligaralaFiscalia,eliniciarelprocesoinmediatonohasidounadeci-
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sion correcta, porque si bien la flagrancia debe de “arrojar algo”, no menos cierto
es también, que la investigacion robustecera tales elementos.

Ahora bien, como se indic¢ al inicio del presente articulo, por lectura de-
mostrativa de la flagrancia se entiende a la presencia de elementos objetivos exis-
tentes al momento de la detencidn y que guardan relacion con la comisién de un
delito en términos del articulo 259 del Cédigo Procesal Penal, que torna razonable
el haberse privado de la libertad a una determinada persona; todo ello, sin per-
juicio de la presencia de elementos subjetivos que no reemplazan a los objetivos,
sino que los complementan y tornan comprensible su presencia y significado.

Enese orden de ideas, los elementos objetivos vendrian a constituir desde
indicios, huellas o vestigios —que hagan presumir fundadamente que el detenido
acaba de intervenir en un hecho delictuoso — hasta la posesion del instrumento,
objeto o producto del delito. Piénsese que un domingo cercano a la medianoche,
una patrulla policial observa que la puerta de acceso a un local comercial ha sido
groseramente forzada, viendo ademas que diversas personas ingresan y salen
con mercaderia. Enese sentido, los efectivos policiales, descienden del vehiculo
yseacercanadicholocal, loque origina que las personas se dispersen y huyan, a
excepcion de un determinado sujeto, el cual la policia lograrestringir su libertad
para proceder a intervenirlo, dado que se puede apreciar que porta diferentes |
fone, | Pad e | Pod, aun con sus precios de venta; y sin poder justificar los mis-
mos, la policia procede a su detencion.

En ese orden de ideas, la limitacion al derecho humano de libertad per-
sonal, es de caracter excepcionalisimo y su escrutinio del mas estricto rigor; por
ello, cuando se aduzca flagrancia, debe acreditarse que hubo elementos objetivos
y razonables para justificar validamente la afectacion a la libertad y seguridad
personal.

Encambio, lavariable subjetiva, vendriadeterminada por los testimonios
de aquellos que participaron en la detencion, ya sea porque presenciaron los he-
chos o bien —y sin perder de vista la inmediatez, entendida como el momento
subsecuentealacomisiondel delito—tomaron conocimiento de los hechosacon-
tecidos y de los datos del probable autor de los mismos por parte de la victima o
algln testigo que presencio los hechos o por registros electronicos presenciados
por la autoridad. Piénsese en el caso propuesto, esto es, el de las golpizas cap-
tadas por una de las camaras de seguridad publica, a través de la tecnologia, los
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efectivospoliciales estan presenciandolacomisién de undelito, pudiendo comu-
nicarlo de manera inmediata a la patrulla policial mas cercana, proporcionar las
caracteristicas del agresor y proceder a su detencidn.

La flagrancia, siempre es una condicién que se configura al momento en
que se realiza la detencion. De ahi que la policia no tiene facultades para detener
a una persona ante la sola sospecha de que pudiera estar cometiendo un delito o
de que estuviera por cometerlo; y,tampoco puede detener para investigar ante la
sospecha de que ha cometido un delito.

En esa inteligencia, la flagrancia descansa en que la comision del delito ha
arrojado una luz de evidencias demostrativas que conectada con la inmediatez de
la detencion actualiza cualquiera de las razones normativas para privar de una
persona de su libertad.

La lectura demostrativa de la flagrancia plantea que, mientras existan un
minimo rastro de huellas, vestigios o indicios — variable objetiva — relacionados
con la inmediata comision de un delito o dentro de las primeras 24 horas de
haberse cometido el delito — que se ha tomado conocimiento por parte de una
determinada fuente: variable subjetiva —, se puede proceder a la detencion por
flagrancia, con independencia que sea en el mismo lugar de los eventos o en uno
distinto —arazén en este Gltimo caso de persecucion. De nueva cuenta, el ejem-
plo de unas golpizas captadas por una de las camaras de seguridad publica torna
razonable que la policia, de manera inmediata, intervenga al agresor quien se
encontraba a unos metros — en concreto en una parada de autobuses — de donde
yacia la victima.

La detencidn del activo en flagrante delito no requiere que éste se abs-
tenga de huir, pues precisamente por haber sido sorprendido en la comision del
ilicitoresulta evidente que no lo efectud porque la detencion hizo practicamente
imposible que se diera a la fuga, como sucede si en la detencion de aquél intervi-
nieron elementos de la policia, pues la flagrancia en la detencidn no se destruye
por el hecho de que el delincuente voluntariamente se haya puesto a disposicion
de la autoridad.

En ese contexto, el sefialamiento presenta autonomia con la persecucion,
dado que la detencion inmediatamente después no depende que el detenido se
haya alejado del lugar de los hechos; incluso el sefialamiento por informacién o
indicios puede originar la luz probatoria que justifique proceder a la detencion de
una determinada persona, incluso mediante denuncia anénima, en la medida
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que se esté en un momento posterior o subsecuente a la comisién del delito.

Asi, las circunstancias para acreditar empiricamente la sospecha razona-
ble objetiva son relativas a los objetos materiales del ilicito, los sujetos, lugares y
horarios descritos por las victimas y los testigos de algin delito con las denun-
cias que haya recibido la policia. Sin embargo, en la actualizacion del supuesto de
sospecha razonada, no existe la condicién factica descrita, la comision del delito
evidente y apreciable de forma directa, pero si las condiciones circunstanciales
que justifican la realizacion de un control preventivo provisional por parte de los
agentes de la autoridad, ya sea porque haya una denuncia informal o an6nima, o
porque el sujeto exteriorice acciones que objetivamente den lugar a considerar que
se pretende ocultar la realizacién de un delito. Este supuesto se actualiza si las
circunstancias objetivas y particulares del delito y el sujeto corresponden amplia-
mente con las descritas en una denuncia previa, o bien si los sujetos controlados
muestran un alto nivel de desafio o de evasion frente a los agentes de la autori-
dad. En consecuencia, si después de realizar el control provisional legitimo los
agentes de la policia advierten la comision flagrante de algun delito, la detencién
del sujeto controlado serd licita, y también lo seran las pruebas descubiertas en la
revisién que, a su vez, tendran pleno valor juridico para ser ofrecidas en juicio.

Ensuma, lalectura demostrativa de la flagrancia exige saber qué informa-
cién probatoria se contaba al momento de la detencion para que sea razonable
la misma, esto es la flagrancia siempre arroja algo: una huella, vestigio, rastro o
indiciosrelacionado contestimonios de lavictima o de algln testigo presencial o
de quienes — pensando en autoridades del Estado — que recibieron una informa-
cion, por ejemplo de denunciaanénima o informal, conindependencia que coin-
cidaonoellugarde los hechos con la detencidn, pero si limitado a lainmediatez
de la detencion con el acto delictivo, bajo la férmula del momento subsecuente
a la comision deldelito.

4. LA DETENCION POLICIAL POR FLAGRANCIA DELICTIVA

La detencién policial, segin Ortells Ramos, es la privacion de libertad
realizada por la Policia, de duracién determinada por la ley, practicada con el fin
de poner a una persona a disposicion del Juez, para que pueda ser ejecutada la
detencion judicial que, en su caso, se acuerde.®

81 ORTELLSRAMOS, Manuel.“Lasmedidas cautelaresenel procesopenal”. En: Rev. General de
Legislaciony Jurisprudencia, Tomo 244, Madrid, 1978, p. 408
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Para San Martin Castro, la detencién policial constituye una potestad de la
policia, pues a ella prima facie le corresponde apreciar los presupuestos legales de
su imposicidn. Se trata, sin embargo, de una potestad orientada al cumpli- miento
de los fines de un proceso penal a cargo del Organo Jurisdiccional y es, en todo
caso, una consecuencia del caracter de competencia o prevencion que corresponde
a los poderes policiales. Como excepcion al principio de jurisdic- cionalidad
previa, puede ser acordada y practicada sin un precedente mandato judicial.

Gimeno Sendra comenta que la detencién preliminar policial es una
medida cautelar, porque es realizada en funcion de la incoacion de un proceso
penal, preordenada a garantizar la futura aplicacién del iuspuniendiy, de modo
inmediato, a proporcionar al Juez el primer sustrato factico para el inicio de la
instruccion formal y la adopcidn, en su caso, de las medidas cautelares que co-
rrespondan.®

La detencidn policial en casos de delitos flagrantes constituye una situa-
cion sumamente singular, respecto a laregla representada por el general respeto
y proteccion que depara nuestra ley a la libertad personal, y la excepcion, cons-
tituida por la detencion mediando orden judicial escrita y debidamente funda-
mentada.

La detencion policial consiste en la privacion de la libertad ambulatoria
de una persona realizada por la Policia. En tal sentido, cabe entenderla como
una obligacion que tienen los miembros de la policia para privar de la libertad a
persona imputada de un delito en atencién a los presupuestos que exige la Cons-
titucién y las leyes.®

82 SANMARTINCASTRO, César.“Derechoprocesal penal”, Volumen |1, Editorial Grijley, Lima,
1999, p. 804.

83 G IMENO SENQRA, Vicente./ MORENO CATENA, Victor/ ALMAGRO NOSETE, José. /
CORTES DOMINGUEZ, Valentin. “Derecho procesal penal”, 4ta. Edicion, Tomo 11, Editorial
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, p. 354

84 SANCHEZ VELARDE, Pablo. “Manual de derecho procesal penal”, Editorial Idemsa, Lima,
2004, p. 821. Al respecto, el citado jurista precisa que aparte del mandato de autoridad judi-
cial y el caso de flagrante delito, no existe otra forma legal de proceder a la detencion por la
autoridad policial. No hay detencion por sospecha o por indocumentado, en cuyos casos se de-
berd procurar superar el estado de sospecha o establecer mediante las formulas mas répidas la
identidad de la persona intervenida
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Se le denomina también “detencion gubernativa”, en tanto la practica hace
que la policia dependa del Ministerio del Interior y, por ende, del Poder Ejecutivo.
Podemos recordar, en este sentido, que al iniciarse la Republica y no existiendo
aun la policia, la detencidn la ordenaban y practicaban otros repre- sentantes del
Ejecutivo, tales como el Prefecto, el Intendente o el Gobernador.®®

La facultad concedida al personal policial para efectuar la detencion de
las personas, cuando son sorprendidas flagrantemente en la comisién de ilicitos
penales, enel Derecho Comparado posee, casienlageneralidad de los casos, ran-
go constitucional.®® Esto obedece al principio de restriccion de los casos en que
puede afectarse la libertad de las personas, conforme al cual debe considerarse
la inexistencia de zonas intermedias entre lo aceptado en la ley como detencidn
legitima y el ejercicio de la libertad.

La detencidn policial puede ser definida, conforme a lo sefialado por el
profesor,JulioDiaz - Marotoy Villarejo, como“aquella medida cautelary provi-
sional por la que los miembros de las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad del Estado
privan de libertad a una persona, sobre la que pueda presumirse su participacion
en un hecho delictivo, durante el tiempo indispensable para practicar las dili-
gencias de reconocimiento e interrogatorio y dentro del plazo previsto en la ley,
poniéndola en libertad o a disposicidn de la autoridad judicial”.

La detencidn policial no solo significa la necesaria reaccion inmediata del
Estado frente al delito y el delincuente, en procura de ofrecer seguridad a los
ciudadanos agraviados en su derecho, evitando prima facie la indeseable apa-
ricién de la justicia por mano propia, sino la posibilidad de efectuar una debi- da
identificacion del autor del hecho; poder recuperar los bienes sustraidos, en su
caso; llevar al detenido ante la autoridad fiscal o judicial competente, de ser ello
necesario; colocando a los 6rganos jurisdiccionales, finalmente, merced a los
elementos probatorios e indicios recogidos en la mejor condicion posible para
administrar justicia.

85 ANGULO ARANA, Pedro Miguel. “La detencidn en casos de flagrancia”. En: Actualidad
Juridica, Tomo 106, Lima, 2002, p.101.

86 Brasil, articulo 5, numeral LX; Chile, articulo 19, inciso 7, letra c); Colombia, articulo 32; Cos-
ta Rica, articulo 37; Ecuador, articulo 24, inciso g); Nicaragua articulo 33, inciso 1; Panama,
art. 21; Paraguay, articulo 12; Uruguay, articulo 15; Venezuela, articulo 44, inciso 1.
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5. LA DETENCION POR FLAGRANCIA DELICTIVA PRACTICADA

POR PARTICULARES

La base juridica del arresto ciudadano esta dado por la colaboraciéon y no
la obligacion por parte de la ciudadania con la Policia, quien sigue teniendo el rol
de velar por el orden interno. Ahora bien, esta colaboracion debe darse en casos
de EXCEPCION: la policia cumple un rol indispensable en materia de seguri-
dad ciudadana que no puede ser asumido por un particular, el mismo seria un
colaborador con la justicia, a quien excepcionalmente se le permite privar de la
libertad a un sujeto en flagranciadelictiva.

En ese sentido, el arresto ciudadano debe considerarse como una medi- da
subsidiaria, provisional y proporcional, esto es, cuyo dictado obedezca a la
necesidad de proteger fines constitucionalmente legitimos que la puedan jus-
tificar. Por la subsidiariedad, el arresto ciudadano constituye una aprehension
ciudadana que sélo puede adoptarse en ausencia (en el lugar y tiempo del delito
flagrante) de las agencias de persecucion.®” El caracter de medida provisional se
manifiesta como una transitoria y brevisima privacién de la libertad, para la
entrega inmediata del arrestado a la Policia. Y el caracter proporcional exige que
su dictado y ejecucion permita ser el instrumento adecuado para el aseguramien-
to de los fines del proceso penal. En ese sentido, los fines del proceso penal son
dos: la solucion del conflicto de intereses generado por la comision de un delito y
la legitimacion del Estado para la imposicion de una sancion; por lo que, como el
delito flagrante, per se, ha generado una relacion de conflicto entre el respon-
sable y la victima (cuya pretension de sancién serd recogida por el Ministerio
Publico) importa la necesidad de aseguramiento del responsable a efectos que se
solucione el citado conflicto; y si se da la necesidad de abrir un proceso judicial,
permitira, a través de una prision preventiva (si se dan los presupuestos) que el
Estado, en su momento, imponga la sanciénmerecedora.

Estos lineamientos justificarian la figura del arresto ciudadano, y al mis-
mo tiempo, importa alejarnos de la tesis del ejecutivo: que la ciudadania parti-

87 PENACABRERAFREYRE, Alonso. “Exégesisdel nuevo Cédigo Procesal Penal”, Editorial
Rodhas, Lima — Pert, 2006, p. 697.

88 “Fugaz”, en términos de Vazquez Rossi. Véase: VAZQUEZ ROSSI, Jorge. “Derecho pro-
cesal penal. La realizacion penal”, Tomo Il, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires
— Argentina, 2004, p. 248.
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cipa en la paz social. Esta tesis es demasiada difusa e importaria, incluso, una
manipulacidn politica. La ciudadania no es instrumento para dispersar marchas
violentas, ni convulsiones sociales; tampocoel espiritu de esta institucion proce-
sal estadado por laformacidn de escuadrones civiles que, enarasde lapaz social,
se enfrente a todo tipo de violencia y delincuencia en las calles. El arresto ciu-
dadano so6lo puede estar legitimado cuando apunta a las necesidades y fines
del proceso penal, considerando al ciudadano no como el brazo extendido
de la justicia o venganza privada, sino como un colaborador, en ausencia in
situ, de la autoridad policial, sustituyéndolo, provisionalisimamente, en su
labor de aprehension de delincuentes in fraganti.

En ese orden de ideas, el arresto ciudadano se traduce en una privacion
provisionalisima de libertad de una persona ante la eventualidad de quedar so-
metida a un procedimiento penal. Es esta Ultima caracteristica la que permite
distinguir el arresto de otras formas de limitacion provisional de la libertad am-
bulatoria.

El arresto ciudadano se caracteriza por su provisionalidad y taxatividad,
pues tratdndose de una limitacion de la libertad personal Gnicamente podré
acordarse en los casos expresamente previstos en la ley. El arresto sera califica-
do de arbitraria cuando se acuerde sin concurrir alguna de las causas previstas
legalmente o cuando se lleve a cabo infringiendo el procedimiento legalmente
establecido.

El arresto ciudadano, es una medida cautelar de naturaleza personal; esta
sometida a los principios generales que presiden la adopcién de las medidas de
coercidn, salvo el principio de jurisdiccionalidad, puesto que, es practicado por
los particulares.

Elarresto ciudadano o aprehension destaca la circunstancia factica de to-
mar o detener aalguien. Se trata de una medida sin orden judicial y caracterizada
por lainmediatez de lareaccién respecto de la comision de un hecho de aparien-
cia delictiva.

Su justificacion se encuentra en la flagrancia, es decir, concomitancia con
la comision, hablando las normas pertinentes de que procedera cuando una per-
sona intente cometer un delito, en el momento de cometerlo, inmediatamente
después, cuando es perseguido o encontrado con los efectos del delito.
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Pareciera que en todos estos casos se da una evidencia del delito y ello
permite que la medida sea ejecutada por los particulares y, por supuesto, por la
policia, la misma que no solo tiene al respecto la facultad de hacer sino el deber.

Esto Gltimo permite diferenciar la detencion policial con el arresto ciu-
dadano, ambos en situacién de flagrancia. En el primer caso tratese de un deber
cuyo incumplimiento pues ubica al representante de aquélla ante lacomisidn de
ilicito penal. En el segundo, se trata de una autorizacion, vale decir propiamente
de una facultad que se otorga al ciudadano no revestido de autoridad, con lo que
sus omisiones no podran ser catalogadas de punibles; ni tampoco una usurpa-
cion de funciones en la medida que el ciudadano no ejerce el arresto asumiendo
una funcidn policial, sino el ejercicio de una potestad legal, que recae sobre su
condicion de ciudadano.

La naturaleza juridica, por tanto, del arresto ciudadano es la de ser una
facultad excepcional de colaboracién con la Policia, se dice, conectada con la idea
de fortalecer la seguridad ciudadana, entendida como la accion integrada que
desarrolla el Estado, con la colaboracidn de la ciudadania, destinada a asegurar su
convivencia pacifica, la erradicacion de la violencia y la utilizacion pacifica de las
vias y espacios publicos. Del mismo modo, contribuir a la prevencion de la
comision de delitos.

Sin embargo, en lo que se refiere a la intervencion de la sociedad en la lu-
cha contra la delincuencia, la misma denotaba, hace varios afios atras, la presen-
cia de iniciativas dirigidas a eliminar la exclusion social de ciertos ciudadanos. Se
trataba de brindar apoyo familiar, laboral, asistencial, a los delincuentes o a las
personas en trance de convertirse en tales. La meta era anticiparse a la in-
tervencion de los érganos formales de control social —policia, administracion de
justicia...- mediante el reforzamiento de los vinculos sociales de esas personas.
Ahora los mismos términos significan otra cosa, cémo mejorar la colaboracion
con la policia en la prevencion del delito e identificacion y detencién de los de-
lincuentes.

Comenta Diez Ripollés, que el énfasis en los objetivos perseguidos puede
variar significativamente, mas centrada la comunidad en su deseo de eliminar la
inseguridad y miedo generados por la delincuencia en el espacio social donde tie-
ne lugar la interaccion social, y en asegurar unas compensaciones satisfactorias
por los dafios causados, mientras que para la policia la delincuencia es sobre todo
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un problema de orden publico. Pero en ultimo término todo se reduce a que la
comunidad, mediante una estrecha colaboracidn con la policia, aprenda y acepte
poner en préctica por si misma técnicas y habilidades que permitan sustituir o
incrementar la eficacia de las intervenciones policiales para prevenir o perseguir
el delito. De esos afanes han surgido valiosos programas de disefio urbanistico
o viario anticrimen, Gtiles programas de difusion de técnicas de autoproteccién
de las victimas o de demanda de intervencion inmediata, pero también progra-
mas de control vecinal que capacitan a los residentes de un barrio para informar
de cualquier ciudadano desconocido y de aspecto inusual que transite por sus
calleslo cual, enaras a sumayor eficacia intimidatoria, se recuerda mediante los
correspondientes indicadores callejeros, o policias de proximidad una de cuyas
funciones especificas es recoger la mayor cantidad posible de informacién veci-
nal en principio delictivamente intrascendente.

No obstante, el detentar posicién a favor de la doctrina de la seguri-
dadnacional consistirden recorrer uncaminoquetransformalaexcepcio-
nalidad de la participacion comunitaria en la persecucién del delito al fo-
mento (como regla) del desempefio por la propia comunidad de las funciones
propias de los érganos formales del control social.

Los argumentos eficientistas que pretenden justificar esa retirada masiva
de las fuerzas de orden publico de tantos espacios colectivos ignoran unos cuan-
tos argumentos de fondo, desde la exigencia democratica de que el Estado es el
Unico que ha de tener el monopolio de la fuerza, hasta la constatacion de que
el diferenciado acceso a la seguridad privada es un nuevo y creciente factor de
desigualdadsocial. Y tampocoquierenrecordar unas cuantasrazones que versan
precisamente sobre la eficiencia, desde las defectuosas prestaciones llevadas a
cabo por un sector profesional cuyo meteérico incremento de efectivos ha con-
trastado con el notorio desinterés de la administracién pdblica en el asegura-
miento de su capacitacion, hasta los motivos que han impedido a las fuerzas de
orden publico acometer una reestructuracion que les hubiera hecho capaces de
atender adecuadamente a la mayoria de esas demandas sociales de seguridad
que ahora ha de atender, a su costa, la comunidad.

Sin necesidad de entrar ahora en consideraciones sobre la legitimidad o la
eficiencia de todas estasactuaciones comunitarias, o decisivoa nuestros efectos
argumentales es la constatacion de que todo este fendmeno de implicacion de
la sociedad en el control de la delincuencia ha desplazado las energias de la
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comunidad del afan por lograr la inclusion social de los desviados al interés
por garantizar la exclusion social de los delincuentes. Lo que constituye un
cambio en las actitudes sociales ante la delincuencia de primera magnitud.

Por tal razon, la naturaleza facultativa — de colaboracion del arresto ciu-
dadano no debe descansar en la doctrina de la seguridad ciudadana, por los ries-
gos ya apuntados, sino en los fines del proceso penal, el cual, dentro del marco de
un modelo acusatorio — adversarial, consiste, por un lado, en la discusion y
solucion de un conflicto de intereses generado por la comision de un delito, y por
otro lado, en la legitimidad de la imposicidn de una sancion (pena o medida de
seguridad) por parte del Estado. De lo contrario, se seguira recorriendo el camino
del populismo y facilismo, alimentando los temores e inseguridades de la
colectividad.

La aprehension del delincuente por parte del ciudadano, ademas, coad-
yuva a proveer a la averiguacion o indagacion del hecho ilicito.®® Aqui lo que se
previene es el proceso penal formal, tratando de proveerse a sus necesidades
probatorias formales, mediante actividades tales como el recojo de elementos
probatorios, registro de los mismos, proteccion de elementos que requeriran pe-
ricias, elaboracion de relacidn de testigos, toma de manifestaciones (en su caso)
y documentacién de actuaciones.

Parte fundamental de su prop6sito sera el identificar a la persona deteni-
da, autora material del hecho (y recalcamos lo de material, pues podria presen-
tarse luego la existencia de vicios de voluntad). Se aprecia que, originalmente,
respecto al agente material existiria una individualizacion mas no una identi-
ficacion. Por tanto, la verificacion de la identidad del detenido resulta ser una
necesidad primordial.

Franco Cordero, con criterio plausible, opina que esta figura constituye
Unicamente una sub - cautela, teniendo que ser pasajera por provenir de poderes
extra - jurisdiccionales y requerir ser convalidada (a través de la entrega inmedia-
ta a la policia). Esto mismo quiere decir que terminadas las diligencias de esclare-
cimiento que estrictamente justificarian la presencia del detenido y siendo leve el
hecho ilicito, sin que penda una potencial pena privativa de libertad, la policia
debe poner en libertad al afectado.

89 RODRIGUEZDEVESA, José Mariay SERRANO GOMEZ, Alfonso. “Derechopenal espafiol.
Parte especial”, Editorial Dykinson. Madrid - Espafia, 1995, p. 781
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Y lo sefialado también fortalece el caracter de excepcional de esta figura,
es decir, que la comunidad no debe entender que va tomar la ley en sus manos,
que es un regreso a la justicia privada; por el contrario, debe entender que so6lo
cuando se esté en flagrancia delictiva y no haya cerca un agente policial, podré
intervenir; sin que tampoco implique que se le retenga al aprehendido, se le lleve
aun lugar y se lo mantenga por horas o dias, eso constituiria ya un secuestro.

La excepcionalidad de la medida exige la entrega inmediata del aprehen-
dido al agente policial mas cercano, dado que, en ningin momento la norma
enerva de sus obligaciones a la policia.

Por otro lado, cabe la posibilidad que el juicio de la persona que ha pro-
cedidoa detener aalguien sea equivocado; es decir, que considere ilegal unacto
ajeno cuando enrealidad el mismo esta permitido por el ordenamiento juridico.

En esa inteligencia, la persona que ha sufrido una indebida privacion de
libertad puede estar considerando, seriamente, denunciar a la persona quien lo
capturd como probable autor de un ilicito penal contrario a la libertad personal
(ejemplo, secuestro o privacién indebida de libertad, segun fuese el nomen iuris
del tipo penal en la legislacion respectiva).

En otras palabras, una persona que considerd, erroneamente, el estar
cumpliendo la ley, ahora se ve procesada justamente por aquella normatividad
que creyo defender.

Al respecto, opinamos que, para evitar sanciones injustas en aquellas per-
sonas que creyeronestar cumpliendo laley, cuandoenrealidad noeraasi, y sobre
todo, para evitar desanimar a la poblacion, en el sentido de no querer colaborar
con laautoridad ante una posible denuncia penal en su contra por haber actuado
erroneamente, es que podemaos recurrir a las reglas del error en una causa de
justificacion.

En efecto, cuando un miembro de la Policia o cualquier persona proceden
a privar de la libertad a alguien, estarian dentro de una causal de justificacién,
en la medida en que se esté en el cumplimiento de un deber juridico o en el ejer-
ciciodeunderecho, respectivamente.® Y en ese orden de ideas, la consecuencia

90 Para mayores detalles de estas causales de justificacion, consultese: BENAVENTE CHO-
RRES, Hesbert. “La aplicacion de la teoria del caso y la teoria del delito en el proceso penal
acusatorio y oral”, Flores editor, México, 2011, pp. 214 y sgts.
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juridica de toda causal de justificacion es el de eliminar la antijuridicidad de la
conducta y, por ende, la exclusion de toda responsabilidad penal, al estar dicha
causal fundada en una norma permisiva por parte del ordenamiento juridico. En
ese sentido, no habria secuestro ni delito alguno de privacion ilegal de libertad.

Ahora bien, si el sujeto esta en un supuesto de equivocacién o error que le
hace creer que esta dentro de la mencionada causal de justificacion, entonces, la
autoridad judicial debera resolver su situacion juridica recurriendo a la figura del
error en las causas de justificacion. En ese sentido, si se sigue la teoria limitativa
de la culpabilidad, a dicha clase de error se le debera dar el tratamiento que la nor-
matividad ofrece para con el error de prohibicion, esto es, si el error es invencible
—el sujeto, asi poniendo todo de su parte, jamas pudo haber salido de su equivoca-
cidn — se debera proceder a excluirle de toda responsabilidad penal. En cambio, si
el error es vencible — la persona si tenia la posibilidad de salir de su yerro — se pro-
cederd a responsabilizarlo penalmente, pero aplicandole una sancién atenuada.®*

6. CONCLUSIONES

. La detencion de una persona, se justifica cuando en el momento de
la privacion de la libertad, por lo menos, se encontrd indicios que re-
lacionen con la comision de un delito, en términos del articulo 259
del Cédigo Procesal Penal, de lo contrario, no habria razén juridica
alguna que justifique ladetencion.

. La denominada lectura demostrativa de la flagrancia también per-
mite el sefialamiento que realice la victima o un testigo presencial,
el cual puede complementar o robustecer los indicios que se hayan
encontrado al momento de la detencidn.

. La lecturademostrativaracionalizatantola detencién policial como
la practicada por particulares, pero implica que el Ministerio Publi-
co, dentro del término de ley, identifique los indicios, incluyendo el
sefialamiento, si lo hubiese, para justificar, por ejemplo, la proce-
dencia el proceso especial inmediato.

91 Claroesta que si se sigue la teoriarestringida de la culpabilidad, entonces, al error sobre
las causas de justificacion se le dard el tratamiento dado al error de tipo; esto es, si es
invencible, entonces la conducta de la persona es atipica, y si es vencible, solamente sera
tipico aquel comportamiento en la medida en que se le pueda encuadrar en algun tipo
penal culposo.
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RESUMEN:

El presente articulo identifica y analiza los principales cuestionamientos que
se hacen al proceso de terminacion anticipada, los cuales se intensifican
cuando dicho proceso especial se aplica en la audiencia Unica de incoacion
del proceso inmediato y en la audiencia de presentacion de cargos, basica-
mente cuando el imputado se encuentra detenido por flagrante delito; asi-
mismo, se proponen alternativas de solucion.

PALABRAS CLAVE:
Flagrancia delictiva, terminacion anticipada, acuerdo.
ABSTRAC:

This article identifies and analyzes the main questions that are made tothe
process Anticipated termination, which intensify when the special process is
applied to the only audience immediately initiate the process and the filing of
charges hearing, basically when the accused is detained in flagrante delicto;
also they propose alternative solutions.
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- INTRODUCCION

Elinstituto procesal de Terminacion Anticipada es una de las figuras pro-
cesales mas importantes para obtener una solucidn rapida y efectiva del conflic-
to juridico penal derivado de la comisién de un delito, pues, ante su produccién,
la sociedad y especialmente la propia victima, esperan una respuesta rapida y
eficaz de la justicia formal, que satisfaga la pretension penal con la imposicion
de la pena al inculpado dentro de los pardmetros legales y la pretensidn civil
con la efectiva reparacion del dafio causado. De esta manera, dicho mecanismo
procesal se convierte para el fiscal en el instrumento de mayor utilidad para con-
cluir rdpidamente un caso, sobre todo cuando media una situacion de flagrancia
delictivayse procedealaformalizacién deladenuncia, independientemente que
el imputado se encuentre con la imposicién de una medida coercitiva de prisién
preventiva o comparecencia.

Conlavigenciadel Decreto LegislativoN° 1194 y Decreto Legislativo N°
1206, ahora cuando el fiscal verifica que la persona intervenida se encuentra en
unode los supuestos de flagrancia previstos en el articulo 259 del CPP de 2004 y
asuconsideracién noconcurre una causa de justificacion, de inculpabilidad o de
no punibilidad, en virtud de lo previsto en el numeral 1 del articulo 446 del CPP
de 2004 (modificado porel D.Leg. N°1194) debe solicitar, bajo responsabilidad
funcional, la incoacidn del proceso inmediato o en su defecto -de no cumplir con
losrequisitosexigidos por Ley oserle denegadalaincoacion- puede formalizar la
denuncia penal con el procedimiento establecido en el articulo 77 del Cédigo de
Procedimientos Penales (modificado por el D. Leg. N° 1206). Enambos supues-
tos, el juez en un plazo no mayor a 48 horas debe programar laaudiencia respec-
tiva, en la cual el fiscal y el imputado asesorado por su defensa técnica pueden
llegar a un acuerdo de terminacidn anticipada (en dicha audiencia se resolvera
también el requerimiento de prisidn preventiva solicitada por el fiscal).

La posibilidad de llegar a dicho acuerdo en una audiencia diferente a la
prevista en el numeral 4 del articulo 468 del CPP de 2004 no es reciente, pues en
algunos distritos judiciales (Huaura y Trujillo) donde se encontraba vigente el
integro del referido codigo, dicha institucion procesal se venia aplicando en las
audiencias de prisidn preventiva, de esta manera el juez de la investigacion
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