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INTRODUCCION

Romy Alexandra Chang Kcomt!?

El arresto ciudadano, o también llamado detencién ciudadana, supone la privaciéon de la
libertad de una persona debido a la constataciéon de la comisiéon de un hecho delictivo
tipificado como delito en el Codigo Penal. El legislador otorga al ciudadano de a pie la
posibilidad de privar a otro de su libertad, frente a la constatacion de la comisiéon de un
delito en flagrancia (o de otros supuestos indicados en la ley); lo que implica que el
individuo no solo podré contribuir de forma excepcional con la seguridad publica; sino
que, ademas, debera cumplir con los presupuestos que son propios a toda medida
cautelar personal: el fumus bonis iuris (apariencia de buen derecho) y el periculum in
mora (peligro en la demora).

Habida cuenta de la naturaleza de la libertad como derecho fundamental, resulta
conveniente establecer los margenes y limites para la aplicacion de esta figura, puesto
que un exceso indebido o una incorrecta interpretaciéon podrian traer consigo abusos y
conllevar a excesos que devendrian en la comisién de tipos penales como el de detencion
ilegal o secuestro.

El presente trabajo tiene como objeto realizar un andlisis del tratamiento que se otorga a
esta instituciéon en los ordenamientos peruano y espafiol, a efectos de evidenciar las
principales semejanzas y diferencias en el dmbito teérico y en el ambito préctico. Un
estudio comparativo permitird enriquecer la aplicacién de esta figura en ambos
ordenamientos juridicos, y proponer ciertas pautas que podrdn ser tomadas en cuenta
para la correcta aplicacién de la misma.

! Profesora de la Facultad de Derecho de la PUCP y socia del Estudio Padilla & Chang Abogados. Especialista en
Derecho Penal y en Derecho Procesal Penal.

2 Este trabajo fue elaborado en el marco de una estancia de investigacién efectuada en la Universidad Piblica de Navarra
— Espaia.
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1. ANTECEDENTES DE LA DETENCION CIUDADANA

1.1 ANTECEDENTES EN EL ORDENAMIENTO PERUANO

El arresto ciudadano se encuentra regulado en los articulo 259 y 260 del Cédigo Procesal
Penal del 2004 (Decreto Legislativo 957) y ha sido objeto de diversas modificatorias que
reflejan cierta indecisién del legislador respecto de los alcances de esta institucién, asi
como de lo que debe entenderse por flagrancia delictiva.

La primera modificacion al texto original del articulo 259 del Cédigo Procesal Penal del
2004 (Decreto Legislativo 957) fue la efectuada por el articulo 3 del Decreto Legislativo
983, publicado en el Diario Oficial el 22 de julio de 2007, el que comprendia dentro de los
supuestos de flagrancia delictiva a quien era encontrado con efectos o instrumentos
procedentes del delito (o empleados para cometerlo) dentro de las 24 horas siguientes a
su comisién; ampliando de esta manera los supuestos de flagrancia regulados en el texto
constitucional peruano.

La segunda modificacion fue efectuada por la Ley 29372, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 9 de Junio de 2009, la misma que ademas modificé la vigencia de los articulos
259 y 260 del Coédigo Procesal Penal del 2004 (Decreto Legislativo 957), a fin de que
ambos sean de aplicacion en todo el Pert desde el 1 de julio de 2009; sin perjuicio de su
entrada en vigor en los distritos judiciales en los que ya se venia aplicando el nuevo
Codigo Procesal Penal (La Libertad, Huaura, Arequipa, entre otros’). Con esta ley se
retom¢ la redaccion original del articulo 259, la misma que coincidia con la redaccién del
articulo 106, numeral 8 del Cédigo Procesal Penal Peruano de 1991 (Decreto Legislativo
638), que no llegd a entrar en vigencia en el Pert, salvo en algunos articulos. Esta
modificacion legislativa precisaba que para que exista flagrancia, la comision del delito
debia ser actual, eliminando la posibilidad de efectuar un arresto ciudadano del sujeto
que escapd y fue encontrado e identificado por la victima, un tercero o un medio
audiovisual, dentro de las 24 horas de producido el hecho delictivo; o que fue encontrado
en ese plazo con instrumentos procedentes del delito o que pudieran sindicar su
participacién como probable autor o participe del mismo (verbigracia, sangre en sus
prendas de vestir); supuestos que si eran abarcados por el Decreto Legislativo 983 del 22
de Julio de 2007.

La tercera y tltima modificacion realizada por el legislador (actualmente vigente) fue la
efectuada con la Ley 29569, publicada en el diario oficial El Peruano el 25 de Agosto de
2010, la que retoma la redacciéon del Decreto Legislativo 983 y vuelve a ampliar los
supuestos de flagrancia a los establecidos en dicha norma. Cabe resaltar que la
disposicién vigente elimina la posibilidad de ordenar una medida menos restrictiva que
la detencién para los casos en los que se tratare de una falta o un delito sancionado con
una pena no mayor de dos afios de cércel, y ya se hayan practicado los interrogatorios de
la identificaciéon y los demads actos de investigacion urgentes; supuestos que fueron
contemplados en todas las anteriores redacciones del articulo 259 del nuevo Coédigo
Procesal Penal del 2004 (Decreto Legislativo 957). Por tanto, para la norma vigente, existe
flagrancia cuando:

% Para ampliar este punto, puede ver: Las normas de implementacion de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal
de 2004 ver: Decreto Supremo 007-2006-JUS del 4 de Marzo de 2006 y Decreto Supremo 005-2007-JUS del 5 de Mayo
de 2007.
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1. El agente es descubierto en la realizacion del hecho punible.

2. El agente acaba de cometer el hecho punible y es descubierto.

3. El agente ha huido y ha sido identificado durante o inmediatamente después de la
perpetraciéon del hecho punible, sea por el agraviado o por otra persona que haya
presenciado el hecho, o por medio audiovisual, dispositivos o equipos con cuya
tecnologia se haya registrado su imagen, y es encontrado dentro de las veinticuatro horas
de producido el hecho punible.

4. El agente es encontrado, dentro de las veinticuatro horas después de la perpetracion
del delito, con efectos o instrumentos procedentes de aquel, o que hubieran sido
empleados para cometerlo, o con sefiales en si mismo o en su vestido que indiquen su
probable autoria o participacion en el hecho delictuoso.

Las diversas modificaciones legislativas efectuadas al articulo 259 del nuevo Coédigo
Procesal Penal pueden observarse en el siguiente cuadro:

Norma Fecha de Texto del articulo 259 del Nuevo Cédigo

publicacién Procesal Penal

1. La Policia detendrd, sin mandato judicial, a quien
sorprenda en flagrante delito.

2. Existe flagrancia cuando la realizacion del hecho
punible es actual y, en esa circunstancia, el autor es
descubierto, o cuando es persequido y capturado

D. Leg. | 29 Julio 2004 inmediatamente de haber realizado el acto punible o

957 cuando es sorprendido con objetos o huellas que
revelen que acaba de ejecutarlo.

3. Si se tratare de una falta o de un delito sancionado
con una pena no mayor de dos arnios de privacion de
libertad, luego de los interrogatorios de identificacion
y demds actos de investigacion urgentes, podrd
ordenarse una medida menos restrictiva o0 su
libertad.

1. La Policia detendra, sin mandato judicial, a quien
sorprenda en flagrante delito. Existe flagrancia
cuando el sujeto agente es descubierto en la

D. Leg. | 22 Julio 2007 realizacion del hecho punible, o acaba de cometerlo, o

983 cuando:

a) Ha huido y ha sido identificado inmediatamente
después de la perpetracion del hecho punible, sea
por el agraviado, sea por el agraviado, o por otra
persona que haya presenciado el hecho, o por
medio audiovisual o andlogo que haya registrado
imdgenes de éste y, es encontrado dentro de las
24 horas de producido el hecho punible.

b) Es encontrado dentro de las 24 horas, después de
la  perpetracion del delito con efectos o
instrumentos procedentes de aquel o que
hubieren sido empleados para cometerlo o con
sefiales en si mismo o en su vestido que indiquen

D. Leg. | 22 Julio 2007 su probable autoria o participacion en el hecho

983 delictuoso.

2. Si se tratare de una falta o de un delito sancionado
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con una pena no mayor de dos anios de privacion de
libertad, luego de los interrogatorios de identificacion
y demds actos de investigacion urgentes, podrd
ordenarse una medida menos restrictiva 0 su
libertad.

1. La Policia Nacional del Peru detiene, sin mandato
judicial, a quien sorprenda en flagrante delito.

2. Existe flagrancia cuando la realizacion de un hecho
punible es actual y en esa circunstancia, el autor es
descubierto o cuando es perseguido y capturado

Ley 29372 | 09 Junio 2009 inmediatamente después de haber realizado el acto
punible o cuando es sorprendido con objetos o huellas
que revelan que acaba de ejecutarlo.

3. Si se tratare de una falta o de un delito sancionado
con una pena no mayor de dos arios de privacion de
libertad, luego de los interrogatorios de identificacion
y demds actos de investigacion urgentes, puede
ordenarse una medida menos restrictiva o su
libertad.

La Policia Nacional del Peru detiene, sin mandato

judicial, a quien sorprenda en flagrante delito. Existe

flagrancia cuando:

1. El agente es descubierto en la realizacion del hecho
punible.

2. El agente acaba de cometer el hecho punible y es
descubierto.

3. El agente ha huido y ha sido identificado durante o
inmediatamente después de la perpetracion del hecho
punible, sea por el agraviado o por otra persona que

Ley 29569 | 25Agosto haya presenciado el hecho, o por medio audiovisual,

2010 dispositivos o equipos con cuya tecnologia se haya
registrado su imagen, y es encontrado dentro de las
veinticuatro horas de producido el hecho punible.

4. El agente es encontrado, dentro de las veinticuatro
horas después de la perpetracion del delito, con
efectos o instrumentos procedentes de aquel, o que
hubieran sido empleados para cometerlo, o con
sefiales en si mismo o en su vestido que indiquen su
probable autoria o participacion en el hecho
delictuoso.

El articulo 260 del nuevo Cédigo Procesal Penal, que regula el arresto ciudadano y se
encuentra vigente desde el 1 de Julio de 2009, no ha sufrido modificacion alguna; siendo
el texto vigente el siguiente: “1. En los casos previstos en el articulo anterior, toda persona
podrd proceder al arresto en estado de flagrancia delictiva. 2. En este caso debe entregar
inmediatamente al arrestado y las cosas que constituyan el cuerpo del delito a la Policia mds
cercana. Se entiende por entrega inmediata el tiempo que demanda el dirigirse a la dependencia
policial mds cercana o al Policia que se halle por inmediaciones del lugar. En ningtin caso el arresto
autoriza a encerrar o mantener privada de su libertad en un lugar piblico o privado hasta su
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entrega a la autoridad policial. La Policia redactard un acta donde se haga constar la entrega y las
demds circunstancias de la intervencion ™.

La indecisiéon que se evidencia de la evoluciéon normativa del articulo 259 del nuevo
Codigo Procesal Penal amerita una revisién de las iniciativas legislativas que dieron lugar
a los diversos cambios en la redaccién del texto original.

INICIATIVAS LEGISLATIVAS DE LA LEY 29372, PUBLICADA EL 9 DE JUNIO DE 2009 EN EL
DIARIO OFICIAL

Esta norma proviene de la acumulacién en el Parlamento de cuatro iniciativas
legislativas:

a) Proyecto de Ley N° 2793/2008-CR

Fue suscrito por el congresista Walter Menchola Vasquez, con la finalidad de que se
establezca la vigencia del arresto ciudadano en todo el pais. Para dicho legislador, esta
propuesta tenia como razén de ser la de garantizar la Seguridad Ciudadana y Publica; de
modo que se protegiese el libre ejercicio de los derechos y libertades, viabilizando la paz,
la seguridad, la tranquilidad, asi como el cumplimiento y el respeto de las garantias
individuales y sociales a nivel nacional. Del citado proyecto puede deducirse que lo que
busca el legislador es disminuir la sensacién de inseguridad publica, facultando a los
ciudadanos a contribuir con la Policia Nacional y con las autoridades del Estado en esta
tarea®.

b) Proyecto de Ley N° 2030/2007-GL

Fue presentado al Congreso de la Republica por el sefior Enrique Ocrospoma Pella,
Alcalde de la Municipalidad del distrito de Jestis Maria (ciudad de Lima). Proponia la
entrada en vigencia inmediata del arresto ciudadano (articulos 259 y 260 del nuevo
Codigo Procesal Penal), por considerar necesario que los serenos municipales
intervinieran en auxilio de los ciudadanos; lo que no venia siendo posible en el Perd, por
no contarse con una base legal que los faculte a la detencion de los implicados en hechos
delictivos en flagrancia. Este proyecto contempla la necesidad de la entrada en vigencia
de dicha institucion, al considerarla una herramienta para que los serenos municipales
contribuyan con la seguridad ciudadana.

Al respecto, cabe sefalar que en el Pert, los serenos municipales no pertenecen a la
Policia Nacional Peruana, sino que son funcionarios contratados por cada Municipalidad
para brindar apoyo a la Policia, y que normalmente se han desempefiado anteriormente
como agentes de seguridad o vigilantes de empresas privadas; por ello, antes de la
entrada en vigencia de la norma que regula la detencién ciudadana, no estaban
facultados para realizar detencién alguna, incluso en los supuestos de flagrancia
delictiva.

c¢) Proyecto de Ley N° 2155/2007-PE

Fue presentado por el Poder Ejecutivo, y planteaba que la importancia de la entrada en
vigencia de los articulos 259 y 260 del Nuevo Cédigo Procesal Penal se sustentaba en la
necesidad de que la poblacién participe de la forma madas activa posible en el

* Aunque cabe sefialar que el articulo 119 de la Constitucién Peruana de 1826 ya establecia un antecedente para la
detencién ciudadana, al sefialar que “In fraganti todo delincuente puede ser arrestado por cualquiera persona, y
conducido a la presencia del juez”.

5 Cabe precisar que este proyecto no formula distinciones entre los conceptos de seguridad plblica y seguridad

ciudadana.
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aseguramiento de la tranquilidad y la paz social en todo el territorio peruano. Por esta
razon, para el ejecutivo debia permitirse a todo ciudadano efectuar el arresto de cualquier
otro que incurra en flagrancia delictiva, con el fin de combatir con mayor eficacia la
delincuencia.

d) Proyecto de Ley N° 3220/2008-CR

Fue presentado por diversos legisladores, entre los que se encuentra el congresista
Rolando Sousa Huanambal. Sefiala que existia un exceso en la legislaciéon peruana en
cuanto a la regulacion de la flagrancia delictiva, siendo necesario, por tanto, redefinir este
concepto. Propone como redaccién del articulo 259 la siguiente: “La Policia detendrad sin
mandato judicial, a quien sorprenda en flagrante delito. Existe flagrancia cuando el sujeto agente
es descubierto en la realizacion del hecho punible o acaba de cometerlo”.

Este Proyecto proponia la derogacion de la detencién ciudadana y se mostraba contrario
a la ampliacién del concepto de flagrancia que la redaccién del articulo 259 anterior -que
no llegd a entrar en vigencia en Lima, pero si en otros distritos judiciales como La
Libertad, Huaura, etc. proponia; la misma que incluia la identificacién del sujeto activo
por la victima, un tercero o un medio audiovisual, dentro de las 24 horas de producido el
hecho delictivo.

Estos proyectos fueron derivados a la Comision de Justicia y Derechos Humanos del
Congreso de la Reptblica del Pert y recibieron dictamen favorable de la misma el 26 de
noviembre de 2008. En dicho Dictamen se analizan tres aspectos de esta norma:

a) Sobre su constitucionalidad.- Se sefiala que el arresto ciudadano encuentra cobertura
constitucional en el articulo 2,24,b¢ de la Constitucion Peruana y no en el 2,24, 7.

b) Sobre la reserva del estado del uso legitimo del Tus Puniendi.- Sefala que el arresto
ciudadano es una figura de excepcion que en modo alguno pretende sustituir a la Policia
Nacional en sus labores, siendo que esta norma no faculta a los ciudadanos a patrullar las
calles, realizar interrogatorios o, menos atn, aplicar la justicia por propia mano
(linchamientos populares).

c) Sobre el riesgo al que se expone la persona que practica la detencion.- El Dictamen del
Parlamento Peruano menciona que se trata de una facultad y no de una obligacién que
ponga en riesgo los derechos de los ciudadanos. Del mismo modo, la ley peruana limita a
los mismos a utilizar esta facultad en casos de flagrancia.

El Pleno del Congreso del Perd, en sesiones del 13 y 14 de mayo de 2009, debati6 este
Dictamen. Al no existir acuerdo entre los legisladores, se recurrié a una redaccién
sustitutoria impulsada por el Congresista Sousa Huanambal, quien sustent6 el retorno a
la redaccion original del Cédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo 957); propuesta que
fue aprobada por el Pleno y dispensada de segunda votaciéons.

® «(...) No se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley. (...)".
El resaltado es mio.

" “(..) Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en
caso de flagrante delito. El detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente, dentro de las
veinticuatro horas o en el término de la distancia. (...)" .

® Todos los proyectos y las actas respectivas de las sesiones del Pleno del Congreso Peruano, pueden encontrarse en:
www.congreso.gob.pe
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INICIATIVA LEGISLATIVA DE LA LEY 29569, PUBLICADA EL 25 DE AGOSTO DE 2010 Y
ACTUALMENTE VIGENTE EN EL PERU

La Ley 29569 tiene como antecedente el Proyecto de Ley N° 3685/2009, presentado por el
Poder Ejecutivo el 19 de Noviembre de 2009 al Congreso de la Reptublica; y sobre el que
recayé un texto sustitutorio elaborado por la Comisiéon de Justicia y de Derechos
Humanos. Su objeto es redefinir y ampliar los alcances de la flagrancia delictiva para
efecto de la detencion policial, sustentandose en que la técnica legislativa empleada por el
legislador en el texto del articulo 259 del nuevo Cédigo Procesal Penal (ya modificado)
“(...) limitaba de manera excesiva el ambito de actuacion policial para efectos de la detencion,
permitiendo que muchos delincuentes circulen libremente, no obstante haber sido identificados
inmediatamente después de perpetrar el hecho punible, e inclusive con objetos, instrumentos o
huellas que indiquen su probable autoria o participacion en el hecho delictivo”. Segun lo
establecido en el proyecto de ley, el texto impuesto por la Ley 29372 -al exigir la
realizaciéon de un hecho punible actual- hacia difuso el concepto de flagrancia, lo que
dejaba el contenido de dicho término “a la libre y arbitraria interpretacion del juzgador”.

El proyecto del Ejecutivo resalta la necesidad de desarrollar un concepto de flagrancia
que responda a una politica criminal que contrarreste la alta incidencia delictiva en el
Perd, pero no ahonda respecto de la constitucionalidad o no de su propuesta. No
obstante ello, este ultimo aspecto si fue analizado en la sesién plenaria del Congreso de la
Reptiblica del 19 de Agosto de 2010 (correspondiente a la Primera Legislatura
Ordinaria®), en la que el congresista Eguren Neuenschwander dejo establecida su
preocupacién respecto de la legitimidad de la modificacion legislativa propuesta, toda
vez que el Tribunal Constitucional Peruano® y la doctrina definen a la flagrancia como
un hecho inmediato; constituyendo su ampliaciéon a 24 horas una distorsion del concepto
que incluso ha sido expresamente evidenciada por la Defensoria del Pueblo. Esta
argumentacion fue avalada por los congresistas Bedoya de Vivanco, Castro Stagnaro,
Estrada Choque y Mayorga Miranda, quienes propusieron una revisién del proyecto o la
modificatoria del concepto de flagrancia en el texto constitucional, recordando que ya en
anterior debate legislativo (con ocasion de la modificacién del Decreto Legislativo 983) se
habia eliminado el plazo de las 24 horas propuesto por el Poder Ejecutivo,
estableciéndose su inconstitucionalidad!!; sin embargo, los congresistas Otarola
Pefiaranda y Rivas Teixeira sefialaron que el proyecto de ley no devenia en
inconstitucional, en tanto tinicamente desarrollaba la Constitucién, dado que la misma no
define la flagrancia delictiva. En igual linea, el congresista Mulder Bedoya refiri6 que el
proyecto de ley no colisionaba con ninguna resolucién del Tribunal Constitucional; dado
que “la inmediatez de la accion delictiva no colisiona con ponerle un plazo razonable de 24 horas,
que el tribunal no fija”. También apoyaron el proyecto de ley, los congresistas Cuculiza
Torre, Chacén de Vettori, Zamudio Bricefio, Pastor Valdivieso, Urquizo Maggia, Belmont
Cassinelli, Santos Carpio, Sumire de Conde, entre otros. No obstante lo expuesto, cabe

® Ver www.congreso.gob.pe

10 E] congresista Eguren Neuenschwander cita las sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional Peruano el 19 de
enero de 2001 y el 17 de mayo de 2006.

1 E| congresista Bedoya de Vivanco resume la indecision legislativa al sefialar en el debate: “Este, y no otro gobierno,
fue el que expidio el Decreto Legislativo N° 983 en donde contemplo las 24 horas bajo el concepto de flagrancia. Ante
las criticas de la Defensoria del Pueblo, los comentarios y articulos y sentencias del Tribunal Constitucional, etcétera,
el mismo Ejecutivo da marcha atrds y remite un proyecto de ley al Parlamento, que es sustentado por Mercedes
Cabanillas, y es lo que origina la Ley N° 29372, derogando esa extension de flagrancia 24 horas. Hoy, aiio y medio
después, estamos debatiendo un nuevo proyecto del Ejecutivo, restituyendo nuevamente lo que antes ya dio y tuvo dar

marcha atras”.
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sefialar que el Congreso aprob6 en primera votaciéon por unanimidad este proyecto de
ley, no existiendo ningtin voto en contra del mismo.

De la evolucién normativa se observa una total indecisién de parte del legislador en torno
a los alcances de la flagrancia delictiva, lo que ha llevado a una incertidumbre en la
materia. Al respecto, y con ocasion de la dltima modificatoria (Ley 29569), cabe sefialar
que el Congreso Peruano se mostré a favor de ampliar los alcances de la flagrancia, a fin
de otorgar un mayor plazo a la policia para que ejerza dicha detencioén; pero no tomé en
cuenta que el articulo 260, que regula la detenciéon ciudadana, faculta a cualquier
ciudadano al arresto en caso de flagrancia delictiva!2. En tal sentido, la ampliacién de los
alcances de la flagrancia, a la fecha no solo se viene dando para la Policia Nacional, sino
también para cualquier ciudadano (incluyendo a los serenos municipales); quedando
posibilitado el ciudadano de efectuar restricciones a la libertad de otros en casos en los
que el delito no se produce de manera inmediata, sino dentro de las 24 horas de
producido el hecho delictivo. No obstante ello, conforme lo establece el numeral 2 del
articulo 260 del nuevo Cédigo Procesal Penal, se mantiene para el ciudadano que practicé
la detencion, la obligacién de entregar inmediatamente al detenido a la dependencia
policial o al policia que se encuentre mas cerca del lugar en el que el arresto se produjo;
entendiendo por entrega inmediata el tiempo que necesita para dirigirse hacia dicho
lugar; no pudiendo -en ningtn caso- encerrar, ni privar de su libertad en un lugar
publico o privado al detenido, por un lapso mayor al tiempo que demoraria su traslado a
la dependencia policial.

En relacion a la reciente modificatoria, conforme fue mencionado en el debate
parlamentario, esta ha supuesto el retorno a lo previsto en el derogado Decreto
Legislativo 983, el que fue objeto de una accién de Inconstitucionalidad ante el supremo
intérprete de la Constitucién. Dicha acciéon fue interpuesta por don Juan Miguel Jugo
Viera y mas de cinco mil ciudadanos, contra diversas disposiciones de los Decretos
Legislativos 982, 983, 988 y 989 (Expediente 00012-2008-PI/TC). En relacién al articulo 3
del Decreto Legislativo 983, se cuestioné la ampliacion de los alcances de la flagrancia
delictiva; siendo que, antes de que el Tribunal Constitucional emitiera el
pronunciamiento correspondiente, el Congreso aprob6 la Ley 29372 que restringia los
alcances de la flagrancia en los términos inicialmente concebidos en el nuevo Coédigo
Procesal Penal (no contemplaba el plazo de 24 horas para la detencién); por lo que el
Tribunal Constitucional resolvié declarar que carecia de objeto emitir pronunciamiento
respecto de una norma ya derogada, al haber operado una sustraccion de la materia’s.

1.2 ANTECEDENTES EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

A diferencia del ordenamiento peruano, en Espafia la figura de la detencién ciudadana
no es reciente, sino que tiene como antecedente el articulo 490 de la Ley de

12 E] Ginico que -mostrandose positivo a la inclusién del plazo de 24 horas para la detencion en flagrancia delictiva- y la
ampliacion de los alcances de flagrancia para los supuestos de detencion por parte de la Policia Nacional, también
suponia la ampliacién de los supuestos de detencion para los ciudadanos, fue el congresista Lescano Ancieta; quien
expresamente manifesté en la Sesion de Debates del Congreso: “Hay que darles facultades para detencion a los
dirigentes de los barrios, al Serenazgo como en efecto ahi hay otro dispositivo, pero darles un tiempo razonable, sefior
Presidente, para luchar contra el crimen. Y eso creo que es el objetivo de este dispositivo”.

1% Resolucién de fecha 14 de Julio de 2010, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano con ocasién del Expediente
N° 00012-2008-PI/TC.
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Enjuiciamiento Criminal Espafiola de 18824, la que establece que “Cualquier persona puede
detener: 1. Al que intentare cometer un delito, en el momento de ir a cometerlo; 2. Al delincuente
in fraganti; 3. Al que se fugare del establecimiento penal en que se halle extinguiendo condena; 4.
Al que se fugare de la cdrcel en que estuviere esperando su traslacion al establecimiento penal o
lugar en que deba cumplir la condena que se le hubiese impuesto por sentencia firme; 5. Al que se
fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado en el niimero anterior; 6. Al que se
fugare estando detenido o preso por causa pendiente; y, 7. Al procesado o condenado que estuviere
en rebeldia”. Ademads, la norma espafiola exige que el ciudadano que efectud la detencién
haya obrado en virtud de motivos racionalmente suficientes para creer que el detenido se
encontraba inmerso en uno de los numerales antes descritos. Asi, el articulo 491 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal Dispone lo siguiente: “El particular que detuviere a otro
justificard, si éste lo exigiere, haber obrado en virtud de motivos racionalmente suficientes para
creer que el detenido se hallaba comprendido en alguno de los casos del articulo anterior”.

Asimismo, en el ordenamiento procesal espafiol cabe distinguir entre la facultad que se
otorga al ciudadano de a pie para contribuir en la medida de sus posibilidades con la
seguridad ciudadana; de la obligaciéon que se impone a las autoridades y a los agentes de
Policia Judicial, quienes -tal como lo contempla el articulo 492 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal- “(...) tendrin obligacion de detener: 1° A cualquiera que se halle en
alguno de los casos del articulo 490, 2° Al que estuviere procesado por delito que tenga serialada en
el Codigo pena superior a la de prision correccional, 3° Al procesado por delito a que esté serialada
pena inferior, si sus antecedentes o las circunstancias del hecho hicieren presumir que no
comparecerd cuando fuere llamado por la Autoridad judicial (...), 4° Al que estuviere en el caso del
numero anterior, aunque todavia no se hallase procesado, con tal que concurran las dos
circunstancias siguientes: 1° Que la Autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes
para creer en la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito. 2° Que los tenga
también bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo participacion en él”.

Como se observa, el ordenamiento procesal espafiol, a diferencia del peruano, no solo
contempla la figura del arresto ciudadano, sino que impone ciertas obligaciones a la
Policia, en relacién a la detencion bajo el cumplimiento de ciertos supuestos distintos a la
flagrancia delictiva.

Cabe agregar que la norma espafiola, en los casos de quienes poseen inmunidad,
circunscribe la detencién ciudadana a los casos de flagrante delito; asi, el articulo 398.1 de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial Espafiol sefiala que “Los Jueces y Magistrados en servicio
activo solo podrin ser detenidos por orden de Juez competente o en caso de flagrante delito. En este
ultimo caso se tomardin las medidas de aseguramiento indispensables y se entregard
inmediatamente al detenido al Juez de Instruccion mds proximo”; mientras que el articulo 71.2
de la Constitucion Espafiola sehala que “Durante el periodo de su mandato los Diputados y
Senadores gozardn asimismo de inmunidad y solo podrdn ser detenidos en caso de flagrante delito.
No podrin ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacion de la Camara respectiva”.

1.3 ANTECEDENTES EN OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

El arresto ciudadano es una instituciébn que cuenta con antecedentes en otros
ordenamientos juridicos de Latinoamérica como, por ejemplo: el chileno, el argentino, el
paraguayo, el ecuatoriano, entre otros.

14 Real Decreto del 14 de Septiembre de 1882.
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El Cédigo Procesal Penal Chileno establece en su articulo 129 que “Cualquier persona podra
detener a quien sorprendiere en delito flagrante, debiendo entregar inmediatamente al aprehendido
a la policia, al ministerio piblico o a la autoridad judicial mds proxima”. Cabe sefialar que el
articulo 130 de dicha norma procesal establece que se encuentra en situacion de
flagrancia: “a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito; b) El que acabare de
cometerlo; c) El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el ofendido u otra
persona como autor o complice; d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetracion de un delito,
fuere encontrado con objetos procedentes de aquél o con seriales, en si mismo o en sus vestidos, que
permitieren sospechar su participacion en él, o con las armas o instrumentos que hubieren sido
empleados para cometerlo; y, e) EI que las personas asaltadas, heridas o victimas de un robo o hurto
que reclamaren auxilio, serialaren como autor o complice de un delito que acabare de cometerse”.
Al respecto, resulta interesante llamar la atenciéon del contenido que el ordenamiento
chileno otorga al concepto de flagrancia, el que incluso -al igual que el actual articulo 259
del nuevo Codigo Procesal Penal vigente- posibilita efectuar la detencién de quien posee
vestigios o huellas del delito en sus vestidos, o a quien se encuentra en posesion de las
armas o instrumentos empleados para la comision del delito, o a quien haya sido
sindicado por la victima como autor del mismo una vez éste ocurrido; esto sera materia
de andlisis en los apartados siguientes.

Por otro lado, el Cédigo Procesal Penal Argentino también regula el arresto ciudadano en
sus articulos 284 y 287, mediante los que faculta a los particulares a efectuar una
detencion del que intentase cometer un delito de accién publica, del que fugase
encontrandose legalmente detenido, o de quien es sorprendido en flagrancia en la
comision de un delito de accién publica; obligando al ciudadano que efectta la detencién,
a entregar al detenido a la policia o a la autoridad judicial de forma inmediata!>. La
norma argentina limita los casos de detencion ciudadana a los supuestos en los que se
trate de un delito perseguible por accion publica, descartando -como resulta evidente- su
aplicacion para los delitos de accién privada. Esto no ha sido estipulado expresamente en
el Codigo Procesal Peruano, pero puede deducirse a partir de una interpretacion
coherente y sistematica de dicha norma y del contenido esencial del derecho a la libertad.

Bajo esta misma légica (léase la flagrancia como presupuesto para que un ciudadano
efectlie una detencidn), se encuentra el articulo 239 del Cédigo Procesal Penal Paraguayo,
que regula la “Aprehension de las personas”, y establece: “La Policia Nacional podrd
aprehender a toda persona comprendida dentro de los siguientes casos, aun sin orden judicial: 1.
Cuando sea sorprendida en flagrante comision de hecho punible o cuando sea perseguida
inmediatamente después de su comision; se entenderd que existe flagrancia cuando el autor del
hecho punible sea sorprendido en el momento de intentarlo o cometerlo, o inmediatamente después,
o mientras es perseguido por la fuerza policial, por la victima o por un grupo de personas; 2.
Cuando se haya fugado de algiin establecimiento penal o de cualquier otro lugar de detencion; y, 3.
Cuando existan suficientes indicios de su participacion en un hecho punible y se trate de casos en
los que procede la detencion preventiva. Asimismo, en caso de flagrancia, cualquier persona

15 Articulo 287 del Cédigo Procesal Penal Argentino: “Detencién por un particular. En los casos previstos en los incisos
1, 2 y 4 del articulo 284, los particulares estan facultados para practicar la detencion, debiendo entregar
inmediatamente al detenido a la autoridad judicial o policial”.

Articulo 284 del Cddigo Procesal Penal Argentino: “Detencién sin orden judicial. Los funcionarios y auxiliares de la
Policia tienen el deber de detener, aun sin orden judicial: 1) Al que intentare un delito de accion publica reprimido con
pena privativa de libertad, en el momento de disponerse a cometerlo, 2) Al que fugare estando legalmente detenido, 4) A
quien sea sorprendido en flagrancia en la comision de un delito de accion publica reprimido con pena privativa de
libertad. Tratandose de un delito cuya accion dependa de instancia privada, inmediatamente serd informado quien
pueda promoverla, y si éste no presentare la denuncia en el mismo acto, el detenido serd puesto en libertad”.
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podrd practicar la aprehension e impedir que el hecho punible produzca consecuencias.
La persona aprehendida serd entregada, inmediatamente, a la autoridad mds cercana.

(..)"

El articulo 161 del Cédigo de Procedimientos Penales Ecuatoriano también regula la
detencion por delito flagrante, al establecer que: “(...) En caso del delito flagrante, cualquier
persona esti autorizada a practicar la aprehension, pero debe entregar inmediatamente al
aprehendido a la policia y ésta, a su vez, al juez competente”.

Ahora bien, la detenciéon ciudadana -ademads del ordenamiento espafiol- también se
regula en otros ordenamientos juridicos europeos, como es el caso del Cédigo Procesal
Penal Italiano, el que en su articulo 383 establece que toda persona estd autorizada para
detener a otra en los casos de delito flagrante y cuando se trate de delitos perseguidos de
oficio; circunscribiendo esta facultad tnicamente a los delitos de accién publica y
eliminando la posibilidad de cualquier detencién en casos de delitos de accién privada.

De igual modo, el Cédigo Procesal Penal Francés sefiala en su articulo 73 que “En los casos
de crimen flagrante o de delito flagrante castigado con una pena de prision, cualquier persona
estard cualificada para detener al autor del mismo y conducirlo ante el oficial de policia mds
proximo”, estableciendo en su articulo 53 que: “Se califica como crimen o delito flagrante, el
crimen o el delito que se comete en el mismo momento o que acaba de cometerse. Hay también
crimen o delito flagrante, cuando en un tiempo muy préximo a la accion, la persona sospechosa es
perseguida o es hallada en posesion de objetos, o presenta rastros o indicios que hacen pensar en
que ella ha participado en el crimen o en el delito”.

Como se observa, la detencién ciudadana -como figura que contribuye con el Estado a

velar por la seguridad- no es nueva en el ambito juridico; sino que tiene un correlato
legislativo en América y Europa.

1.4 FINALIDAD Y OBJETIVO DE LA DETENCION CIUDADANA

La detencion efectuada por particulares tiene como objeto reducir la inseguridad
ciudadana de un Estado y contribuir con la Administracion de Justicia del mismo!¢, todo
lo cual redunda en el desarrollo del pais.

Lo expuesto cobra especial importancia en el Pertt debido a los altos indices de
inseguridad ciudadana que suelen ir en aumento. Segin la VI encuesta anual sobre
seguridad ciudadana (provincia de Lima y region Callao), realizada el 21 y 22 de
noviembre de 2009 por el Grupo de Opinién Pablica de la Universidad de Lima, el 58.9%
de personas entrevistadas considera que Lima es una ciudad poco segura, mientras que el
36.8% la considera nada segura. Asimismo, el 74.2% de entrevistados sefiala que la

8 “Las detenciones por particulares son facultades otorgadas a las personas individuales. Se encuentran relacionadas
con el deber de colaboracion que todos tienen con la Administracion de Justicia y con el de comunicar a la autoridad
Judicial la comision de hechos delictivos, conforme dispone el art. 259 LECrim.”. En: RICHARD GONZALEZ,
Manuel; RIFA SOLER, José Marfa y Ifiaki RIANO BRUN. Derecho Procesal Penal, Gobierno de Navarra, Pamplona,

2006, p229.
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delincuencia ha aumentado en el altimo afio, mientras que el 17.5% indica que sigue igual
y el 7.6%, que ha disminuido?’.

Esta sensacion de inseguridad y desconfianza ha conllevado a la creaciéon de un “Plan
Operativo Nacional de Seguridad Ciudadana para el afio 2010”. Este fue elaborado por la
Secretaria Técnica del Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana (CONASEC) del
Ministerio del Interior del Estado Peruano, y tiene como objetivo identificar los servicios
de seguridad ciudadana bajo un enfoque preventivo, ofreciendo un ordenamiento de las
actividades en torno a los siguientes servicios: de prevencién de la proliferacion de
ocurrencias que atentan contra la seguridad ciudadana, de prevencién de la reincidencia
de la violencia, de atencién oportuna de ocurrencias y de servicios asociados con el
acceso a la justicia; todo ello, a fin de reducir los niveles de violencia e inseguridad, asi
como recuperar progresivamente la confianza de los ciudadanos en las instituciones
responsables de garantizar un clima de paz, tranquilidad social y convivencia armoénica
entre los mismos!8.

A dicho objetivo también contribuyen normas como las que regulan la detenciéon
ciudadana, que permiten a los particulares apoyar a las autoridades en el combate de la
violencia y de la inseguridad en las calles; debiendo mencionar que, en el caso especifico
del Pert, dicha institucién constituye un pilar fundamental para la actuacién de los
serenos municipales, quienes -hasta antes de la entrada en vigor de la misma- no podian
ejercer detencién u arresto alguno, a pesar de configurarse un caso de flagrancia delictiva,
por no tener la calidad de policias o de funcionarios que gozaran de dicha potestad; lo
cual poco contribuia con la reduccién de la delincuencia.

Los problemas de inseguridad ciudadana también han sido materia de discusién en la
doctrina espafiola. El surgimiento de nuevos bienes juridicos colectivos y de sociedades
de riesgo, asi como el aumento de tipos de peligro, el adelanto de la barrera punitiva a
disvalores de accién, los grupos organizados de poder y el rol de las personas juridicas y
la tecnologia en la sociedad moderna, han generado un replanteamiento dogmatico sobre
la idoneidad del Derecho Penald. Al respecto, pueden distinguirse con claridad algunas
posturas, entre las que se encuentran:

a) Un Derecho de Intervencién, cuyo representante es Winfried Hassemer, para quien
resultan inaceptables las transformaciones que se quieren plantear al Derecho Penal
Basico, producto de los nuevos requerimientos que generan las sociedades de riesgo;
existiendo dos opciones o caminos: seguir avanzando en la modernizacién del Derecho
Penal o liberarlo de las modernas exigencias. Dado que el primer camino supondria
desnaturalizar y vaciar de contenido las instituciones centrales del Derecho Penal
Tradicional, Hassemer propone la creacién de un Derecho de Intervencion que se
encuentre ubicado en el medio del Derecho Penal y del Derecho Sancionatorio
Administrativo; el mismo que tendria un nivel de garantias y formalidades menor a las

171V Encuesta Anual sobre Seguridad Ciudadana, realizada sobre un universo de 498 personas entre 18 a 70
afios de edad, el 21y 22 de Noviembre de 2009, en Lima y Callao. Barémetro Social, Estudio 480,
BENAVENTE GIANELLA, Luis (Dir.) Grupo de Opinion Pdblica de la Universidad de Lima. En:
http://www.ulima.edu.pe/webulima.nsf/default/F598031D89943F2F05256E630017BDAC/$file/barometro_social_nov_2
009c.pdf. Consulta 22 de enero de 2010.

18 Ver: http://conasec.mininter.gob.pe/pdfs/P_Operativo_SC_2010%20%282%29.pdf. Consulta 22 de enero de 2010.

1® Una profunda reflexion respecto de este punto la encontramos en: DIEZ RIPOLLES, José Luis. De la Sociedad del
Riesgo a la Seguridad Ciudadana: Un debate desenfocado. En: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
2005, nam. 07-01, p01:6ss. http://criminet.ugr.es/recpc. Consulta 22 de enero de 2010.
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exigidas en el Derecho Penal Clésico, y -como contrapartida a ello- menos intensidad en
las sanciones que pudieran imponerse a los individuos.

b) Un Derecho Penal de Segunda Velocidad, cuyo representante es Silva Sanchez, para
quien resulta imperativo reconducir las necesidades que surgen respecto del control de
las sociedades de riesgo, al Derecho Administrativo Sancionador; configurdndose, por
tanto, dos clases de Derecho Penal: el Derecho Penal Basico, que mantendria la protecciéon
de bienes juridicos tradicionales, las reglas rigurosas de imputaciéon y las garantias del
presunto autor del delito; y un Derecho Penal de Segunda Velocidad, “(...) mds alejado del
niicleo de lo criminal y en el que se impusieran penas mds proximas a las sanciones
administrativas (privativas de derechos, multas, sanciones que recaen sobre personas juridicas) se
flexibilizaran los criterios de imputacion y las garantias politico-criminales. La caracteristica
central de dicho sector seguiria siendo la judicializacion (y la consiguiente imparcialidad), a la vez
que el mantenimiento del significado “penal” de los injustos y de las sanciones, sin que éstas, con
todo, tuvieran la repercusion personal de la pena privativa de la libertad”?!.

¢) Una efectiva modernizacién del Derecho Penal, la que se hace necesaria desde el
punto de vista de la proteccion de bienes juridicos, asi como desde punto de vista ético y
politico. Asi, para Gracia Martin, el proceso de modernizacién del Derecho Penal puede y
debe ser definido como una lucha por el discurso de criminalidad: “A mi juicio, la lucha
por la modernizacion debe trascender el plano relativo a las decisiones politicas sobre una mera
distribucion de lo ilicito entre los ambitos del Derecho penal, del Derecho administrativo, v,
eventualmente, de otros sectores juridicos como el mercantil o civil. Mucho mds importante y
trascendente que este frente es otro en el que lo que se ha de tratar de conquistar para el Derecho
penal es todo un campo de criminalidad material que en la actualidad, no obstante, se encuentra
revestido, con todas las consecuencias, de un ropaje formal de licitud -de simple legalidad- que
acoraza a sus acciones caracteristicas nada menos que con la armadura del derecho subjetivo”22.

No cabe duda que la evoluciéon tecnoldgica y el propio desarrollo de la sociedad
demandan, a efectos de reducir los niveles de inseguridad ciudadana, la reformulacién de

ciertos postulados; los que van en aumento de forma generalizada dia a dia.

1.5 DEFINICIONES CONCEPTUALES EN TORNO A LA SEGURIDAD CIUDADANA

1.5.1 CONFUSION TERMINOLOGICA

El concepto de seguridad ciudadana no es claro si tomamos en cuenta que la Constitucion
peruana utiliza otros términos que se prestan a confusion, los que han sido tomados de la
carta magna anterior (Constitucion Politica del Pert de 1979), como son: el orden interno,
el orden publico y la seguridad publica. En esta linea, resulta interesante precisar que,
muy por el contrario a lo que ocurre con los términos mencionados, el concepto de
seguridad ciudadana constituye una novedad introducida en el articulo 197 de la
Constitucion de 1993, el que establece que “Las municipalidades promueven, apoyan y
reglamentan la participacion vecinal en el desarrollo local. Asimismo brindan servicios de

2 Un mayor desarrollo de esta postura la encontramos en: HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad.
Bases para una teoria de la imputacion en Derecho Penal. Traducido por Francisco Mufioz Conde y Maria del Mar Diaz
Pita, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p67ss.

21 SILVA SANCHEZ, Jesls Maria. La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, p124.

22 GRACIA MARTIN, Luis. ;Qué es Modernizacion del Derecho Penal? En: La Ciencia del Derecho Penal ante el
Nuevo Siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p387-388.
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seguridad ciudadana, con la cooperacion de la Policia Nacional del Perii, conforme a ley”.
Lamentablemente, en la Constitucién en vigor se mantiene la falta de definicion y
contraste entre términos; siendo que una lectura rdpida podria llevar al lector a la errada
conclusion de que se trata de sinénimos?.

Asi, en relacion al texto constitucional peruano en vigor, el articulo 3.3 menciona que
“(...). Elejercicio publico de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere
el orden piiblico”; mientras que el articulo 2.14 menciona que “Toda persona tiene derecho:
14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden piiblico”.

En relacién al concepto de orden interno, el articulo 118.4 de dicho texto constitucional
sefala “Corresponde al Presidente de la Repiiblica: 14. Velar por el orden interno y la sequridad
exterior de la Republica.”, estableciendo la posibilidad de decretar un Estado de
Emergencia en caso de perturbacién de la paz o del orden interno, que afecte la vida de
la Nacién (articulo 137.1), lo que podria conllevar a que las Fuerzas Armadas tomaran el
control de la situaciéon. Asimismo, el articulo 166 establece que “La Policia Nacional tiene
por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden interno”.

Adicionalmente, la Constitucion Peruana de 1993 también regula el concepto de
seguridad publica, al establecer en su articulo 59 que “El Estado estimula la creacion de
riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio
de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad pitblicas”, pero
sin indicar la diferencia que existiria respecto de los otros términos.

Esta confusion terminolégica no solo se presenta en el ordenamiento peruano, sino que
también se repite en el ordenamiento espafiol, en el que -ademas del concepto de
seguridad ciudadana- encontramos, en el texto constitucional, los de orden publico y
seguridad publica?t. De esta manera, en relaciéon a la seguridad ciudadana, el articulo
104.1 de la Constitucion Espafiola sefiala que “Las Fuerzas y Cuerpos de sequridad, bajo la
dependencia del Gobierno, tendrin como mision proteger el libre ejercicio de los derechos y
libertades y garantizar la seguridad ciudadana”; mientras que, respecto del orden publico,
el articulo 16 de la misma norma establece: “Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de
culto de los individuos y las comunidades sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden piiblico protegido por la ley”. En igual linea, en
relacion a la seguridad publica, el articulo 149.29 del texto constitucional establece que
“El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: Seguridad piiblica, sin
perjuicio de la posibilidad de creacion de policias por las Comunidades Autonomas en la forma que
se establezca en los respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una ley orgdnica”.

2% prueba clara de que los términos orden interno, seguridad ptblica y seguridad ciudadana no son lo mismo es que la
Ley de la Policia Nacional del Perd (Ley 27238) encarga a la Policia velar por las tres instituciones. Asi, el articulo 2
menciona que “La Policia Nacional del Perii es la institucion del Estado creada para garantizar el orden interno, (...)";
mientras que el articulo 7, numerales 1 y 3, respectivamente, establecen como funciones de la Policia: “Mantener la
seguridad y tranquilidad publica (...)” Yy “Garantizar la seguridad ciudadana”.

%+ En relacion a uso del término “seguridad ciudadana” en el texto constitucional espafiol, Jiménez Diaz establece: “De
su texto, unas veces parece deducirse que se identifica con el denominado orden publico material. En otras ocasiones
hace pensar que coincide con la seguridad personal. Incluso, a veces, da la impresion de que el legislador ha querido
dejar la puerta abierta a un concepto lo suficientemente oscuro como para permitir a las autoridades efectuar una
aplicacion a la carta de la Ley”. JIMENEZ DIAZ, Maria José. Seguridad Ciudadana y Derecho Penal, Dykinson,
Madrid, 2006, p18-19.
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En tal sentido, dado que no existe una norma que establezca de forma clara el marco
conceptual de cada término, resulta relevante, antes de abordar los alcances de la
seguridad ciudadana, definir los mismos.

1.5.2 PRECISION Y DEFINICION DE CONCEPTOS: ORDEN INTERNO, ORDEN PUBLICO,
SEGURIDAD PUBLICA Y SEGURIDAD CIUDADANA

La resefna de las normas efectuada muestra que la Constituciéon peruana introduce un
término que no es de recibo en el ordenamiento espafiol: el orden interno. De una lectura
del texto constitucional (articulos 118.4, 137.1 y 166) se evidencia que este término es
utilizado para establecer las obligaciones que el Estado -en términos generales- tiene para
con sus miembros. Asi, se menciona que, respectivamente, el Presidente de la Republica y
la Policia Nacional velan y garantizan el orden interno; utilizdndose el mismo con una
connotacion juridica, politica y social, que abarca todas las condiciones que el Estado
debe brindar a sus miembros para una convivencia y desarrollo pacifico en la sociedad;
siendo su cuidado la razén de ser que sustenta al mismo. Al respecto, resulta interesante
precisar que el articulo 118.4 hace alusién a que el Presidente vela por el orden interno y
por la seguridad exterior, distinguiendo entre ambos conceptos; por lo que -a efectos de
establecer una diferenciaciéon terminolégica- podria decirse que el orden interno
constituye una categoria genérica, dentro de la cual pueden encontrarse el orden ptblico
y la seguridad ciudadana (relacién de género y especie); siendo voluntad del legislador
peruano enfatizar que el Presidente de la Reptublica tiene entre sus funciones las de velar
y garantizar la defensa interna (orden interno) y la seguridad externa del Perda.

Ahora bien, en un esfuerzo por definir las categorias mencionadas en la Constituciéon
Peruana, Rubio Correa concibe al orden interno como un concepto politico social,
referido no solo a una situacién interna de paz y posibilidad de progreso para todos los
ciudadanos, sino también a una sociedad en la que se cumplen el orden juridico y la
organizacion democratica con un espiritu de justicia y equidad®. Su esencia politico
social hace que constituya una situaciéon que pueda variar en el tiempo, pudiendo ser
medido por el grado de progreso y pacificacion en la sociedad: “Es un concepto politico-
social porque tiene que ver con el orden de la sociedad en su conjunto y no sélo con el Derecho
entendido como normas imperativas (o de orden publico, que en nuestro entender son conceptos
equivalentes para la norma juridica). Tiene que ver también con los fenomenos estrictamente
politicos y sociales: orden en la via publica, control de la delincuencia, defensa civil contra
desastres naturales, proteccion contra el miedo (por ejemplo, en la etapa dificil de la agresion
terrorista), regulacion de la economia para que funcione adecuadamente, etc.”26

El Instituto de Altos Estudios Policiales afirma que el orden interno es “(...) la situacion de
normalidad que dentro del territorio de la Republica, implica la garantia del derecho de las
personas humanas y la existencia, estabilidad y soberania del Estado, facilitando su desarrollo
integral y el logro del fin supremo”?’. Con posterioridad, dicha entidad plante6 un segundo
concepto en torno al orden interno, definiéndolo como “(...) la situacion de normalidad en el
territorio nacional, regulada por el Derecho Piblico, que permite la existencia y estabilidad del

% Este concepto también es compartido por YEPEZ DAVALOS, Enrique. Seguridad Ciudadana. Catorce Lecciones
Fundamentales, Instituto de Defensa Legal, Lima, 2004, p19.

% RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Volumen 4, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1999, p318-319.

2" policia Nacional del Perd. Instituto de Altos Estudios Policiales. Planteamientos tedrico-doctrinarios de orden interno,
Editorial Litografica La Confianza, Lima, 1989, p19-20. Citado por RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la
Constitucion Politica de 1993, Volumen 5, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Per(, Lima, 1999,

p334.
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Estado y sus poderes, contribuye a la Seguridad Integral, propiciando el desarrollo en todos los
campos de la vida nacional y a un equilibrio entre el ejercicio de la autoridad y los derechos
ciudadanos necesarios para el cumplimiento de los deberes primordiales del Estado y el logro de su
fin supremo”. Considero que este segundo concepto no resulta del todo preciso, en tanto
los disturbios del orden interno pueden ser producidos no solo en el &mbito del Derecho
Pablico, sino también por fendmenos externos o ajenos a él. Un ejemplo de ello fue el
terremoto de mas de 7.5 de intensidad en la escala de Richter, ocurrido en Pert el 15 de
Agosto de 2007, que azoté provincias como Pisco, Ica, Cafiete, Chincha, Burgos, entre
otras. Este evento de la naturaleza, si bien no resquebrajé alguna norma imperativa de
Derecho Publico, supuso una alteraciéon del orden interno que incluso llevé a la
declaracién de un Estado de Emergencia en dicha zona?.

Por otro lado, Rubio Correa distingue 3 aspectos en relacion al contenido del orden
interno?: a) El cumplimiento del orden juridico que, como se verd mas adelante, resulta
en estricto el orden publico (normas imperativas que conforman el derecho positivo); b)
La organizacién democratica, que es un conjunto de principios que comprende: “(...) la
participacion de todos los que conforman el grupo en las decisiones; la representacion de los
gobernados por quienes gobiernan vy, en consecuencia, el principio de la autoridad elegida; el
principio de la autoridad temporal, en el sentido que nadie tiene ganado un lugar de mando por si
mismo: tiene que someterse a elecciones periddicas si quiere conservarlo, y dentro de las reglas
establecidas” ; y, c) La vigencia de la justicia y de la equidad, valores que tienen una
dimensién juridica, pero que se ubican en el terreno de la ética; asi, para este autor, el
orden interno implica la creacion de politicas publicas orientadas a la eliminacién, por
ejemplo, de la discriminacion racial en el Pert; en tanto, si bien el derecho a la igualdad
se encuentra reconocido constitucionalmente, es claro que la existencia de cédigos
racistas han sobrevivido varias generaciones (el orden interno implica la superacién de
fenémenos politicos y/ o sociales, y no solo la creacion de normas juridicas).

En relaciéon al ordenamiento espafiol, como ya se ha mencionado, no se encuentra
regulado en el texto constitucional el concepto de orden interno. No obstante ello, por las
definiciones establecidas a nivel de la doctrina y de la jurisprudencia, considero que
dicho término es equivalente al de seguridad publica. Asi, tal como lo ha definido el
Tribunal Constitucional Espafiol, la seguridad publica en sentido estricto se compone de
dos finalidades inseparables y mutuamente condicionadas: “(...) la actividad dirigida a la
proteccion de personas y bienes (sequridad en sentido estricto) y al mantenimiento de la
tranquilidad u orden ciudadano”3. El Tribunal ha establecido que dicho concepto material
engloba “(...) un conjunto plural y diversificado de actuaciones, distintas por su naturaleza y
contenido, aunque orientadas a una misma finalidad tuitiva del bien juridico asi definido”31; y
que, incluso abarca a la proteccion civil®2, entendiendo por ésta “(...) el conjunto de acciones
dirigidas a evitar, reducir o corregir los dafios causados a personas y bienes por toda clase de
medios de agresion y por los elementos naturales o extraordinarios en tiempos de paz, cuando la

%8 En igual linea se encuentra RUBIO CORREA, Marcial. Orden interno y orden ptblico en la Constitucién de 1979. En:
Defensa Nacional, Afio VI, N° 7, Centro de Altos Estudios Militares, Lima, octubre de 1987, p137-138. Citado por
RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Volumen 5, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd, Lima, 1999, p335.

29 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Volumen 4, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1999, p319-321.

% Esto ha sido sefialado por el pleno del Tribunal Constitucional Espafiol en las siguientes resoluciones: RTC/1982/33
del 8 de junio de 1982, fundamento juridico 3; RTC/1984/117 del 5 de diciembre de 1984; RTC/1984/123 del 18 de
diciembre de 1984; RTC/2000/148 del 1 de junio de 2000; RTC/2001/235 del 13 de diciembre de 2001.

%1 RTC/1989/104 del 8 de junio de 1989.

%2 RTC/1990/133 del 19 de julio de 1990.
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amplitud y gravedad de sus efectos les hace alcanzar el cardcter de calamidad puiblica”33. Al
respecto, resulta interesante notar que el Tribunal Espafiol ha rechazado cualquier
postura que pretenda realizar una identificacién absoluta entre la materia de seguridad
publica y las actuaciones que son propias de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; dado
que la normativa propia de la seguridad publica no se reduce a regular las actuaciones
especificas de la Policia de Seguridad3+.

A la luz de lo establecido por el Tribunal Constitucional Espafiol, la doctrina ha
delimitado lo que debe entenderse por seguridad publica, orden publico y seguridad
ciudadana; considerandolos conceptos a los que el legislador les confiere distinto
significado (caso contrario serian utilizados de forma indistinta, lo que no ocurre)3>. Para
autores como Carro Fernandez-Valmayor, el concepto de seguridad publica constituye
un criterio de distribuciéon competencial, que asigna al Estado Espafiol una competencia
exclusiva en dicha materia3; este aspecto cobra especial importancia en los conflictos de
competencia que suelen surgir entre el Estado Central y las diversas comunidades
auténomas que integran el mismo, lo que no ocurre en el Estado Peruano, dado el
incipiente grado de descentralizacion atin alcanzado.

Ahora bien, soy de la opinién de que la seguridad publica debe abarcar no solo las
actividades tendientes a garantizar la inexistencia de riesgos que perturben Ia
tranquilidad de las personas, las medidas de prevenciéon destinadas a evitar situaciones
de peligro, o la proteccién de los bienes de orden privado y/o publico que se enmarquen
en un plano netamente juridico (de derecho positivo); sino también, todas las medidas y
acciones orientadas a superar las problemaéticas sociales, éticas, politicas y de cualquier
otra indole, que impidan que el individuo sobreviva y conviva con los demds miembros
de la sociedad en un ambiente pacifico y propicio para su desarrollo?”. De esta manera,
“(...) a partir de la seguridad publica se articulan las relaciones tanto entre los individuos y la
colectividad en forma bidireccional: deberes y pretensiones del individuo frente a la comunidad por
una parte y, por otra, de la colectividad frente al individuo. Esta relacion interactiva posibilita la
existencia simultinea de los derechos y obligaciones vinculados a la seguridad puiblica que afecta
tanto a los particulares como a los poderes piiblicos”38.

33 RTC/1984/123 del 18 de diciembre de 1984. En esta resolucién, el Pleno del Tribunal Constitucional recoge las bases
doctrinales de este concepto, definido por el Decreto del 29 de febrero de 1968 (RCL 1968/481 y NDL20599).
Fundamento juridico 2.

% RTC/2000/148 del 1 de junio de 2000.

% Ver: JIMENEZ DiAZ, Marfa José. Seguridad Ciudadana y Derecho Penal, Dykinson, Madrid, 2006, p18. Cabe sefialar
que algunos autores consideran que los tres términos son utilizados por el ordenamiento espafiol de forma indiferenciada,
sin delimitar claramente el alcance de estas expresiones. Sobre este punto, ver: ALONSO PEREZ, Francisco. Seguridad
Ciudadana, Marcial Pons, Madrid, 1994, p13.

% FREIXES SANJUAN, Teresa y José Carlos REMOTTI CARBONELL. La Configuracion Constitucional de la
Seguridad Ciudadana. En: La Ley de Seguridad Ciudadana, Anuari 1992, PPU, Barcelona, 1994, p27. Cabe precisar que
el articulo 149.1.29? de la Constitucion Espafiola establece como excepcion a la competencia exclusiva en materia de
seguridad publica asignada al Estado, la creacion de policias por parte de las comunidades auténomas. Ver:
RTC/1999/175 del 30 de septiembre de 1999, fundamento juridico 3.

8 “La seguridad piblica (...) supone un estado de convivencia social donde la actividad administrativa debe orientarse
a garantizar una ausencia de riesgos y molestias para la integridad de bienes y personas y para el pleno ejercicio de los
derechos y libertades”. GONZALEZ BOTIJA, Fernando. Distribucion de competencias entre estado y comunidades
auténomas a la luz de los conceptos de seguridad publica y policia contenidos en el articulo 149.1.29 de la CE:
Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 235/2001, de 13 de diciembre de 2001. En: Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, nimero 114, afio 2002, Civitas, p280-281.

% FREIXES SANJUAN, Teresa y José Carlos REMOTTI CARBONELL. La Configuracién Constitucional de la
Seguridad Ciudadana. En: La Ley de Seguridad Ciudadana, Anuari 1992, PPU, Barcelona, 1994, p30. Los autores
reconocen que el enfoque dado en la cita a la seguridad publica solo se identifica parcialmente con el que el Tribunal

Constitucional Espafiol ha establecido en reiterada jurisprudencia.
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Por otro lado, de lo establecido en el ordenamiento juridico peruano, considero que el
concepto de seguridad publica constituye una imprecision terminolégica que hace
referencia al orden interno. Ello, debido a que solo es mencionado en el texto
constitucional (articulo 59), como limite para el ejercicio de la libertad de trabajo y de las
libertades de empresa, comercio e industria®’; siendo que, en el articulo 2, numerales 3 y
14 del mismo texto constitucional, el término que se utiliza para limitar las libertades de
conciencia y de religion, y a contratar, respectivamente, es el de orden publico. Soy de la
opinién que, desde el punto de vista de precisiéon conceptual, hubiera resultado mas
eficiente que el legislador utilizara el término de orden publico para limitar el ejercicio de
ciertos derechos fundamentales*). No obstante ello, Rubio Correa sefala que“La seguridad
publica es la garantia de que las personas no sufrirdn darnos provenientes de su vida cotidiana en la
sociedad. Los envenenamientos o intoxicaciones piiblicos; el peligro fisico de ser muerto o herido,
etc., son atentados contra la sequridad publica que pueden provenir del ejercicio de estas
libertades”.#1 En mi opinién, no obstante la existencia de dicha definicién, el término
seguridad publica mencionado en el texto constitucional peruano es equivalente al de
orden publico.

En la linea de lo expuesto, y a fin de distinguir conceptualmente los términos objeto del
presente apartado, es necesario tomar en cuenta que, asi como en el ordenamiento
peruano resulta posible vislumbrar al orden interno como la categoria genérica que
abarca al orden publico y a la seguridad ciudadana; en el ordenamiento espafiol es
posible distinguir entre la seguridad publica, como categoria genérica (equivalente al
concepto de orden interno regulado en el ordenamiento peruano) que abarca los
conceptos de orden publico y de seguridad ciudadana*?. Nétese que, en relacién a las
especies que integran el género (orden publico y seguridad ciudadana); tanto en el
ordenamiento espafiol, cuanto en el peruano, existe una coincidencia, lo que -sin
perjuicio de los matices que sean pertinentes- facilitara la descripcion de conceptos a
efectos del presente trabajo.

En relacién al orden publico, Izu Belloso distingue un aspecto formal (orden publico en
sentido amplio), que estaria referido al ordenamiento general de la sociedad; y un aspecto
material (orden publico en sentido estricto), que estaria referido a la situacion de orden

% Articulo 59 de la Constitucién Politica Peruana: “El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a
la salud, ni a la seguridad publica. (...)”

0 También resulta interesante notar que el Titulo XII del Cédigo Penal Peruano es denominado “Delitos contra la
Seguridad Publica”, término que tampoco considero iddneo en tanto lo mas apropiado hubiera resultado utilizar el
término “orden publico”, a la luz de los tipos penales regulados en esa seccion: Delitos de peligro comun; Delitos contra
los medios de transporte, comunicacion y otros servicios publicos, Delitos contra la salud publica; Delitos contra el
orden migratorio.

41 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993, Volumen 3, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd, Lima, 1999, p230.

42 «( ) la seguridad publica seria el concepto general que abarcaria al orden piblico (entendido en su sentido estricto
de proteccion de libre ejercicio de los derechos fundamentales) y a la seguridad ciudadana (entendida como proteccion
de personas y bienes en los términos ya conocidos)”. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis. Sobre los
conceptos de orden publico, seguridad ciudadana y seguridad publica. En: Policia y Sociedad. 1 Seminario de
colaboracién institucional entre la Universidad Internacional Menéndez Pelayo y la Direccion General de la Policia, del
17 al 21 de Julio de 1989, Santander. Direccién General de la Policia, Ministerio del Interior, p42. En contra de esta
postura se encuentra lo planteado por Izu Belloso, para quien la seguridad publica y la seguridad ciudadana son
expresiones sinénimas; siendo el orden publico (en su sentido restringido) parte del concepto de seguridad publica, pero
con una extension menor. 1ZU BELLOSO, Miguel José. Los conceptos de orden publico y seguridad ciudadana tras la
Constitucion de 1978. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo, N° 58, Afio 1988, p244-245.
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exterior o a la tranquilidad en una comunidad, y que seria utilizado en el lenguaje
coloquial y en la actividad politica®.

En el ordenamiento peruano, el orden publico formal se identifica con el cumplimiento
de las normas imperativas (derecho positivo), lo que implica el respecto del orden
juridico. El Instituto Nacional de Altos Estudios Policiales lo define como: “(...) una
situacion de paz y tranquilidad social, regulada por el derecho y garantizada por el Estado, para
asegurar el normal desarrollo de las actividades de la poblacion, dentro del territorio nacional "+,
En el extremo del cumplimiento de las normas imperativas, puede decirse que el orden
publico ostenta una dimensién juridica; sin embargo, en la linea de lo sefialado por Rubio
Correa, también puede distinguirse en este concepto una dimensién politica, al existir un
margen que -en algunas ocasiones- permite inobservar las normas de orden publico, sin
que ello implique un atentado contra el mismo (verbigracia: jugar carnavales en febrero
en Lima, lo cual constituye una practica usual en el Pert)#. En mi opinién, el orden
publico no puede circunscribirse al mero respeto de las normas imperativas, dado que
constituye un término que incluso es utilizado por el legislador peruano como limite
interpretativo para el ejercicio de las libertades de religién, de contratar, de trabajo y de
empresa; en esta linea, resultaria peligroso identificar al orden ptblico con un concepto
estatico que no evoluciona o cambia en el tiempo, pues ello nos llevaria a desconocer su
dimension politica; asi como la existencia de sucesos facticos que contravienen normas
juridicas pero que no constituyen una ruptura del orden publico. No obstante ello, lo
expuesto tampoco significa que dicha categoria constituya una justificacion indebida para
legitimar excesos que lleven al wuso indiscriminado del precepto para limitar
indebidamente ciertos derechos o libertades (en especial las libertades de religién, de
contratar, de trabajo y de empresa, a las que la Constituciéon Peruana limita a través del
respeto del orden publico).

En este punto, cabe precisar que en relacién al concepto de orden publico existen diversas
posturas dogmadticas. Algunos autores lo consideran un concepto juridico que se
circunscribe al derecho positivo (normas imperativas); otros lo consideran un concepto
metajuridico que se dirige a tutelar bienes y principios que no son necesariamente
tomados en cuenta por una norma juridica, pero que se consideran esenciales para una
convivencia pacifica; y, otros, lo consideran como una nocién estrictamente juridica que
abarca los principios sociales, morales, etc, en tanto son juridizados, es decir, asumidos
por el derecho positivo.

Considero mas acertada esta tltima acepcion, dado el aspecto politico del orden ptblico
antes mencionado.

La Sala Civil del Tribunal Supremo Espafiol también ha tomado parte por esta postura al
sefialar mediante resolucion del 5 de abril de 1966 que el orden ptublico nacional “(...) estd

3 1ZU BELLOSO, Miguel José. Los conceptos de orden plblico y seguridad ciudadana tras la Constitucién de 1978. En:
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, N° 58, Afio 1988, p234 y 238.

* Policia Nacional del Perd. Instituto de Altos Estudios Policiales. Planteamientos teérico-doctrinarios de orden interno,
Editorial Litografica La Confianza, Lima, 1989, p22. Citado por RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion
Politica de 1993, Volumen 5, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, Lima, 1999, p335.

> RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993, Volumen 5, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, Lima, 1999, p335-336.

6 Una resefia de las distintas posturas existentes en torno al orden plblico se encuentra en: 1ZU BELLOSO, Miguel
José. Los conceptos de orden publico y seguridad ciudadana tras la Constitucion de 1978. En: Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, N° 58, Afio 1988, p234ss; CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis. Sobre los
conceptos de orden publico, seguridad ciudadana y seguridad puablica. En: Policia y Sociedad. | Seminario de
colaboracidn institucional entre la Universidad Internacional Menéndez Pelayo y la Direccion General de la Policia, del
17 al 21 de Julio de 1989, Santander. Direccion General de la Policia, Ministerio del Interior, p28ss.
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integrado por aquellos principios juridicos, publicos y privados, politicos, econdmicos, morales e
incluso, religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en un
pueblo y en una época determinada”#’. Por su lado, en relacién al orden publico, el Tribunal
Constitucional Espafiol ha establecido que tiene como componente esencial “(...) el respeto
a los derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucion (...)"#; lo
que resulta indispensable para la convivencia social.

En relacion a la seguridad ciudadana, tanto el ordenamiento peruano, cuanto el
ordenamiento espafiol, la consideran como una categoria de lo que respectivamente
denominan orden interno y seguridad publica. En lo particular, soy de la opinién de que
por seguridad ciudadana debe entenderse aquella situacion en la que no existe un riesgo
o peligro para los ciudadanos, es decir, en la premisa para que estos puedan gozar de la
estabilidad y tranquilidad que requieren para su desarrollo y para ejercer los derechos y
libertades que la Constitucién les reconocen (la seguridad ciudadana se concibe como
una premisa para el ejercicio de derechos y libertades de rango constitucional).
Asimismo, comprende la percepcion personal que el individuo tiene respecto de la
tranquilidad y armonia que el Estado propicia para el desarrollo de sus libertades. Esto es
a lo que se denomina seguridad en estado material o real y seguridad ciudadana en
sentido personal, respectivamente®.

También encontramos, en relacion a este concepto, la distincion entre seguridad
ciudadana en sentido amplio y seguridad ciudadana en sentido estricto, entendiendo por
la primera una situacién social verificable por los ciudadanos, en la que no existen riesgos
o peligros que obstaculicen el ejercicio de sus derechos y libertades; y, por la segunda, el
conjunto de dispositivos, personal y medios que los Cuerpos de Seguridad destinan para
conseguir el desarrollo de los derechos y las libertades, en un clima de convivencia y paz
publica; pudiendo realizarse actuaciones de caracter represivo (verbigracia, presencia y
vigilancia en actos publicos) y actuaciones de caracter represivo3.

En el caso peruano, el término seguridad ciudadana fue comprendido en los textos
constitucionales de 1979 y 1993, como una competencia asignada a las municipalidades
(gobiernos locales) en cooperacién con la Policia Nacional; delegando el legislador, por
primera vez, competencias de policia a los municipios. Con posterioridad, la Ley del
Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana (Ley 27933), del 12 de febrero de 2003, la ha
definido como “(...) la accion integrada que desarrolla el Estado, con la colaboracion de la
ciudadania, destinada a asegurar su convivencia pacifica, la erradicacion de la violencia y la
utilizacion pacifica de las vias y espacios piblicos. Del mismo modo, contribuir a la prevencion de
la comision de delitos y faltas”.

47 Sentencia del 5 de abril de 1966 de la sala Civil del Tribunal Supremo Espafiol. Repertorio de Jurisprudencia, Afio
1966, Aranzadi, Pamplona, 1966, p1684.

8 RTC/1985/19 del 13 de febrero de 1985.

“9 Estos conceptos son utilizados por JIMENEZ DIAZ, Maria José. Seguridad Ciudadana y Derecho Penal, Dykinson,
Madrid, 2006, p20.

0 \er ALONSO PEREZ, Francisco. Seguridad Ciudadana, Marcial Pons, Madrid, 1994, p14-16. Este autor también
distingue cuatro principios basicos en torno a la seguridad ciudadana: 1. la seguridad total no existe, 2. La seguridad ha
de reforzar las libertades del hombre, 3. Una sociedad segura es una sociedad mas justa, en tanto que una sociedad
insegura es mas injusta, 4. La seguridad es cosa de todos.
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En el ordenamiento espanol, el término fue comprendido en el articulo 104.1 del texto
constitucional como funcién para las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, quienes deben
garantizar la seguridad ciudadana; incluyéndose también como misién -en el mismo
articulo- la de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos:
sujetos pasivos de este bien juridico!. Esto refleja la voluntad del legislador por vincular
el ambito de la seguridad ciudadana con la de proteccién de los derechos y libertades,
evidencidandose que la primera no puede justificar o legitimar una restricciéon a la
segunda, sin un asidero constitucional; es decir, la seguridad ciudadana no puede
entenderse como una cldusula abierta para la limitacion de derechos y libertades, en tanto
toda limitacién debe tener un respaldo constitucional. Esto también ha sido expresamente
establecido por el Tribunal Constitucional Espafiol al delimitar las competencias
establecidas en el articulo 104.1 de la Constitucion Espafiola, estableciendo:

“El art. 104.1 C. E. refleja un necesario y no siempre fdcil equilibrio en relacion con la actuacion de
las Fuerzas de la Policia, que son un instrumento necesario para asegurar la libertad y la
seguridad de los ciudadanos, pero que, al mismo tiempo, por la posibilidad de uso legitimo de la
fuerza y de medidas de coaccion supone, en el caso de extralimitaciones, una puesta en peligro de la
libertad y seguridad de aquellos, asi como de otros derechos y bienes constitucionales de la persona
(vida, integridad fisica, intimidad, inviolabilidad del domicilio, etc.). Un orden constitucional
democrdtico es incompatible con el uso de métodos represivos ilegitimos y por ello mismo exige una
proteccion adecuada del ciudadano frente al peligro de eventuales extralimitaciones, lo que incluye
también la posibilidad de acudir a la via judicial para reaccionar frente a los excesos y abusos, con
trascendencia penal, por parte de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en el uso,
en principio legitimo, de la fuerza y de los medios de coaccion” 52.

1.5.3 LIBERTAD Y SEGURIDAD CIUDADANA

Tanto el articulo 2, numeral 24 de la Constitucién Peruana, cuanto el articulo 17 de la
Constitucion Espafiola sefialan que toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad; lo que evidencia una estrecha vinculacion entre ambos conceptos. Esto en
tanto, como se ha mencionado anteriormente, la seguridad ciudadana implica que el
Estado garantice al individuo un ambiente de tranquilidad o una premisa que le permita
ejercer sus derechos y libertades; de forma que la suma de ambos postulados legitimen el
fundamento iusnaturalista de la existencia del estado: garantizar la supervivencia del
individuo en cada vez mejores condiciones.

Soy de la opinién de que la exigencia de un derecho positivo ordenador que proporcione
seguridad juridica no elimina la posibilidad de un orden natural que permita valorar las
normas en rigor en dicho ordenamiento, en tanto la mera validez y posterior vigencia de
una norma conforme a los canones impuestos por el legislador no la hace justa (rechazo
de plano cualquier ideologia positivista radical), haciéndose necesario recurrir a un
pardmetro natural no positivo que proporcione un baremo de justicia respecto a la

%! La definicién de ciudadano y los aspectos de participacion ciudadana en FREIXES SANJUAN, Teresa y José Carlos
REMOTTI CARBONELL. La Configuracion Constitucional de la Seguridad Ciudadana. En: La Ley de Seguridad
Ciudadana, Anuari 1992, PPU, Barcelona, 1994, p33-35.

%2 RTC/1990/55 del 13 de febrero de 1985.

5% El desarrollo de esta postura en CHANG KCOMT, Romy Alexandra. Derivaciones civiles y penales a partir del
tratamiento del objeto de proteccidn propiedad privada, de cara a la legislacion penal, Tesis defendida para obtener el

titulo de abogada, PUCP, Lima, 2006, volumen I.
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misma’* y que, a su vez, legitime el deber de obediencia al sistema juridico impuesto.
Negar la existencia del derecho natural como parametro de justicia y la consecuente
legitimidad que puede proporcionar a efectos del cumplimiento y la interpretacién de las
normas positivas, implicaria encontrar en estas tltimas una validez innata y circunscrita
que nos llevaria a la aceptacion de una ideologia positivista extrema que no comparto. La
negacion del derecho natural como referente de valor nos llevarfa a un mero formalismo
de la ciencia juridica, donde “(...) el fin de la investigacion no es ni la explicacion causal ni la
justificacion teleologica de un instituto, sino la determinacion de su estructura normativa”. 56
Dicho formalismo excluyente traeria como colacién la reduccion de los comportamientos
humanos en meras estructuras, lo que, a su vez, conllevaria a una interpretacion
formalista de la norma, que olvide la razén de ser de la misma, y nos deje en un mero
tecnicismo con interpretaciones contradictorias y carentes de todo sentido: Mientras la
norma positiva establece lo que es y las pautas o reglas de conducta que rigen las
relaciones entre los hombres, el derecho natural proporciona un pardmetro de valoraciéon
de las mismas, a fin de determinar lo que debe ser y modificar -a futuro- las normas que
se consideren injustas conforme a dicho parametro’.

La libertad y la seguridad personal son principios que coadyuvan a la supervivencia del
hombre en cada vez mejores condiciones y su coexistencia se explica en la medida en que
uno es presupuesto del otro. Ambas instituciones se han regulado de forma conjunta en
diversos instrumentos internacionales, como son: el articulo 3 de la Declaracién Universal
de Derecho Humanos de 1948, que establece que “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la sequridad de su persona”; el articulo I de la Declaracién Americana de los
Derechos y los Deberes del Hombre: “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la sequridad de su persona”; y hasta la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, en la que se establecia en el articulo 2 que “El objeto de toda
sociedad politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos

5 Lo que es denominado por Hervada como “el baremo objetivo de enjuiciamiento”. HERVADA, Javier. Introduccién
critica al derecho natural, Universidad de Piura, Piura (Perd), 1999, p213.

5% “El deber de obedecer el derecho es un deber moral hacia el sistema Jjuridico, no es un deber juridico conforme al
sistema. El deber hacia el sistema no puede derivarse del sistema mismo sino que tiene que surgir de reglas o principios
que estan fuera del mismo”, esto en tanto la funcién del derecho natural es la de otorgar validez moral al derecho
positivo. ROSS, Alf. El concepto de validez y otros ensayos. El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo
juridico y el derecho natural, traducido por Genaro R. Carrié y Osvaldo Paschero, Centro editor de América Latina,
Buenos Aires, 1969, p19. También ver: VERDROSS, Alfred. La filosofia del derecho del mundo occidental. Vision
panoramica de sus fundamentos y principales problemas, traduccion de Mario de la Cueva, Centro de estudios
filosoficos, Universidad Nacional Autdnoma de México, México, 1962, p392.

5% BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico, traducido por Ernesto Garzén Valdés, Cuarta edicion,
Fontamara, Buenos Aires, 1995, p24-25. Acerca del formalismo cientifico, este autor contintia diciendo: “El parentesco
entre este formalismo de la ciencia juridica y el normativismo es evidente; pues, sobre la base de la concepcion formal
de la ciencia juridica se encuentra la concepcion del derecho, propia de la teoria normativa, segun la cual el derecho es
un conjunto de calificaciones normativas de comportamiento, con lo que la tarea de una investigacion cientifica del
derecho se resuelve en una reduccion de los comportamientos a las estructuras y en una continua constitucion y
reconstitucion de las estructuras mismas”.

57 “El derecho natural estd necesariamente referido al derecho positivo y éste a aquél; solamente en su union se da el
derecho concreto de cada comunidad”. VERDROSS, Alfred. La filosofia del derecho del mundo occidental. Vision
panordmica de sus fundamentos y principales problemas, traduccion de Mario de la Cueva, Centro de estudios
filosdficos, Universidad Nacional Autdnoma de México, México, 1962, p393-394. En la misma linea, resulta interesante
el simil hecho por Dalmacio Negrén Pavon, quien, en la introduccion que hace a una traduccion del libro de Hegel,
afirma que el derecho natural y el derecho positivo “(...) no se oponen entre si, sino que su relacion es andloga a la de
Instituta, entendida como conjunto de principios generales, respecto a las Pandectas, ese cuerpo de casos juridicos en
los cuales se desarrollan los principios”. Cfr. HEGEL, G. W. F. Sobre las maneras de tratar cientificamente el derecho
natural. Introduccion y traducciones de Dalmacio Negro Pavon, Aguilar, Madrid, 1979, pXLIII.
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derechos son la libertad, la propiedad, la sequridad y la resistencia a la opresion”8, aunque se
deba sefialar que en dicho instrumento la seguridad estaba justificada en la libertad
personal, que era la originaria forma de garantizar todas las libertades>.

De lo expuesto, al ser que una presupone a la otra, puede decirse que libertad y
seguridad son pilares del Estado Democrético y de Derecho que se encuentran dirigidas a
los poderes publicos y a los particulares.

La libertad, entendida como derecho subjetivo que solo puede ser restringida en casos
excepcionales, surgi6 con el Estado Liberal; constituyendo una premisa fundamental en
los Estados Constitucionales Modernos. Se compone de dos aspectos: la libertad en
sentido juridico, que garantiza que ninguna autoridad pueda limitar indebidamente este
derecho (nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
la ley no prohibe); y la libertad entendida como potestad que viabiliza la autorrealizacion
del individuo¢!. Cabe precisar, conforme lo ha establecido el Tribunal Constitucional
Espanol, que la libertad a la se hace referencia alude a la libertad ambulatoria cldsica o
fisica, y no a la libertad intelectual o a la seguridad juridica; que tampoco se equipara a la
seguridad personal¢2. El referido Tribunal ha sefialado que el derecho a la seguridad “(...)
comporta o implica la ausencia de perturbaciones procedentes de medidas tales como la detencion u
otras similares que, adoptadas arbitraria o ilegalmente, restringen o amenazan la libertad de toda
persona de organizar en cualquier momento y lugar, dentro del territorio nacional, su vida
individual y social con arreglo a sus propias opciones y convicciones”®. He aqui la razén por la
que libertad y seguridad personal se encuentran tan vinculadas, no existiendo libertad sin
seguridad, ni tampoco posibilidad de autorrealizaciéon sin esta ultima: “Libertad y
seguridad son, pues, dos conceptos sociopoliticos indisolubles, interdependientes que se
potencializan en la realidad. Asi, en un Estado social y democritico de Derecho como el que
reclama la C.E., la sequridad personal consistird en la accion de los poderes puiblicos encaminados
al desarrollo real de las libertades (para la satisfaccion de todas las necesidades)”. ¢4

2. CONSTITUCIONALIDAD DE LA DETENCION CIUDADANA Y RESERVA DE LEY

La detencion ciudadana constituye una restriccion al ejercicio de la libertad, por lo que
solo puede operar en casos excepcionales y bajo ciertos presupuestos (flagrancia delictiva,
preso fugado, etc). La Constitucion Peruana establece en el articulo 2.24.f, que “Toda
persona tiene derecho a la libertad y a la sequridad personales. En consecuencia: Nadie puede ser
detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso
de flagrante delito. (...)".

%8 Debo precisar al respecto, que soy de la opinion de que el dnico derecho consustancial e innato al ser humano es la
supervivencia del hombre en cada vez mejores condiciones. Es a partir de esta premisa que se legitima el surgimiento del
Estado y la creacion por éste de los otros derechos y principios necesarios para alcanzar dicha supervivencia.

% Al respecto, ver SERRANO ALBERCA, José Manuel. Articulo 17. En: GARRIDO FALLA, Fernando y otros.
Comentarios a la Constitucion, segunda edicidn, Civitas, Madrid, 1985, p311.

8 Sobre la aplicacién inmediata de los derechos y libertades por parte de los poderes plblicos, ver: MEDINA
GUERRERO, Manuel. Articulo 53.1. La eficacia vinculante de los derechos frente a los poderes publicos; en especial,
frente al legislador. En: CASAS BAAMONDE, Maria Emilia y Miguel RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER
(Directores). Comentarios a la Constitucion Espafiola, XXX Aniversario, Fundacion Wolters Kluwer, Madrid, 2008,
p1158ss.

%1 Rubio Correa, en funcién a esta distincién, propugna que la libertad es considerada como una norma de medios
formales (no de fines) y como un medio de realizacion. RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica
de 1993, Volumen 5, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Per(, Lima, 1999, p433.

82 “El derecho a la seguridad reconocido en el art. 17, num. 1, de la C.E. es, asi, el derecho a la seguridad personal y
no a la seguridad juridica que garantiza el art. 9, num. 3 de la C.E. y que equivale, con formula obligadamente
esquemdtica, a certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses, juridicamente tutelados”. RTC/1986/15
del 31 de enero de 1986.

%3 RTC/1986/15 del 31 de enero de 1986.

8¢ ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Libertad Personal y Seguridad Ciudadana, PPU, Barcelona, 1993, p127.
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Una lectura aislada de este precepto podria concluir que el arresto ciudadano en casos de
flagrante delito deviene en contrario a la Constitucién, lo que no seria correcto en tanto
ésta debe interpretarse de manera sistematica. Por ello, considero incorrectas las posturas
planteadas por autores como Ferrero Costa®, Rios Patio®, Chinchay Castillo®”, Meini
Méndez%8, Cavero-Egtisquiza Saavedra®, entre otros, respecto de la inconstitucionalidad
del precepto por no tener asidero en la norma fundamental peruana.

A mi parecer, la Constituciéon debe ser interpretada conforme a los principios de unidad
constitucional y de fuerza normativa, segin los cuales todas las normas constitucionales
han de ser interpretadas evitando contradicciones entre si; dandose preferencia, en la
solucién de los problemas juridicos, a la interpretaciéon que obtenga la méxima eficacia de
las normas constitucionales?™. “La relacion e interdependencia existentes entre los distintos
elementos de la Constitucion obligan a no contemplar en ningiin caso sélo la norma aislada sino
siempre ademds en el conjunto en el que debe ser situada; todas las normas constitucionales han de
ser interpretadas de tal manera que se eviten contradicciones con otras normas constitucionales”.”!

El Tribunal Constitucional Peruano, en la resolucién emitida el 11 de Noviembre de 2003,
con ocasion de la Acciéon de Inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 4 del
Decreto de Urgencia 140-2001, también ha puesto en relevancia el principio de unidad de

% En relacion a la referida inconstitucionalidad del precepto, el 9 de febrero de 2010, el diario EI Comercio en Lima
informd lo siguiente: “Para el constitucionalista Raul Ferrero Costa, la encuesta refleja la preocupacion por la
aplicacion del arresto ciudadano, una facultad que puede dar lugar a atropellos. “Los riesgos son muy grandes, puede
dar lugar a abusos y hasta se puede usar para amedrentar”, dijo el jurista, refiriéndose al arresto ciudadano, al cual
considera inconstitucional ”. En: http://elcomercio.pe/impresa/notas/opiniones-divididas-arresto-
ciudadano/20090623/304398. Consulta del 9 de Febrero de 2010.

66 «rp conclusion, la norma bajo estudio es, en nuestro juicio, inconstitucional, por exceder los limites sefialados por la
Constitucion para afectar la libertad corporal”. PATIO RIOS, Gino. La Inconveniencia del Arresto Ciudadano. En:
http://www.derecho.usmp.edu.pe/instituto/revista/articulos/Arresto_Ciudadano.pdf. Consulta del 9 de Febrero de 2010.
8 “La mezcla de esta “sacada de vuelta” a la Constitucion (= hacer que los ciudadanos puedan detener con el pobre
argumento de no llamar a esa detencion «detenciony, para no verse en contradiccion con la frase o por las autoridades
policiales del art- 2°.24.f)”. CHINCHAY CASTILLO, Alcides. La naturaleza del arresto ciudadano, con cierta mirada
sobre alguna jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En:
www.incipp.org.pe/modulos/documentos/descargar.php?id=49. Consulta del 9 de Febrero de 2010.

88 «( ) al derecho que todos tenemos a la libertad se opone la posibilidad de ser detenido unicamente en dos supuestos:
por mandato judicial escrito y debidamente motivado; y en caso de flagrante delito por las autoridades policiales.
Cualguier otra hipdtesis, que no sea la privacion de libertad como pena impuesta en una sentencia condenatoria
deviene en_inconstitucional y, por ende, queda expedito el camino para interponer una demanda de Habeas Corpus
(...)”. MEINI MENDEZ, Ivan. Procedencia y Requisitos de la detencion. En: La Constitucion Comentada. Analisis
articulo por articulo, Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2005, p289. El subrayado es nuestro.

8 “Adicionalmente, es dudoso el amparo constitucional toda vez que conforme al art. 2°numeral 24, inciso f) de la
Constitucion Politica del Estado “nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del Juez o por las
autoridades policiales en caso de flagrante delito”. No obstante el inciso b) del indicado articulo y numeral establece
que toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales por lo que “no se permite forma alguna de
restriccion de la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley. Estan prohibidas la esclavitud, la
servidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera de sus formas”. Del andlisis concordado de las citadas
disposiciones no resulta claro que el arresto ciudadano, tal como estd planteado en el dictamen, respete los derechos
constitucionales de las personas, lo cual acarrearia la ilegalidad de la accion ciudadana”. CAVERO-EGUSQUIZA
SAAVEDRA, Pablo.  Reflexiones acerca de la  viabilidad del arresto  ciudadano.  En:
http://pablocavero.com/edicion_5/articulo02.htm. Consultado el 9 de Febrero de 2010.

" \er HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. CRUZ VILLALON, Pedro (Seleccion, traduccién e
introduccion), segunda edicion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p45-48. Otros principios descritos
por este autor para una interpretacion topica de la Constitucién, son: Concordancia préactica (los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo en la solucién del problema que todos conserven su
identidad), correccion funcional (la interpretaciéon no puede modificar el modo y las funciones establecidas por la
Constitucion), eficacia integradora (promover y mantener la unidad politica de la Constitucién).

™ HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. CRUZ VILLALON, Pedro (Seleccién, traduccién e
introduccion), segunda edicién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p45.
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la Constitucion, al sefialar: “En efecto, las normas constitucionales no pueden ser comprendidas
como dtomos desprovistos de interrelacion, pues ello comportaria conclusiones incongruentes. Por
el contrario, su sistemdtica interna obliga a apreciar a la Norma Fundamental como un todo
unitario, como una suma de instituciones poseedoras de una logica integradora uniforme”72. Por
su lado, el Tribunal Constitucional Espafiol ha establecido que «los principios
constitucionales no son compartimentos estancos, sino que, al contrario, cada uno de ellos cobra
valor en funcion de los demds y en tanto sirva a promover los valores superiores del ordenamiento
juridico””3; “la unidad de la Constitucion no toleraria que una de sus disposiciones se desvirtuara
integramente por lo establecido en otra”.7*

En el Pert, ademas del articulo 2.24.f que establece que “Nadie puede ser detenido sino por
mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante
delito”, la Constitucion también regula en el literal b del mismo articulo que “(...) No se
permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley”.
Es decir, establece una reserva de ley a partir de la que cualquier restriccion al derecho a
la libertad solo podra legitimarse en una norma con rango de ley?>. Esto mismo ocurre en
el ordenamiento espafiol, en el que el articulo 17.1 de la Constitucion establece que “Toda
persona tiene derecho a la libertad y a la sequridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino
con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley”.
En relaciéon a esta norma, cabe mencionar que durante las discusiones realizadas en el
Parlamento, con ocasién de la aprobacién de esta norma en 1978, el Grupo Parlamentario
Socialista solicit6 la sustitucion de la expresion “en los casos y en la forma previstos en la
ley”, por la de “mds que por causa de delito y en la forma que la ley disponga”; de ello se
desprende que el legislador no ha querido circunscribir las limitaciones a la libertad a la
comisiéon de un ilicito penal, caso contrario, normas como las de la detencion ciudadana
no tendrian asidero en el ordenamiento espafiol’e.

Este concepto también encuentra respaldo en otros ordenamientos juridicos, como el
italiano y el aleman. En el primer caso, el articulo 13 de la Constitucién Italiana establece
que “La libertad personal es inviolable. No serd admitida ninguna forma de detencion, inspeccion
o registro personal ni otra restriccion cualquiera de la libertad personal salvo por auto razonado de
la autoridad judicial y vinicamente en los casos y del modo previstos por la ley”; y, en el segundo
caso, el articulo 2.2 de la Ley Fundamental de Bonn sefiala que “Cada uno tendri derecho a
la vida y a la integridad fisica y serd inviolable la libertad de la persona. Estos derechos solo podrin
verse afectados en virtud de una ley”. Asimismo, el articulo 7.1 y 7.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) establece que
“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la segquridad personal”, “Nadie puede ser privado de
su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”.

Histéricamente, la reserva de ley surgi6 en el ordenamiento espafiol como un medio para
garantizar la libertad y la propiedad de las intervenciones de la monarquia; es decir,

72 Resolucién emitida por el Tribunal Constitucional Peruano el 11 de Noviembre de 2003, con ocasién de la Accién de
Inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 4 del Decreto de Urgencia 140-2001, expediente N° 0008-2003-
Al/TC.

® RTC/1981/27 del 20 de julio de 1981.

" RTC/1987/26 del 27 de febrero de 1987.

™ Al respecto, Bernales Ballesteros establece que al ser el 6rgano legislativo el que representa al pueblo, solo puede
limitarse la libertad a través de una norma con rango de ley; constituyendo éste un postulado del Estado liberal que ha
perdurado hasta hoy. En: BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993. Analisis Comparado,
Tercera edicion, Constitucion y Sociedad, Lima, 1997, p171.

7 Sobre la referencia legislativa citada, ver REBATO PENO, Marfa Elena. La Detencion desde la Constitucién. 167
Cuadernos y debates, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, p32.
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como un mecanismo para distribuir el poder””. A la fecha, en tanto constituye la norma
de mayor jerarquia que emana de los poderes constituidos (representantes del pueblo), es
la llamada a establecer las limitaciones que la Constitucion regula. Segun lo establecido
por el Tribunal Constitucional Espafol, la reserva de ley ostenta una doble funcién: Por
un lado, asegura que los derechos y libertades otorgados por la Constitucién no se vean
afectados por alguna injerencia estatal no autorizada, de forma que solo los
representantes del pueblo (Poder Legislativo) puedan limitarlos; y, por otro, garantiza las
exigencias de seguridad juridica de los derechos y libertades con rango constitucional, en
la medida en que los 6rganos jurisdiccionales se encuentran sometidos al imperio de la
ley. Asi, el Tribunal Constitucional Espafol establece que “de una parte, asegura que los
derechos que la Constitucion atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por ninguna
injerencia estatal no autorizada por sus representantes; y, de otra, en un ordenamiento juridico
como el nuestro, en el que los Jueces y Magistrados se hallan sometidos “tinicamente al imperio de
la Ley” y no existe, en puridad, la vinculacion al precedente (...), constituye, en definitiva, el tinico
modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad juridica en el dmbito de los derechos
fundamentales y las libertades puiblicas” 73.

Se evidencia de lo expuesto que los textos constitucionales citados han dispuesto de
forma expresa que la ley, y solo ésta, pueda fijar los limites al derecho a la libertad;
circunscribiendo dicha funcién al Poder Legislativo?. Sin embargo, esto no significa que
las limitaciones que imponga el legislativo puedan ser arbitrarias, dado que el legislador
debera respetar ciertos criterios que, a su vez, constituyen limites para su actuacion. Asi,
cualquier fin social no puede suponer una restriccion legitima de las libertades y
derechos constitucionales, en tanto solo se justificardn las restricciones que se sustenten
en valores o fines sociales que constituyan en si mismos valores constitucionalmente
reconocidos®; en tal sentido, el Tribunal Constitucional Espafiol ha sefialado que “Existen,
ciertamente, fines sociales, que deben considerarse de rango superior a algunos derechos
individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismo valores
constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de resultar de la propia Constitucion” 1. En
igual linea, cualquier limitacién que el legislador realice debe respetar el principio de
proporcionalidad, de forma que tal limitacién serd valida solo si produce las
consecuencias menos nocivas de cara al bien constitucional que se busca proteger.

T Al respecto, ver GARCIA MACHO, Ricardo. Reserva de Ley y Potestad Reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988,
p112ss.

8 \Jer: RTC/1999/49 del 05 de abril de 1999, RTC/2001/169 del 16 de julio de 2001, RTC/2003/184 del 23 de octubre
de 2003, RTC/2006/112 de 5 abril 2006, entre otras.

™ “Este principio de reserva de ley entraiia, en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho, y como tal
ha de ser preservado. Su significado ultimo es el de asegurar que la regulacion de los ambitos de libertad que
corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos
han de quedar exentos de la accion del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos normativos propios, que son los
reglamentos”. Ver RTC/1984/83 del 24 de julio de 1984.

80 «(...) para admitir la restriccién de un derecho fundamental es que debe haber necesariamente una conexion entre el
limite y la satisfaccion de un derecho o un bien juridico consagrado en la Constitucion”. MEDINA GUERRERO,
Manuel. Articulo 53.1. La eficacia vinculante de los derechos frente a los poderes publicos; en especial, frente al
legislador. En: CASAS BAAMONDE, Maria Emilia y Miguel RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER
(Directores). Comentarios a la Constitucion Espafiola, XXX Aniversario, Fundacion Wolters Kluwer, Madrid, 2008,
p1165.

81 RTC/1984/22 del 17 de febrero de 1984.
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Los limites expuestos constituyen un tope al margen de libertad de configuracién politica
que el legislador manejas?, en tanto resulta innegable que a éste le corresponde “regular
con mayor o menor generosidad los limites impuestos al ejercicio del derecho, incurriendo en
inconstitucionalidad exclusivamente cuando se vulnere su contenido esencial, entendiendo por tal
tanto aquellas facultades o posibilidades de accion necesarias para que el derecho sea recognoscible
como pertinente al tipo descrito, y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo, como aquella parte
del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegidos que le dan vida resulten real, concreta y efectivamente protegidos” 3.

Ahora bien, existe una diferencia entre la reserva de ley regulada en el ordenamiento
espafiol y la establecida en el ordenamiento peruano: la exigencia de la ley orgéanica, es
decir, la aprobacién por mayoria absoluta del Congreso. El articulo 81.1 de la
Constitucion Espafiola sefiala que “Son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades puiblicas (...)”, por lo que cualquier limitacién al
derecho a la libertad se encuentra circunscrita a esta reserva de ley; mientras que en el
ordenamiento peruano no se exige ley orgédnica para la limitacion de derechos,
reservandose la misma -entre otras funciones- para la regulacién de la estructura y del
funcionamiento de las entidades del Estado previstas constitucionalmente$*. La diferencia
entre uno y otro ordenamiento tiene su asidero en cuestiones politicas ajenas al Derecho,
lo que explica que gran parte de la doctrina espafiola rechace la ausencia de criterios
objetivos desde una perspectiva lo6gico-normativa$; en tal sentido, puede afirmarse que
las materias que requieren para su regulacion de ley organica son las consideradas
importantes por el legislador constitucional®e.

Sin perjuicio de lo expuesto, resulta claro que el legislador, en el caso del derecho a la
libertad -en la medida en que constituye uno de los pilares del Estado Constitucional
Moderno-, ha querido regular mediante ley excepcional los supuestos de restriccion,
como es el caso de la detencién; en tanto “(...) las normas cuya validez no deriva de la
Constitucion sélo pueden condicionar, internamente, el uso de la fuerza en la medida en que
aquélla las tenga por vdlidas, esto es, en tanto en cuanto les atribuya la condicion de normas
aplicables” 87Asi, la reserva de ley regulada en la Constitucién se establece para las
restricciones legitimas de la libertad y constituye una obligacién que la norma suprema le
impone a todos los poderes del Estado.

El Decreto Legislativo 957 y la Ley 29372, que modific6 la redaccién del articulo 259 del
Codigo Procesal Penal Peruano de 2004 y adelant6 la entrada en vigencia de éste y del
articulo 260 del mismo cuerpo normativo, cumple con la reserva de ley establecida en la
Constitucion, evidencidndose que la detencién ciudadana -a la luz del principio de
unidad en el ordenamiento juridico- ostenta un respaldo formal en el articulo 2, numeral

82 Al respecto, ver MEDINA GUERRERO, Manuel. Articulo 53.1. La eficacia vinculante de los derechos frente a los
poderes publicos; en especial, frente al legislador. En: CASAS BAAMONDE, Maria Emilia y Miguel RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER (Directores). Comentarios a la Constitucion Espafiola, XXX Aniversario, Fundacion
Wolters Kluwer, Madrid, 2008, p1166-1167.

8 RTC/1984/13 del 3 de febrero de 1984.

8 Articulo 106 de la Constitucion Peruana: “Mediante leyes orgdnicas se regulan la estructura y el funcionamiento de
las entidades del Estado previstas en la Constitucion (...)"

8 Por todos, ver VILLACORTA MANCEBO, Luis. Reserva de Ley y Constitucién, Dykinson, Madrid, 1994, p79ss.

8 También se ha dado en la doctrina una discusion respecto de la jerarquia existente entre las leyes ordinarias y las leyes
organicas; al ser que, en estricto, siguiendo el principio de jerarquia normativa, las segundas parecieran estar por
encimas de las primeras. Ver GARCIA MACHO, Ricardo. Reserva de Ley y Potestad Reglamentaria, Ariel, Barcelona,
1988, p119.

8 REQUEJO PAGES, Juan Luis. Sistemas normativos, Constitucién y Ordenamiento. La Constitucién como norma

sobre la aplicacion de normas. McGraw-Hill, Madrid, 1995, p1.
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24, literal b de la Constitucion, que permite restringir la libertad en los casos establecidos
por ley; no siendo posible dar lectura de forma aislada al literal f del mismo articulo, que
establece que la libertad puede restringirse por mandato del juez o a través de las
autoridades policiales en caso de flagrante delito®s.

De igual modo, en el ordenamiento espafiol, resulta claro que el articulo 490 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal cumple con el requisito de Ley Orgéanica establecido en la
Constitucién, no existiendo mayor cuestionamiento respecto de la constitucionalidad o
no de la detencién ciudadana.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA DETENCION CIUDADANA

La detencion ciudadana constituye una facultad que el legislador otorga a sus
ciudadanos, a efectos de que contribuyan con la seguridad ciudadana. Dicha instituciéon
no obliga a ningtn ciudadano a efectuar una detencién, en tanto ello implicaria colocarlo
en una situaciéon de peligro para la que -en la mayoria de los casos- no se encuentra
preparado. Esto es lo que distingue la detencién que pueda efectuar cualquier ciudadano,
con la detencién en flagrancia delictiva que efecttia la Policia; siendo que, mientras en el
primer caso se trata de una facultad, en el segundo caso se trata de un deber®?, el que -en
caso de incumplimiento- podria dar lugar a la comisiéon de un delito®.

Esta institucién se encuentra regulada en el Capitulo II (De la Detencién), Titulo VI (De la
Citacién, de la detencién y de la prision provisional), del Libro II (Del Sumario) de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal Espafiola; y en el Titulo II (De la Detencién) de la Seccion 111
(De las Medidas de Coercién Procesal), del Libro Segundo (La Actividad Procesal) del
Codigo Procesal Penal Peruano del 2004.

La detencién ciudadana constituye una medida limitativa de derechos de carécter
personal que tiene como objeto poner al detenido, de forma inmediata, a disposicién de la
autoridad correspondiente, sin posibilidad de efectuar alguna diligencia o actuacién a
efectos del esclarecimiento de los hechos o el otorgamiento de alguna sancién para el
supuesto autor de la infraccién delictiva®’. Al ser practicada de forma previa a la
iniciacion de un proceso penal, es considerada una medida provisionalisima o
precautelar®?; distinguiéndose de una medida cautelar en sentido estricto, en tanto esta

8 En la linea de la constitucionalidad de la detencién ciudadana y de la interpretacion sistemética que debe hacerse de la
Constitucion, se encuentran: ABAD YUPANQUI, Samuel. El arresto ciudadano es una figura excepcional (entrevista).
En: Revista JUS. Doctrina & Practica. 3/2008, Grijley, Lima, p4; ROMERO PACHECO, Miluska. El arresto ciudadano.
En: Actualidad Juridica, Tomo 172, Gaceta Juridica, Lima, 2008, p34.

89 Sobre esta distincion, ver ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial Pons — Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid - Barcelona, 2003, p198. En la misma linea, Lopez Masle sefiala que “Para los
particulares constituye una facultad; para los agentes policiales, en cambio, una obligacién”. LOPEZ MASLE, Julian y
Maria Inés HORVITZ LENNON. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 2002, p372.

% Esto no ocurre con la detencién ciudadana, puesto que si un ciudadano dejara de efectuar un arresto frente a un
flagrante delito, su conducta no podria enmarcarse en delito omisivo alguno. Ver BENAVENTE CHORRES, Hesbert;
AYLAS ORTIZ, Renato y Saby BENAVENTE CHORRES. Constitucionalidad y ambito de aplicacion del arresto
ciudadano. En: Actualidad Juridica, Tomo 172, Gaceta Juridica, Lima, 2008, p34.

° No es posible la realizacion de ningdn tipo de ajusticiamiento popular luego de efectuada la detencién por flagrancia
delictiva.

%2 “La detencién acordada con cardcter previo al proceso se considera por la doctrina como una medida cautelar
“provisionalisima” o “precautelar””. GONZALEZ CUELLAR SERRANO-M., Nicolds y Angeles GUTIERREZ
ZARZA. Comentario al articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En: CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
Candido. Enjuiciamiento Criminal, Tomo Il, Edigrafos, Madrid, 1998, p1710.



ANALJSIS COMPARADO DEL TRATAMIENTO QUE SE DA A LA DETENCION CIUDADANA EN PERU Y
ESPANA: ESPECIAL REFERENCIA A LOS SERENOS MUNICIPALES Y A LOS AGENTES DE SEGURIDAD

altima recae “(...)sobre la persona del imputado, con el fin de asegurar la efectividad de la
sentencia que en su dia se dicte”. 93

De esa manera, la detenciéon ciudadana no puede ser considerada una medida cautelar en
si, en tanto ésta se define “(...) como los actos procesales de coercion directa que, recayendo
sobre los derechos de relevancia constitucional, de cardcter personal o patrimonial, de las personas,
se ordenan a fin de evitar determinadas actuaciones perjudiciales que el imputado podria realizar
durante el transcurso del proceso de declaracion”%, es decir, como toda medida orientada a
asegurar la eficacia o el normal funcionamiento del proceso; mientras que la detencién
ciudadana constituye una medida preprocesal o precautelar orientada a la futura
actuacion del ius puniendi y a evitar que el procedimiento de ejecucion penal se vea
frustrado.

En tal sentido, presenta ciertas particularidades respecto de las caracteristicas de las
medidas cautelares de caracter personal, siendo que no solo puede ser posible por el
6rgano jurisdiccional (jurisdiccionalidad), sino que también puede ser efectuada en casos
de flagrancia delictiva por cualquier ciudadano sin orden judicial; en igual sentido, en
relacién a la instrumentalidad, la detencién ciudadana no solo se justifica en relacién a
otro proceso principal, del que tiende a garantizar su resultado, sino que también puede
tener un cardcter previo a la incoacién del proceso®. No obstante las particularidades
expuestas, toda detenciéon ciudadana debe ser aplicada conforme a los presupuestos
sobre los que opera la tutela cautelar, como son el periculum in mora y el fumus bonis
iuris%.

De igual forma, la detenciéon ciudadana debe ser practicada conforme al principio de
proporcionalidad. Este constituye una caracteristica formal del Estado de Derecho, segtin
el cual “Toda medida del Estado debe ser en iltima instancia adecuada y asimilable por el
afectado. De esto modo se reconoce a todo individuo y su dignidad individual”%7 . Se sustenta en
la ponderacién o contrapeso de los intereses en conflicto involucrados en un determinado
caso concreto, a efectos de tomar una decisién, siendo necesario que la decision se
encuentre plenamente motivada y esté acorde con los fines que se persiguen con su
imposicion: “Esta idea de ponderacion de los costes y de los beneficios sociales sobre cualquier
forma de intervencion en las libertades de los ciudadanos, es una idea iluminista de la legislacion
del Estado, basado en el contrato social (...)”%. En otras palabras, frente a un conflicto entre
diversos intereses deberd recurrirse a la técnica de la ponderacién, entendiéndose la
“proporcionalidad como un justo equilibrio entre la “salvaguarda del interés general de la
comunidad y el respeto de los derechos fundamentales del hombre”” .99

% BARONA VILAR, Silvia. Leccién 212. Las medidas cautelares: concepto y caracteristicas. En: MONTERO AROCA,
Juan y otros. Derecho Jurisdiccional 111, 152 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p477.

% SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, Volumen 2, Segunda edicién, Grijley, Lima, 2003, p1073.
% En relacion a las caracteristicas de instrumentalidad, provisionalidad, temporalidad, variabilidad, jurisdiccionalidad y
homogeneidad, propias de una medida cautelar, ver GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, VICTOR y
Valentin CORTES DOMINGUEZ. Derecho Procesal. Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p337ss.

% Sobre los presupuestos de la tutela cautelar, ver RICHARD GONZALEZ, Manuel; RIFA SOLER, José Maria e Ifiaki
RIANO BRUN. Derecho Procesal Penal, Gobierno de Navarra, Pamplona, 2006, p226.

" ROBBERS, Gerhard. El Estado de Derecho y sus bases éticas. En: THESING, Josef (compilador). Estado de Derecho
y Democracia, segunda edicion, Konrad-Adenauer-Stiftung-Ciedla, Buenos Aires, 1999, p31.

8 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica Criminal, Colex, Madrid, 2001, p59.

% AGUADO CORREA, Teresa. El Principio de Proporcionalidad en Derecho Penal, Edersa, Madrid, 1999, p62. Un
desarrollo exhaustivo en torno al principio de proporcionalidad, sus presupuestos, fundamentos y justificacion, se
encuentra en GONZALEZ-CUELLAR, Nicolas. Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal,

Colex, Madrid, 1990.
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En el caso de la detencién ciudadana, deviene en necesario -de cara a una aplicacioén en el
marco de un Derecho Penal garantista- que ésta se realice en aras de la proteccion de un
bien juridico que lo justifique; de modo tal que “(...) su dictado y ejecucion permita ser el
instrumento adecuado para el asequramiento de los fines del proceso penal”1%. El principio de
proporcionalidad cobra relevancia en la medida en que la detencién ciudadana legitima
de por si el uso de la fuerza a efectos de ejecutar la arresto; en tanto resulta 16gico y
predecible que el sujeto sobre quien recaiga la detencién ciudadana se oponga a la
mismal®l. En tal sentido, es necesario que el ciudadano tome en cuenta que dicha
institucién solo lo legitima para efectuar una detencién en casos de flagrancia delictiva (o
de los otros supuestos indicados expresamente en la ley espafiola), mas no para hacer uso
de la justicia por mano propia o para efectuar venganzas privadas que desnaturalizarian
la institucion®2; siendo obligacion del ciudadano entregar inmediatamente al arrestado y
las cosas que constituyan el cuerpo del delito a la dependencia policial o autoridad
judicial més cercana al lugar de ocurrida la detencién. Asi, “(...) el uso de la fuerza, ha de
significar un empleo suficiente como para reducir los mecanismos de defensa del agente (...) mas
no estd permitido o digase autorizado el uso de una violencia excesiva, innecesaria que pueda ya
constituir la configuracion del tipo de lesiones”1%, De esta manera, cualquier error en la
extension del arresto debera ser considerado como un error de prohibicién (verbigracia,
la golpiza a un ladrén de banco luego de haber sido arrestado); mientras que cualquier
error en el presupuesto del arresto debera ser considerado como un error de tipo, el que
quedara exento o no de responsabilidad penal, segin se trate de un error vencible o
invencible (verbigracia, un ciudadano que detiene a alguien al ver que le arranchaba la
cartera a una anciana en la via publica, sin percatarse de que se trataba de un amigo de
ésta haciéndole una broma)104.

4. AGENTES QUE EJERCEN LA DETENCION CIUDADANA

La detencion constituye la restriccion més grave al derecho a la libertad recogido en el
texto constitucional. Por ella debe entenderse una situaciéon factica en la que una
autoridad, funcionario publico o ciudadano priva de la libertad ambulatoria a una
persona, conforme a los requisitos y condiciones establecidos en el texto constitucional y
en las demds normas de determinado ordenamiento juridico; de forma que cualquier
privacion de libertad que se encontrara fuera de los margenes establecidos en la ley,
devendria en arbitraria y objeto de sancién por parte del Estado.

10 BENAVENTE CHORRES, Hesbert; AYLAS ORTIZ, Renato y Saby BENAVENTE CHORRES. Constitucionalidad
y dmbito de aplicacion del arresto ciudadano. En: Actualidad Juridica, Tomo 172, Gaceta Juridica, Lima, 2008, p20.

101 Cabe sefialar que dentro de las ventajas del reconocimiento de la detencién ciudadana esta la de legitimar ciertas
situaciones de hecho que se venian generando a partir de las detenciones de sujetos en flagrancia; pues, hasta antes de la
entrada en vigencia de esta institucion, cualquier retencidn o privacion de la libertad de un ciudadano a un supuesto
sujeto activo de un delito, pudo haber dado lugar a la comisién de un hecho punible, como es el caso del tipo penal de
secuestro o de detencién ilegal. Con la regulacién de la detencion ciudadana como institucién se legalizaron mediante
estos acontecimientos fécticos.

102« ) el arresto ciudadano es una medida de respuesta ante la inseguridad y no un elemento disuasivo y/o
preventivo”. VALCARCEL ANGULO, Mariella. La libertad personal y el arresto ciudadano. En: Actualidad Juridica,
Tomo 172, Gaceta Juridica, Lima, 2008, p41.

108 pENA CABRERA FREYRE, Alonso. Limites al arresto ciudadano. En: Actualidad Juridica, Tomo 172, Gaceta
Juridica, Lima, 2008, p15.

104 En relacion a los alcances del error de tipo y del error de prohibicién, ver ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte
General. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, Civitas, Madrid, 1997.
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Resulta interesante, en funcién al fin perseguido por cada medida, distinguir la detencién
de lo que un sector de la doctrina ha denominado restriccion, retencién y privacion de
libertad105.

La restriccién comprende las limitaciones leves a la libertad vinculadas a operativos o
intervenciones practicadas por la Policia, en relacion a las tareas que le son
encomendadas para garantizar la seguridad ciudadana (control de alcoholemia,
operativos de transito, identificacién policial, entre otros); se consideran limitaciones
leves en tanto se encuentran desvinculadas de la existencia actual o futura de un proceso
penal en contra del sujeto intervenido?0.

La retencion constituye una situacion posterior a la restricciéon, de forma que cuando a
una persona se le restringe su libertad, se le est4 reteniendo. Se distingue de la detencién
en tanto el objeto de la medida no es la privacion de la libertad del sujeto, sino la mera
restricciéon de la misma; de esta manera, es necesario precisar que la retencién no
constituye una institucién auténoma paralela a la detencién, sino mas bien, una breve o
momentanea restriccion de la libertad, producida como consecuencia inevitable de
determinadas medidas policiales necesarias para mantener el orden interno!®’. Esto ha
sido claramente zanjado por el Tribunal Constitucional Espafiol, al establecer la
inexistencia de zonas intermedias entre la libertad y la detencién, sehalando que “(...) debe
considerarse como detencion cualquier situacion en que la persona se vea impedida u obstaculizada
para autodeterminar, por obra de su voluntad, una conducta licita, de suerte que la detencion no es
una decision que se adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura situacion fdctica, sin
que puedan encontrarse zonas intermedias entre detencion y libertad (...)"198. Por lo expuesto, es
necesario entender por retencion, una medida inevitable a efectos de que la Policia
garantice el orden interno;, mas no una institucién mixta o intermedia. Asi lo ha
entendido el Cédigo Procesal Penal Peruano de 2004, el que en su articulo 209 incluso
establece un plazo de 4 horas para que la Policia efecttie una retencién: “1. La Policia, por
si -dando cuenta al Fiscal- o por orden de aquél, cuando resulte necesario que se practique una
pesquisa, podri disponer que durante la diligencia no se ausenten las personas halladas en el lugar
0 que comparezca cualquier otra. 2. La retencion solo podrd durar cuatro horas, luego de lo cual
se debe recabar, inmediatamente, orden judicial para extender en el tiempo la presencia de los
intervenidos”.

La privacion constituye una limitacién grave o intensa de la libertad que se sustenta en: la
existencia actual o futura de un proceso penal, una sentencia condenatoria que disponga
la prisién efectiva contra un sujeto o una resoluciéon dispuesta por la autoridad judicial
correspondiente. Se distingue de la restriccion debido a la finalidad que persigue, de
forma que no solo existen distinciones en cuanto a la intensidad de la medida, sino
también en lo referente a la naturaleza y finalidad de la misma?0.

195 Sobre esta distincion, ver BANACLOCHE PALAO, Julio. La libertad personal y sus limitaciones. Detenciones y
retenciones en el Derecho espafiol, McGraw-Hill, Madrid, 1996, p141ss.

106 | articulo 288 del Cédigo Procesal Peruano regula también como restricciones: La obligacion de someterse al
cuidado y vigilancia de una persona o institucion determinada; la obligacion de no ausentarse de la localidad en que
reside, de no concurrir a determinados lugares, o de presentarse a la autoridad en los dias que se le fijen; la prohibicion
de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afecte el derecho de defensa; la prestacion de una caucion
econdmica, si las posibilidades del imputado lo permiten; todas estas medidas deben ser dictadas por el juez, pero tienen
en comun la concurrencia de una leve limitacion a la libertad ambulatoria.

197 Un desarrollo de este punto en CLIMENT DURAN, Carlos. Detenciones llegales Policiales. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1998, p234ss.

108 RTC/1986/98 del 10 de julio de 1986.

109 gobre este punto y las distinciones entre privacion y restriccién establecidas por la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso Guzzardi (sentencia del 6 de noviembre de 1980), ver GARCIA SORIANO, Maria Vicenta. La
libertad personal en el Convenio de Roma de 1950. En: Revista General de Derecho, Afio L, nimeros 598-99, julio —

agosto 1994, p8056ss.
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4.1 LA POLICIA

Los articulos 490 y 492 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola establecen que la
Policia se encuentra obligada a detener en caso concurran los siguientes supuestos: a
quien intenta cometer un delito, a quien se encuentra en flagrancia delictiva, a quien fuga
cumpliendo una condena, a quien fuga siendo trasladado a un centro penitenciario o al
lugar en el que debe cumplir la condena, a quien se fuga estando detenido o preso por
una causa pendiente, al procesado o condenado que se encuentre en rebeldia'’, al que
estuviere procesado por un delito sancionado con una pena superior a la de prision
correccional (superior a los 3 afos), al procesado por un delito con pena inferior a los 3
afios en caso sus antecedentes o las circunstancias del hecho hicieran presumir su no
comparecencia cuando fuera llamado por la autoridad (salvo el pago de una fianza), a
quien no se encuentre procesado cuando existan motivos racionalmente bastantes para
creer en su participaciéon en la existencia de un hecho que revista los caracteres de
delito!’l. Como se observa, el ordenamiento espafiol establece una larga lista de
supuestos en los cuales la policia tiene la obligacion de efectuar una detencion,
otorgandole a ésta cierto margen de actuacion en la basqueda del establecimiento de un
orden interno.

Por su lado, si se compara con la norma espafiola, el ordenamiento peruano otorga a la
policia un campo de accién reducido, al posibilitar la detencion tinicamente en los casos
de flagrancia delictival2. Para todos los demds casos, el actual Cédigo Procesal Penal
establece como requisito previo para la detencién la existencia de un mandato judicial
que disponga la misma; caso contrario, se configuraria una detencién contraria a ley (esta
situacion es la misma que la establecida en el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940,
ya derogado en algunas provincias del Pert)!13. Asi, el articulo 259 de la norma procesal
en vigor establece que “1. La Policia detendrd, sin mandato judicial, a quien sorprenda en
flagrante delito”; mientras que el articulo 261 establece los casos en los que el juez de la
investigacion preparatoria dictard mandato de detencién y hara de conocimiento a la
policia de las requisitorias para su ejecucién, contando éstas con un periodo de validez de
maximo 6 meses, tiempo tras el cual deberan ser renovadas por el juez:

“1. El Juez de la Investigacion Preparatoria, a solicitud del Fiscal, sin tramite alguno y
teniendo a la vista las actuaciones remitidas por aquél, dictard mandato de detencion
preliminar, cuando:

a) No se presente un supuesto de flagrancia delictiva, pero existan razones
plausibles para considerar que una persona ha cometido un delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a cuatro arios y, por las
circunstancias del caso, puede desprenderse cierta posibilidad de fuga.

b) El sorprendido en flagrante delito logre evitar su detencion.

c) El detenido se fugare de un centro de detencion preliminar.

(...)

110 5ypuestos contemplados en el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola.

111 gypuestos contemplados en el articulo 492 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola.

112) a norma peruana no establece como obligacién la detencién por parte de la Policia Nacional.

13 E] articulo 11.7 del Decreto Supremo 008-2000-IN, Reglamento de la Ley Organica de la Policia Nacional del Perq,
establece como atribucion de la Policia Nacional: “Detener a las personas s6lo por mandato judicial o en caso de
flagrante delito, debiendo el detenido ser puesto a disposicion de la autoridad correspondiente dentro de las 24 horas
de su detencion en el término de la distancia”.
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3. La orden de detencion deberd ser puesta en conocimiento de la Policia a la brevedad
posible, de manera escrita bajo cargo, quien la ejecutard de inmediato. Cuando se presenten
circunstancias extraordinarias podrd ordenarse el cumplimiento de detencion por correo
electronico, facsimil, telefonicamente u otro medio de comunicacion vilido que garantice la
veracidad del mandato judicial. En todos estos casos la comunicacion deberd contener los
datos de identidad personal del requerido conforme a lo indicado en el numeral dos.

4. Las requisitorias cursadas a la autoridad policial tendran una vigencia de seis meses.
Vencido este plazo caducardin automdticamente bajo responsabilidad, salvo que fuesen
renovadas. La vigencia de la requisitoria para los casos de terrorismo, espionaje y trdfico
ilicito de drogas no caducarin hasta la efectiva detencion de los requisitoriados”.

Es decir, la norma peruana no solo otorga a la policia un margen reducido de accién para
la privaciéon de la libertad; sino que, ademas, contempla un plazo maximo para la
vigencia de cualquier mandato de detencién, el que solo podra ser efectuado por la
policia en un periodo de 6 meses; de modo que, luego de transcurrido dicho plazo, la
policia no podria efectuar detencién alguna, incluso en los casos en los que tuviera
fundados motivos para sospechar del peligro de fuga de un procesado por un delito
sancionado con una pena mayor a los 4 afios. Por tanto, quedan eliminados en la norma
peruana los supuestos habilitantes de detencién de los casos de fuga y rebeldia, en tanto
estos no podran efectuarse sin un mandato judicial que los legitime.

4.1.1 Estructura y funciones de la policia en el ordenamiento espafiol

La estructura de la policia espafiola y de la policia peruana también presenta obvias
diferencias, mientras la primera se encuentra dividida en varios cuerpos, la segunda
constituye un bloque sin divisiones. Son parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de
Espana: el Cuerpo Nacional de Policia, la Guardia Civil, la Policia territorial autébnoma y
la Policia Local; los que deberan ajustar su actuaciéon al principio de coordinacién y
cooperacion reciproca (articulo 3 de la Ley Orgénica 2/1986, Ley de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad)!4. Las dos primeras corresponden al Gobierno central, mientras que las
dos ultimas se encuentran vinculadas a las comunidades autonémicas y constituyen
institutos armados de naturaleza civil, con una estructura y organizacién jerarquizada
(articulos 41.2 y 52.1 de la Ley Organica 2/1986, respectivamente). Adicionalmente, el
capitulo V de la ley orgénica regula lo que denomina “Policia Judicial”, la que depende
organicamente del Ministerio del Interior y, funcionalmente, de los Jueces, Tribunales o
Ministerio Fiscal; sus funciones, conforme lo establece el articulo 29, son realizadas por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (Cuerpo de Policia Nacional y Guardia
Civil), teniendo un caracter colaborador las policias autonémicas y las policias locales.

El articulo 104.1 de la Constituciéon Espafiola dispone que “Las Fuerzas y Cuerpos de
Sequridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendrin como mision proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana”; mientras que el 104.2 establece que
“Una ley orgdnica determinard las funciones, principios bdsicos de actuacion y estatutos de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”. En este contexto, la Ley Organica 2/1986 del 13 de marzo
de 1986 dispone que las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado Central son el Cuerpo

114 Un anélisis respecto de los antecedentes policiales en el régimen espafiol anterior en CURBET, Jaume. Los origenes
del aparato policial moderno en Espafia. En: RICO, José Maria (compilador). Policia y sociedad democratica, Alianza

Editorial, Madrid, 1983, p56ss.
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Nacional de la Policia y la Guardia Civil, regulando las funciones que ambas instituciones
poseen en el articulo 11.1115,

El Cuerpo Nacional de la Policia es un instituto armado de naturaleza civil que depende
del Ministerio del Interior (articulo 9* de la Ley Orgénica 2/1986), y ejercita sus funciones
en las capitales de provincia y en los términos municipales y ntcleos urbanos que el
Gobierno determine!’e. Entre sus funciones especificas estan las dispuestas en el articulo
12.14 de la citada ley orgédnica, como son: la expedicion del documento nacional de
identidad y de los pasaportes; el control de entrada y salida del territorio nacional de
espafioles y extranjeros; las previstas en la legislacion sobre extranjeria, refugio y asilo,
extradiciéon, expulsién, emigraciéon e inmigracién; la vigilancia e inspecciéon del
cumplimiento de la normativa en materia de juego; la investigacién y persecucioén de los
delitos relacionados con la droga; la colaboracién y prestaciéon de auxilio a las policias de
otros paises, conforme a lo establecido en los tratados o acuerdos internacionales sobre
las leyes (bajo la superior direccién del Ministro del Interior); el control de las entidades y
servicios privados de seguridad, vigilancia e investigacion, de su personal, medios y
actuaciones; otras que la legislacién le atribuyal?’.

La Guardia Civil es un instituto armado de naturaleza militar, que depende del
Ministerio del Interior en lo concerniente a lo regulado en la Ley Orgénica 2/1986; y, del
Ministerio de Defensa, en el cumplimiento de las misiones de caracter militar que éste o
el Gobierno le encomienden (articulo 9%); desempefia sus funciones en el resto del
territorio espafiol o en el mar territorial (donde no actué el Cuerpo Nacional de la
Policia); y tiene como funciones especificas las establecidas en el articulo 12.18 de la ley
orgénica en cuestion, como son: las derivadas de la legislacion vigente sobre armas y
explosivos; el resguardo fiscal del Estado y las actuaciones encaminadas a evitar y
perseguir el contrabando; la vigilancia del trafico, transito y transporte en las vias
publicas interurbanas; la custodia de vias de comunicacion terrestre, costas, fronteras,
puertos, aeropuertos y centros e instalaciones que por su interés lo requieran; velar por el
cumplimiento de las disposiciones que tiendan a la conservaciéon de la naturaleza y
medio ambiente, de los recursos hidraulicos, asi como de la riqueza cinegética, piscicola,

Y8 «1 Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tienen como misioén proteger el libre ejercicio de los derechos

v libertades y garantizar la seguridad ciudadana mediante el desemperiio de las siguientes funciones:

a) Velar por el cumplimiento de las Leyes y disposiciones generales, ejecutando las ordenes que reciban de las
Autoridades, en el ambito de sus respectivas competencias.

b) Auxiliar y proteger a las personas y asegurar la conservacion y custodia de los bienes que se encuentren en
situacion de peligro por cualquier causa.

¢) Vigilar y proteger los edificios e instalaciones publicos que lo requieran.

d) Velar por la proteccion y seguridad de altas personalidades.

e) Mantener y restablecer, en su caso, el orden y la seguridad ciudadana.

f)  Prevenir la comision de actos delictivos.

g) Investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar los instrumentos, efectos y
pruebas del delito, poniéndolos a disposicion del Juez o Tribunal competente y elaborar los informes técnicos y
periciales procedentes.

h) Captar, recibir y analizar cuantos datos tengan interés para el orden y la seguridad publica, y estudiar,
planificar y ejecutar los métodos y técnicas de prevencion de la delincuencia.

i) Colaborar con los Servicios de Proteccion Civil en los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica, en los
términos que se establezcan en la legislacion de Proteccion Civil.”

118 salvo los literales g y h establecidos en la nota a pie anterior, en los que el Cuerpo Nacional de Policia podré ejercer
las funciones de investigacion y coordinacion que se encuentren vinculadas (articulo 11.3 de la Ley Organica 2/1986).

117 Como se observa, la citada ley organica ha establecido diversos criterios para la distribucién de funciones: asignacion
de un blogue de funciones comunes, criterio territorial y criterio de la exclusividad competencial. Un mayor detalle en
VALRIBERAS SANZ, Angel. Cuerpo Nacional de Policia y Sistema Policial Espafiol, Marcial Pons, Madrid, 1999,
p170ss.
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forestal y de cualquier otra indole relacionada con la naturaleza; la conduccién
interurbana de presos y detenidos; otras que la legislacion les atribuya.

La policia autonémica depende en todos sus dmbitos (de ejecucién y orgénicos) de las
autoridades autonémicas, las mismas que constituyen poderes publicos elegidos
democraticamente en una determinada comunidad. Al respecto, cabe recordar que el
Estado Espafiol se basa en el principio de autonomia territorial, de forma que -a la fecha-
las administraciones autonémicas gozan de competencias propias o delegadas que antes
se encontraban reservadas a la Administraciéon Central del Estado!!8. En esta linea, el
articulo 149.29? de la Constitucion Espafiola reconoce de forma expresa la posibilidad de
que cada comunidad auténoma pueda crear cuerpos de policia, al establecer que “El
Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 29° Seguridad piiblica, sin
perjuicio de la posibilidad de creacion de policias por las Comunidades Autonomas en la forma que
se establezca en los respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una ley orgdnica”. Las
comunidades auténomas que cuentan con un cuerpo policial propio son las de Navarra,
Pais Vasco y Catalufa!®®.

Por otro lado, el articulo 37.3 de la Ley Organica 2/1986 permite a las comunidades
autondémicas cuyos estatutos no prevean la creacién de un cuerpo policial, la celebracion
de acuerdos de cooperacion especifica con el Estado, de modo que puedan desarrollar las
funciones de vigilancia y protecciéon que le son propias. Su ambito de actuacién se
circunscribe al ambito territorial de la comunidad auténoma correspondiente, no
pudiendo actuar en el resto del territorio espafiol, salvo situaciones de emergencia y
previo requerimiento de las autoridades estatales (articulo 42 de la Ley Organica 2/1986).
Entre las funciones propias que corresponden a las policias autonémicas se encuentran
las establecidas en el articulo 38.1 de la ley organica, como son: velar por el cumplimiento
de las disposiciones y 6rdenes singulares dictadas por los érganos de la Comunidad
Auténoma; la vigilancia y protecciéon de personas, érganos, edificios, establecimientos y
dependencias de la Comunidad Auténoma y de sus entes instrumentales, garantizando el
normal funcionamiento de las instalaciones y la seguridad de los usuarios de sus
servicios; la inspeccion de las actividades sometidas a la ordenacion o disciplina de la
Comunidad Auténoma, denunciando toda actividad ilicita; y, el uso de la coaccién en
orden a la ejecucién forzosa de los actos o disposiciones de la propia Comunidad
Auténomal?,

La policia local también ostenta un reconocimiento constitucional en el articulo 148.22° de
la norma espafola, la que establece que “Las Comunidades Autonomas podrin asumir
competencias en las siguientes materias: La vigilancia y la proteccion de sus edificios e
instalaciones. La coordinacion y demds facultades en relacion con las policias locales en los
términos que establezca una ley orgdnica”. Conforme a lo establecido en el 51.3 de la Ley

118 Articulo 137 de la Constitucién Espafiola: “El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en
las Comunidades Autonomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestion de sus
respectivos intereses”.

Articulo 143.1: “En el ejercicio del derecho a la autonomia reconocido en el articulo 2 de la Constitucion, las
provincias limitrofes con caracteristicas historicas, culturales y econémicas comunes, los territorios insulares y las
provincias con entidad regional historica podran acceder a su autogobierno y constituirse en Comunidades Autonomas
con arreglo a lo previsto en este Titulo y en los respectivos Estatutos”.

1% Un andlisis de las normas e instituciones aplicables a los cuerpos policiales de estas comunidades auténomas lo
encontramos en JAR COUSELO, Gonzalo. Modelo Policial Espafiol y Policias Auténomas, Dykinson, Madrid, 1995,
p75ss.

120} as funciones que las policias autonémicas desarrollan en colaboracién con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, y de forma simultinea e indiferenciada con las mismas, se encuentran establecidas en el 38.2 y 38.3 de la Ley

Organica 2/1986.



ANALJSIS COMPARADO DEL TRATAMIENTO QUE SE DA A LA DETENCION CIUDADANA EN PERU Y
ESPANA: ESPECIAL REFERENCIA A LOS SERENOS MUNICIPALES Y A LOS AGENTES DE SEGURIDAD

Organica 2/1986, tiene competencia para actuar tnicamente en el &mbito territorial del
municipio al que pertenezca, salvo en situaciones de emergencia y previo requerimiento
de las autoridades correspondientes; ostentando entre sus funciones, conforme lo
dispuesto en el articulo 53.1, las siguientes: proteger a las autoridades de las
Corporaciones Locales, y vigilancia o custodia de sus edificios e instalaciones; ordenar,
sefalizar y dirigir el trafico en el casco urbano, de acuerdo con lo establecido en las
normas de circulacién; instruir atestados por accidentes de circulaciéon dentro del casco
urbano; realizar labores policiales administrativas en lo relativo a las Ordenanzas, Bandos
y demads disposiciones municipales dentro del ambito de su competencia; colaborar con
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad el Estado en las funciones de Policia Judicial; la
prestacion de auxilio, en los casos de accidente, catdstrofe o calamidad ptblica,
participando, en la forma prevista en las Leyes, en la ejecucion de los planes de
Proteccién Civil; efectuar diligencias de prevencion y cuantas actuaciones tiendan a evitar
la comisién de actos delictivos en el marco de colaboraciéon establecido en las Juntas de
Seguridad; vigilar los espacios ptublicos y colaborar con las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado y con la Policia de las Comunidades Auténomas en la protecciéon de
las manifestaciones y el mantenimiento del orden en grandes concentraciones humanas,
cuando sean requeridos para ello; y, cooperar en la resolucién de los conflictos privados
cuando sean requeridos?2..

4.1.2 Estructura y funciones de la policia en el ordenamiento peruano

En el caso peruano, a diferencia del ordenamiento espafiol, la Policia Nacional constituye
un cuerpo organico Ginico con reconocimiento constitucional y sujecion al Ministerio del
Interior. El articulo 166 de la Constitucion Peruana establece que “La Policia Nacional tiene
por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden interno. Presta proteccion y
ayuda a las personas y a la comunidad. Garantiza el cumplimiento de las leyes y la sequridad del
patrimonio publico y del privado. Previene, investiga y combate la delincuencia. Vigila y controla
las fronteras”; siendo competente para intervenir en todos los asuntos que se relacionan
con dicha finalidad. El articulo 7 de la Ley 27238, Ley Organica de la Policia Nacional del
Perti22, establece las funciones que la Policia Nacional del Pert ostenta, como son:

“1. Mantener la sequridad y tranquilidad piiblicas para permitir el libre ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona consagrados en la Constitucion Politica del Peri.

2. Prevenir, combatir, investigar y denunciar los delitos y faltas previstos en el Codigo Penal y
leyes especiales, perseguibles de oficio; asi como aplicar las sanciones que seriale el Codigo
Administrativo de Contravenciones de Policia.

3. Garantizar la seguridad ciudadana. Capacita en esta materia a las entidades vecinales
organizadas.

4. Brindar proteccion al niio, al adolescente, al anciano y a la mujer que se encuentran en
situacion de riesgo de su libertad e integridad personal, previniendo las infracciones penales y
colaborando en la ejecucion de las medidas socio-educativas correspondientes.

5. Investigar la desaparicion de personas naturales.

6. Garantizar y controlar la libre circulacion vehicular y peatonal en la via piblica y en las
carreteras, asegurar el transporte automotor y ferroviario, investigar y denunciar los accidentes de

121 Un anélisis respecto del funcionamiento de las policias locales en: Andalucia, Aragén, Principado de Asturias,
Castilla — La Mancha, Castilla y Leon, Catalufia, Euskadi, Madrid y Valencia, en: BARCELONA LLOP, Javier.
Régimen de la Policia Local en el Derecho Estatal y Autonémico, Bosch, Barcelona, 2003.

122 pyblicada en el Diario Oficial EI Peruano el 22 de diciembre de 1999.
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transito, asi como llevar los registros del parque automotor con fines policiales, en coordinacion
con la autoridad competente.

7. Intervenir en el transporte aéreo, maritimo, fluvial y lacustre en acciones de su competencia.

8. Vigilar y controlar las fronteras, asi como velar por el cumplimiento de las disposiciones legales
sobre control migratorio de nacionales y extranjeros.

9. Brindar seguridad al Presidente de la Repuiblica en ejercicio o electo, a los Jefes de Estado en
visita oficial, a los Presidentes de los Poderes Piiblicos y de los organismos constitucionalmente
autonomos, a los Congresistas de la Repiiblica, Ministros de Estado, asi como a diplomdticos,
dignatarios y otras personalidades que determine el reglamento de la presente Ley.

10. Cumplir con los mandatos escritos del Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Jurado
Nacional de Elecciones, Ministerio Piiblico y de la Oficina Nacional de Procesos Electorales, en el
ejercicio de sus funciones.

11. Participar en la sequridad de los establecimientos penitenciarios, asi como en el traslado de los
procesados y sentenciados de conformidad con la ley.

12. Participar en el cumplimiento de las disposiciones relativas a la proteccion y conservacion de
los recursos naturales y del medio ambiente, la seguridad del patrimonio arqueologico y cultural de
la Nacion.

13. Velar por la sequridad de los bienes y servicios publicos, en coordinacion con las entidades
estatales correspondientes.

14. Participar en la Defensa Nacional, Defensa Civil y en el desarrollo economico y social del pais.
15. Ejercer la identificacion de las personas con fines policiales.

16. Ejercer las demds funciones que le serialen la Constitucion y las leyes 123,

Como parte de la estructura organica del cuerpo policial peruano, se encuentran érganos
de Direccién, de Asesoramiento, de Control, Consultivos, de Apoyo, de Instruccién y
Doctrina, y de Ejecucién (articulo 11.1 de la Ley 27238 y articulo 13 del Decreto Supremo
N° 008-2000-IN); siendo el érgano de mayor jerarquia la Direccién General. Entre los
6rganos de ejecucion se encuentran algunas direcciones especializadas, las que mantienen
constante coordinacién con las jefaturas que funcionan en los niveles regional,
departamental y provincial (articulo 23.2 de la citada ley).

Lamentablemente, si bien la Policia Nacional tiene como funciones las descritas con
anterioridad, resulta claro que los ciudadanos peruanos no consideran que la misma
desempefie una labor que sea considerada eficiente y oportuna. Esto se encuentra
reflejado en la IV Encuesta Anual sobre Confianza en las Instituciones (provincia de Lima
y regién Callao), realizada el 21 y 22 de noviembre de 2009 por el Grupo de Opinién
Pablica de la Universidad de Lima, en la que el 61.1% de los ciudadanos encuestados
indicé no confiar en la Policia Nacional, mientras que solo un 36.8% indic¢ si confiar en esa
institucion'?4. Ello ha generado que los diversos municipios de Lima disefien servicios
que cubran las necesidades de sus vecinos en lo referente a la seguridad ciudadana; de
esta manera es que en el Pert surgié lo que se ha denominado como “Serenazgo
Municipal”, el que no es parte de la Policia Nacional del Perti, pero merece una especial
mencion.

128 Estas funciones también se encuentran descritas en el articulo 9 del Decreto Supremo N° 008-2000-IN, Reglamento
de la Ley Organica de la Policia Nacional del Perd.

124 v/ Encuesta Anual sobre Confianza en Instituciones del Estado, realizada sobre un universo de 498
personas entre 18 a 70 afios, el 21 y 22 de Noviembre de 2009. En Lima y Callao. Bardmetro Social, Estudio
477, BENAVENTE  GIANELLA, Luis (Dir.) Grupo de Opinion Publica de la Universidad de Lima. En:
http://www.ulima.edu.pe/webulima.nsf/default/F598031D89943F2F05256E630017BDAC/$file/barometro_social_nov_2
009b.pdf. Consulta 22 de enero de 2010. Al respecto, también llaman la atencion los resultados arrojados por esta
encuesta en relacion a la confianza que los ciudadanos tienen en el Poder Judicial, en tanto el 74.8% de los encuestados

indico no confiar en éste.
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4.1.3 Serenazgo municipall?
4.1.3.1 Antecedentes historicos en Espafia y Pert

El sereno municipal surgi6 en la época medieval en las ciudades europeas, como solucién
a las necesidades de seguridad de los empresarios y comerciantes emergentes. Tenian
como funcion recorrer las calles para anunciar con su pregoén los peligros y otras noticias
de interés de la comunidad!2¢.

En Espafial?, el sereno encuentra su origen en la Real Orden del 21 de noviembre de
1791, mediante la que se aprob¢ el proyecto presentado por don Pablo Joaquin de Borbén
y don José de la Fuente, respecto a la creacion del cuerpo de serenos!?. Inicialmente se
pensé implementar el mismo en el barrio de las Monjas de Pinto en Madrid, lo que no
pudo realizarse debido a la falta de compromiso por parte de los vecinos del sector en el
pago periddico de una cantidad fija para su mantenimiento. En agosto de 1794, don
Ramoén Adurriaga propuso como soluciéon que el dinero requerido fuera extraido de lo
cancelado por el vecindario por concepto de alumbrado, pero dicho concepto resultd
insuficiente. Con posterioridad, en 1797 se formé una comisién que solucionara este
problema; siendo que en dicho afo, a fin de erradicar la inseguridad ciudadana, el rey
Carlos 1V dispuso la creacién del Cuerpo de Serenos en Madrid, lo que fue comunicado
mediante edicto de la misma fecha. Para regular dicha institucion, se eligi6 el reglamento
propuesto por don Esteban Dolz de Castellar, quien proponia la puesta en marcha del
proyecto por carteles; no obstante ello, la comision le recomendé extender el servicio a
todo Madrid lo mas pronto posible. Dicho reglamento, con algunas modificaciones,
permaneci6 vigente hasta 1840.

Los serenos fueron un ndmero aproximado de 100 hasta el 23 de diciembre de 1819,
fecha en la que un Real Decreto dispuso que su nimero aumentara a 150, de los que 115
serian al mismo tiempo mozos de alumbrado. Més adelante, con el Decreto Real de 1834
(periodo en el que se desempefiaba como ministro José Maria Moscoso de Altamira) se
dispuso la proyeccion del servicio en todo el pais; siendo que en 1840, con la emisién del
nuevo reglamento, se unificaron las funciones de farolero y sereno, reorganizdndose todo

1251 os antecedentes historicos del sereno en el PerG han sido recogidos en PORTUGAL AYESTAS, José. Resefia
histérica del Serenazgo Municipal del distrito de San Isidro (1958-2006). En:
www.seguridadidl.org.pe/destacados/2006/24-03d.doc Fecha de consulta el 24 de Febrero de 2010.

126 Seqln lo establecido por la Real Academia Espafiola, “pregén” viene del latin “praeconium” y significa:
“1.Promulgacion o publicacion que en voz alta se hace en los sitios publicos de algo que conviene que todos sepan,
2.Discurso elogioso en que se anuncia al publico la celebracion de una festividad y se le incita a participar en ella,
3.Proclama o amonestacion canonica de proximo matrimonio, en que se leen los nombres y circunstancias de quienes
han de casarse (Asturias y Cantabria), 4.Alabanza hecha en publico de alguien o algo”. En: http://www.rae.es.

1271 as referencias histéricas sobre el sereno en Espafia fueron tomadas de SIMON PALMER, Marfa del Carmen.
Faroleros y Serenos (Notas para su Historia). Tirada aparte de los Anales del Instituto de Estudios Madrilefios, Tomo
XIl, Madrid, 1976, p3ss, version digital en: http://digital.csic.es/bitstream/10261/12817/1/20090430095748483.pdf.
Sobre este punto también se puede consultar: http://www.historiademadrid.com/el-sereno/ y http://www.ayto-
cartagena.es/frontend/pagina/_iKpADetgluYzIfnyrWXpFENUx9t021DnflHIIThGpPKjkHeoldl-gdA. Fecha de consulta: 24
de febrero de 2010.

128 Hasta antes de esa fecha y desde el 12 de abril de 1765 existia en Madrid lo que se denominaban faroleros, los que
fueron creados luego de que el rey decidiera liberar al vecindario del cuidado y encendido de los faroles, y encargara a
un director de la Policia que nombrara a los funcionarios indicados para ello. Al principio, el servicio solo se prestd del
01 de octubre hasta finales de marzo; pero con la Real Orden del 15 de Mayo de 1774, el servicio se ampli6 a todo el
afio, con salvedad de las noches claras de luna. Ver SIMON PALMER, Marfa del Carmen. Faroleros y Serenos (Notas
para su Historia). Tirada aparte de los Anales del Instituto de Estudios Madrilefios, Tomo XII, Madrid, 1976, p3ss,
version digital en: http://digital.CSIC.es/bitstream/10261/12817/1/20090430095748483.pdf. Fecha de consulta: 01 de
marzo de 2010.
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el cuerpo. Desde esa fecha, los serenos fueron nombrados por la Comisién de Policia
Urbana y resumieron sus funciones en las de: prevenir y reprimir la delincuencia, evitar
la impunidad y encargarse de la iluminaciéon de los faroles por la noche; labores que
desempefiaban desde las 22 horas hasta el amanecer. Posteriormente, el 28 de noviembre
de 1844, don Joaquin creé oficialmente en toda Espafia el Cuerpo de Vigilantes Nocturnos
(serenos)1?.

Entre los requisitos que un sereno debia reunir para ser tal se encontraban: robustez,
agilidad proporcionada al objeto (eran faroleros y serenos a la vez), cinco pies como
minimo de estatura, no ser menor de 20 afios ni mayor de 40 afios, tener fuerte y clara la
voz, saber leer y escribir para dar por escrito los partes, observar conducta irreprensible y
no haber sido procesado como camorrista, perturbador del orden ptblico, ni por robo,
embriaguez ni otra causa negativa. Asimismo, se encontraban impedidos de realizar otra
labor que les privara del descanso que su funcién de vigilancia nocturna requeria. Cabe
seflalar que estos requisitos no eran retroactivos, por lo que los serenos con mayor
antigiiedad se encontraron exentos de su cumplimiento, pudiendo encontrar algunos que
no sabian leer ni escribir.

Resulta importante, a efectos del presente trabajo, mencionar algunas de las obligaciones
que el sereno ostenté desde sus inicios, y que guardan cierta relacién con las funciones
que a la fecha le son encomendadas por los municipios peruanos. Segtn lo establecido en
el primer reglamento del cuerpo de serenos, estos actuaban “(...) como auxiliares de la
justicia, deteniendo a cualquier sospechoso que sorprendieran escondido en las escaleras de las casa
o por la calle portando armas ofensivas, y llevindole al cuartel mds proximo”130. “Don Esteban
Doiz, en su Reglamento presentado en 1785, decia de los serenos que “el piiblico hallaria en ellos
grandes ventajas, la justicia socorro y auxilio, el necesitado quien el socorra, el miserable quien le
ampare y consuele, el desvalido quien le auxilie, el perdido quien le guie, el afligido quien le
favorezca, el enfermo quien le suministre los remedios y, en una palabra, todos en general y
particular encontrardin en los serenos unos fieles criados y hombres de bien y honrados, que en
cualquier cosa les servirdn con amor y fidelidad”131. No obstante ello, el Ayuntamiento
estableci6 que no era funcién de los serenos la del auxilio judicial, debiendo llamar los
mismos -en caso de necesidad- a la ronda de medianoche; aunque a partir de 1840 si se
les consider6 vigilantes de la Policia Urbana, por lo que en todos los casos en los que no
se presentara el celador del distrito, tenia como obligacién amonestar al infractor y, si no
fuera suficiente, detenerlo; pudiendo llamar mediante silbato a sus compafieros y solicitar
el apoyo de sus vecinos para la detencion del infractor. De esta manera, a partir de 1840
ostentaron como funcién la detenciéon de las personas en flagrancia delictiva, bajo
obligacion de conducirlas al cuartel mas préximo, dando parte a su superior; asimismo se
encomendé a los serenos la conduccién al cuerpo de guardia de todo aquel que
encontraran entre las 11 de invierno y las 12 de verano y hasta el amanecer, vendiendo
vino, aguardiente, café y otras bebidas por las calles y plazas; debiendo también cerrar las
tabernas luego de la hora autorizada por la autoridad correspondiente, ayudando a los
taberneros a retirar a la gente que ejerciera oposicion a partir de dicha hora.

129 v/er: http://www.agalera.net/serenos.htm. Fecha de consulta: 01 de marzo de 2010.

130 SIMON PALMER, Marfa del Carmen. Faroleros y Serenos (Notas para su Historia). Tirada aparte de los Anales del
Instituto de Estudios Madrilefios, Tomo Xll, Madrid, 1976, po9, version digital en:
http://digital.CSIC.es/bitstream/10261/12817/1/20090430095748483.pdf. Fecha de consulta: 01 de marzo de 2010.

131 Citado por SIMON PALMER, Marfa del Carmen. Faroleros y Serenos (Notas para su Historia). Tirada aparte de los
Anales del |Instituto de Estudios Madrilefios, Tomo XII, Madrid, 1976, pl9, version digital en:
http://digital.CSIC.es/bitstream/10261/12817/1/20090430095748483.pdf. Fecha de consulta: 01 de marzo de 2010.
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Por otro lado, para el desarrollo de sus funciones, los serenos también contaron con
ciertas armas defensivas, que fueron variando a lo largo del tiempo. Al inicio, fueron
dotados de espada, sable o lanzas de tres varas; lo que fue sustituido por un chuzo?32, del
que pendia un farol o linterna pequefia, y un silbato que tnicamente ellos podian utilizar
y que llevaba una certificacion (armas de Madrid) que servia para identificarlos como
serenos de la Corte. Con posterioridad, con la instalacion de la luz eléctrica en las calles,
el farol desapareci6 y el chuzo fue reemplazado por una porra de goma que llevaban
enganchada al cinto (curiosamente, un instrumento similar al que lleva a la fecha el
sereno municipal en los municipios del Pert).

En el Pert, el sereno fue creado en el siglo XVI, por el Marqués de Cariete, virrey Andrés
Hurtado de Mendoza (1555-1561), junto con los cabildos municipales y a semejanza de la
institucion que ya existia en Espafia. Su origen tuvo como sustento la escasez de
presupuesto que impedia a la guardia del virrey cubrir las expectativas necesarias en
relacién al orden interno y la seguridad ciudadana; por lo que el sereno municipal
cumplia un importante rol en el cuidado del vecindario, la solucién de conflictos entre
vecinos, el anuncio a viva voz del transcurso de las horas nocturnas, la realizacion de
rondas nocturnas, la detencién de vagos y delincuentes, entre otros; dependiendo de la
guardia del virrey y percibiendo sus haberes del Cabildo. Un vivo ejemplo de la funcién
que el sereno cumplia en esa época es descrito en las Tradiciones Peruanas de Ricardo
Palma: “Después de esa hora, era el sereno del barrio quien reemplazaba a los relojes ambulantes,
cantando entre pitea y pitea: -jAve Maria Purisimal Las diez han dado! ;Viva el Peri, y
sereno!”133,

En Lima, el servicio de serenos se establecié en 1804, periodo en el que se desempefiaba
como virrey del Pert el marqués Gabriel de Avilés (1801-1806), formando parte del
denominado Cuerpo de Policia de Seguridad; permaneciendo vigente hasta la época de la
Reptblica’34.

4.1.3.2 Figura actual del sereno municipal peruano

Conforme lo establece el articulo 197 de la Constitucion Peruana, las municipalidades
brindan servicios de seguridad ciudadana, en cooperacién con la Policia Nacional del
Pert; lo que posibilita a los gobiernos locales la realizacién de actividades que se
encuentren orientadas a ello. Asi, el articulo 20.19 de la Ley 27972 (Ley Organica de
Municipalidades) establece como atribucién de la maxima autoridad municipal (alcalde)
la de “cumplir y hacer cumplir las disposiciones municipales con el auxilio del serenazgo y la
Policia Nacional”, regulando a dicha instituciéon de forma expresa. Asimismo, el articulo 85
de la citada norma otorga a las municipalidades, en materia de seguridad ciudadana, la
funcién de “1.1. Establecer un sistema de sequridad ciudadana, con participacion de la sociedad
civil y de la Policia Nacional, y normar el establecimiento de los servicios de serenazgo, vigilancia
ciudadana, rondas urbanas, campesinas o similares, de nivel distrital o del de centros poblados en
la jurisdiccion provincial, de acuerdo a ley; (...) 2.1. Coordinar con las municipalidades distritales

132 palo armado con un pincho de hierro, que se usa para defenderse y ofender. Diccionario de la Real Academia
Espafiola. http://www.rae.es.

13 pALMA, Ricardo. Tradiciones Peruanas. Citado por: CIVALLERO, Edgardo. Pregones y cronicas coloniales. En:
http://bitacoradeunbibliotecario.blogspot.com/2008/07/pregones-y-crnicas-coloniales.html. Fecha de consulta: 24 de
febrero de 2010.

134 \ver www.sequridadidl.org.pe/destacados/2006/24-03d.doc y http://Isiabala-almanzur.blogspot.com/2006/12/virreyes-
del-per.html. Fecha de consulta: 24 de febrero de 2010.
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que la integran y con la Policia Nacional el servicio interdistrital de serenazgo y seguridad
ciudadana; (...) 3.1. Organizar un servicio de serenazgo o vigilancia municipal cuando lo crea
conveniente, de acuerdo a las normas establecidas por la municipalidad provincial respectiva”. De
lo establecido en estas normas se aprecia que el serenazgo cuenta con un respaldo
normativo que viabiliza su creacién y actuacion en los diferentes distritos de Lima y en el
resto de provincias del Perd. Su existencia se encuentra supeditada a las posibilidades y
necesidades de cada localidad, constituyendo una facultad y no una obligacion para los
gobiernos locales (nétese que la norma establece que el servicio de serenazgo se organiza
cuando la municipalidad “lo crea conveniente”)1%.

La presencia de los serenos municipales se sustenta en la necesidad de reducir los niveles
de inseguridad ciudadana existentes en el Perd, lo que incluso ha llevado a la creacion y
disefio de un Plan Nacional de Seguridad Ciudadana'®. Este tiene su asidero en la Ley
27933, Ley del Sistema Nacional de Seguridad ciudadana, siendo que el articulo 21 de su
Reglamento (Decreto Supremo N° 012-2003-IN) establece como funcién especifica del Jefe
Policial o Comisario Provincial (miembro -junto con el Alcalde- del Comité Provincial de
Seguridad Ciudadana), la de “Organizar y dirigir el servicio de patrullaje policial integrado a
nivel provincial. En la circunscripcion territorial donde exista el servicio de serenazgo la
conduccion y el comando de las operaciones de patrullaje estardn a cargo del comisario, en
coordinacion con el municipio y previo planeamiento conjunto”. 137

Formalmente, la primera municipalidad en crear un servicio de serenazgo fue la de San
Isidro, al promulgar el 26 de abril de 1958 un Decreto de Alcaldia que establecia el pago
de un arbitrio de Serenazgo (que en ese entonces recibia la denominacién de “Cuerpo
Municipal de Patrulla”); el que fue ratificado por el Concejo Provincial de Lima el 20 de
noviembre del mismo afio y autorizado el 6 de agosto de 1959 mediante resolucién N° 48
de dicha entidad. Lamentablemente, este servicio solo fue prestado en dicha entidad local
hasta 1964, afio tras el cual fue suspendido??s.

Posteriormente, en la década de los 90, se retom¢ la figura del Serenazgo Municipal y
diversos distritos empezaron a brindar dicho servicio. Asi, mediante Edicto N° 09-90-MSI,
publicado en el Diario Oficial El Peruano el 22 de Febrero de 1991, el entonces alcalde de
San Isidro, don Carlos Neuhans Rizo Patrén, dispuso se reiniciara la cobranza del arbitrio
correspondiente al Serenazgo; implantdndose, el 2 de mayo de 1991, el servicio de
patrullaje municipal, con un total de 11 vehiculos; siendo que, frente a la actividad
subversiva que aterr6 el Pert en el afio 2000, mediante Acuerdo de Concejo N° 014-2000,
se creo el “Serenazgo Municipal”, con 180 serenos, 4 operadores de radio, 6 supervisores,

135 En el caso especifico de la Municipalidad Metropolitana de Lima, la potestad de crear un cuerpo de Serenazgo se
sustenta en el articulo 157.17, que sefiala “Compete al Concejo Metropolitano: 17. Aprobar el Sistema Metropolitano de
Seguridad Ciudadana y crear el Serenazgo Municipal Metropolitano, asi como reglamentar su funcionamiento”.

1% _a creacién de este plan se remonta a lo establecido en el articulo 44 de la Constitucién Politica del Perd: “Son
deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion. (...)".

137 En Espafia, la estructura del cuerpo policial no incluye la figura del sereno de antafio. No obstante ello, en Chamberf
(Madrid) una encuesta realizada a los vecinos del barrio por la Asociacion de Comerciantes de Chamberi Excelente
(ACHE) reflejo que mas del 50% es partidario de recuperar el oficio de sereno. Esta habria sido aprobada por el
Ayuntamiento, comerciantes y varias comunidades de vecinos, a fin de que entrara en vigencia a partir del 1 de enero de
2007. El sereno espafiol actual estaria provisto de un walkie talkie para comunicarse con otros serenos y de un teléfono
celular que seria provisto a los vecinos que contraten el servicio. Sus labores serian desarrolladas en el horario de 11 de
la noche a 6 de la mafana, encontrandose disponibles para las necesidades de los vecinos: sacar dinero del cajero, sacar
la basura, esperar a algin vecino en el portal de su casa, entre otras.

138 | as referencias correspondientes a la creacién del Serenazgo Municipal en el distrito de San Isidro pueden ser vistas
en: www.seguridadidl.org.pe/destacados/2006/24-03d.doc. Fecha de consulta: 31 de marzo de 2010.
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4 funcionarios encargados de las labores administrativas y una brigada de 20 canes;
posteriormente otras municipalidades en Lima han creado este servicio, siendo una de las
altimas la Municipalidad de Independiencia, la que cre6 el servicio de Serenazgo
mediante Ordenanza N° 0202-MDI del 25 de enero de 2010, publicada en el Diario Oficial
El Peruano el 4 de febrero del mismo afio y vigente desde el dia siguiente de su
publicacién.

Fuera de Lima, en Cajamarca, el cuerpo de Serenazgo fue creado en 1992, durante el
gobierno de don Francisco Arroyo Cobian!¥; en Tambo, en junio de 2007, mediante
Ordenanza Municipal N° 007-2007-MDT/CM!4; en el municipio de San Antonio, en el
2009, mediante ordenanza N° 022-2009, durante la gestiéon del alcalde Esteba Jests
Agapito Ramos!#; en el municipio de Pacasmayo, el alcalde Juan Lingan Rios anuncié su
implementacion en diciembre de 2009, como un servicio gratuito para la poblacién!42.

Como se observa, el Serenazgo no ha sido implementado de forma simultanea en todos
los municipios del Perd, en tanto su creacién ha respondido siempre a las necesidades y
presupuesto de cada sector; ello explica que San Isidro (municipio limefio) haya sido
pionero en la implementaciéon de dicho servicio, en tanto cuenta con un nivel de
recaudacion y presupuesto considerable. Existen atin algunos municipios ubicados fuera
de Lima que no cuentan con dicho servicio, a pesar de la falta de protagonismo y recursos
de la Policia Nacional y de la existencia de un alto nivel de inseguridad ciudadana.

A la fecha, dada la existencia de una pluralidad infinita de cuerpos de Serenazgo en el
Perd, no existe una norma general que establezca las funciones que estos deben realizar;
sino que cada municipio fija las mismas en funcién a sus necesidades. Entre las funciones
comunes se encuentran las siguientes: prestar auxilio a los vecinos en relacién a su
integridad fisica y patrimonial, organizar y ejecutar las acciones preventivas necesarias,
realizar labores de patrullaje preventivo, coordinar con la policia y organizaciones
vecinales la realizaciéon de actividades que busquen la tranquilidad y orden en cada
distrito, atender las llamadas de emergencia de los vecinos, entre otras.

Debido a esta diversidad, el 10 de junio de 2004, la Municipalidad Metropolitana de Lima
emiti6 la Ordenanza N° 638, Ordenanza del Serenazgo Metropolitano de Lima
(SEMEL)#3, la que tenia como finalidad “contribuir a asegurar la convivencia pacifica, el
control de la violencia urbana y la prevencion de delitos y faltas en Lima” (articulo 1). El SEMEL
se encuentra integrado por el Serenazgo del Municipio de Lima y el Serenazgo del resto
de municipios de la capital; reflejando un esfuerzo por unificar este servicio en todo
Lima. Esta, por tanto, emitiria las normas generales a las que tendrian que circunscribirse
el resto de municipios; siendo que estos solo podrian crear y organizar el servicio de
Serenazgo, en el marco de las normas generales emitidas por la Municipalidad Provincial
de Lima. Segtin lo dispuesto por el articulo 5 de la citada ordenanza, las funciones
generales del servicio de Serenazgo serian las siguientes:”A. Planificar y ejecutar

139 \Jer: http://www.municaj.gob.pe/webmpc/index.php?option=com_content&view=article&id= 76&Itemid=63. Fecha
de Consulta 1 de marzo de 2010.

140 http://www.munieltambo.gob.pe/d_ordenanzasv.asp?pk=0r304601545. Fecha de consulta 02 de marzo de 2010.

141 hitp://primeralineaperu.blogspot.com/2009/11/municipio-de-san-antonio-crea-servicio.html. Fecha de consulta 02 de
marzo de 2010.

142 http://www.laindustria.pe/index.php?option=com_content&task=view&id=8956&Itemid=7. Fecha de consulta 02 de
marzo de 2010.

143 pyblicada en el Diario Oficial el 21 de junio de 2004.
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operaciones de patrullaje general y selectivo, en coordinacion con la Policia Nacional; B. Prestar
auxilio y proteccion a la comunidad; C. Supervisar e informar el cumplimiento de las normas de
seguridad en establecimientos publicos de cualquier naturaleza o indole; D. Propiciar la
tranquilidad, orden, sequridad y convivencia pacifica de la comunidad; E. Asumir el control del
transito vehicular en todos aquellos lugares necesarios en que no se encuentren efectivos de la
Policia Nacional; F. Vigilar la preservacion de la calidad de vida, limpieza, ornato publico; G.
Colaborar y prestar apoyo a los érganos de su respectivo Gobierno Local cuando lo soliciten para la
ejecucion de acciones de su competencia;, H. Implementar y actualizar el Sistema de Informacion
Integrado Metropolitano; I. Orientar al ciudadano cuanto requiera algiin tipo de informacion; J.
Otras funciones que se le encarquen, las mismas que deberdn ser establecidos en el Reglamento” 144

Lamentablemente, la ordenanza dispuesta por la Municipalidad Metropolitana de Lima
no ha sido hasta la fecha efectivizada, no existiendo un servicio de Serenazgo
homogéneo, planificado e integrado que realmente vincule a todos los municipios de
Lima. Sin perjuicio de ello, cabe sefialar la existencia de algunos esfuerzos; asi, en el 2006,
dada la evidente necesidad de profesionalizar el servicio de Serenazgo en el Perd, 29
municipios de Lima se reunieron para iniciar un proceso de integracion gradual, que
tuviera como principales objetivos lo siguientes: la estandarizaciéon de la capacitacion, la
unificacion de los c6digos de comunicacion que utilizan sus miembros, la aprobacién de
un mismo color para sus uniformes y vehiculos; y, la sistematizacién de una sola base de
datos!#5. En igual sentido, el 1 de febrero de 2009, el Serenazgo de la Municipalidad de
Lima, en coordinacién con los Serenazgos de los distritos de Brefia, el Agustino, Jesus
Maria, Lince, La Victoria, Pueblo Libre, Rimac y San Martin de Porres, inauguré el
servicio “Serenazgo sin Fronteras”, que tenia como objeto compartir la jurisdicciéon de
dichos distritos en el combate de la delincuencia; permitiéndose a los serenos de un
distrito cruzar la frontera de otro, en caso de ser ello necesario y en el marco de la lucha
contra la delincuencial4.

No obstante lo expuesto, si bien algunos logros se han alcanzado a la fecha en esta
materia, atin no puede decirse que el SEMEL realmente venga operando. Prueba de ello
es que ni siquiera existe una entidad en el Pert que brinde una capacitaciéon uniforme a
los miembros de los diversos cuerpos de serenazgo municipal; siendo que algunos ni
siquiera reciben capacitaciéon. En relacion a este punto, los tnicos esfuerzos que se
evidencian son los realizados por los municipios de San Isidro, el Callao y Chota, quienes
-en colaboracién de algunas universidades privadas- han establecido la creacién de una
Escuela de formacién de Serenos!¥’; sin embargo, los niveles logrados atin vienen siendo
incipientes, en tanto la formacién que se ofrece no abarca a los diversos municipios y, por
tanto, no resulta uniforme!4s.

144 Cabe precisar que mediante Ordenanza N° 645, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 9 de julio de 2004, se
modificd la funcidn establecida en la letra E del articulo 5 de la Ordenanza N° 638; dejandose sin efecto el otorgamiento
de atribuciones al Serenazgo Metropolitano en cuanto al control del transito vehicular y estableciéndose que el mismo
debera coordinar con la Policia Nacional la realizacion del patrullaje general y selectivo.

1% Una critica a la implementacién del SEMEL ha sido elaborada por VILLALOBOS PAVLICA, Héctor y Fabiola
Torres Lopez. El reto de la proxima gestion edilicia es la profesionalizacion del serenazgo, 6 de agosto de 2006. En:
http://elcomercio.pe/Edicionimpresa/HtmI/2006-08-06/ImEcLima0553884.html. Fecha de consulta: 03 de marzo de
2010.

146 Un mayor detalle: http://www.munlima.gob.pe/Contenidos/sc_servicios2.aspx. Fecha de consulta: 3 de marzo 2010.
7 En relacion a los Municipios del Callao y Chota, ver
http://www.peru.gob.pe/pm/portales/portal_municipal/entidad/PM_MUNICIPALIDAD_DETALLE.asp?pk_id_entidad=
580&pk_id_tema=43028&pk_id sub_tema=2253. Fecha de consulta: 3 de marzo de 2010.

148 | lama la atencién que en una entrevista realizada a un ex coordinador de la Escuela de Serenos del distrito de San
Isidro, éste haya manifestado que no es requisito para ser sereno haber pasado por la misma. Ver CASTRO VARGAS,
Enrique. Entrevista al Cdte. Carlos Rodriguez Alvarado, Coordinador de la Escuela de Serenos del Distrito de San
Isidro. En: http://www.seguridadidl.org.pe/kike/ent_rodriguez.doc. Fecha de consulta: 3 de marzo de 2010.
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4.1.3.3 Precision aplicable al sereno municipal en el Pera

A la fecha existe una polémica en torno a si el personal de Serenazgo de las entidades
municipales se encuentra o no facultado para ejercer la detencién ciudadana.

Un sector de la doctrina peruana es de la opinién de que ésta es una facultad que solo se
encuentra reservada para los ciudadanos, siendo que los funcionarios municipales
(Serenazgo) no se encontrarian comprendidos por la misma; caso contrario, se estarian
subrogando en la labor que le corresponde realizar a la Policia Nacional del Pera: “(...) el
Serenazgo no puede detener. La institucion del “arresto ciudadano” estd pensada para que sea
aplicada precisamente por los ciudadanos y ciudadanas, no por el serenazgo cuyos integrantes son
servidores publicos. De lo contario, no solo se podrian estar cometiendo excesos sino también se
desconoceria lo dispuesto por la Constitucion, pues se convertiria a los “serenos” en una suerte de
policias, y asi habria tantas “policias” de esta naturaleza como municipales existen en el pais”149.

Otro sector de la doctrina peruana es de la opinién que el arresto ciudadano es una
facultad que también alcanza al personal de Serenazgo, de forma que”(...) a través de la
puesta en vigencia del arresto ciudadano se permitiria que los cuerpos de Serenazgo puedan
realizar detenciones sin necesidad de que participen en ellas miembros de la policia nacional 150,
Este sector parte de la idea de que el personal de Serenazgo estaria facultado para ejercer
un arresto al amparo de la norma materia de anélisis, aunque con la precision de que no
se encontraria obligado a ejercer dicha facultad, como si lo estaria el personal de la Policia
Nacional. La detencién ciudadana también podria ser ejercida por los miembros de las
fuerzas armadas y los efectivos policiales que se encuentran fuera del servicio activo, en
tanto la misma se encuentra prevista para cualquier ciudadano, condicién que todos
ostentan: “Los integrantes de los cuerpos de serenazgo a nivel nacional, individualmente, no
tendrian tampoco obligacion alguna —en virtud de la norma aludida- de participar activamente en
la detencion de alguien sorprendido en flagrante delito, pues son parte integrante de la comunidad
civil. Su actuacion frente a hechos de esta naturaleza viene dada por la relacion contractual que
mantienen con un ente municipal, el cual establece sus funciones y obligaciones con relacion a la
seguridad ciudadana. En similares condiciones se encontraran los miembros de la Fuerzas
Armadas y los efectivos policiales que se encuentran fuera del servicio activo”. 151

En relacion a esta polémica, la Defensoria del Pueblo, ante la proximidad de la entrada en
vigencia de la Ley de Arresto Ciudadano, invocé a la ciudadania en la nota de prensa N°
110/ OCII / DP / 2009 del 9 de junio de 2009, a aplicar debidamente esta institucion,
mencionado que “(...) en relacion con el servicio municipal de serenazgo, su posicion
institucional apunta a la necesidad de desarrollar con claridad el marco normativo que habilita al
personal de serenazgo a ejercer esta delicada facultad, lo que debe ir aparejado con una adecuada
capacitacion a estos servidores municipales”152,

Soy de la opinién de que, en tanto ciudadanos del Estado Peruano, resulta evidente que
el personal de serenazgo si se encuentra facultado para practicar una detencion
ciudadana, méxime si se toma en cuenta que uno de los proyectos de Ley para el
adelantamiento de la entrada en vigencia de los articulos 259 y 260 del Cédigo Procesal

149 ABAD YUPANQUI, Samuel. El arresto ciudadano es una figura excepcional (entrevista). En: Revista JUS. Doctrina
& Préctica. 3/2008, Grijley, Lima, p5.

1% REYNA ALFARO, Luis Miguel. El arresto ciudadano es una respuesta populista frente a las crecientes demandas de
seguridad. En: Revista JUS. Doctrina & Practica. 3/2008, Grijley, Lima, p9.

131 CASTILLO TORRES, Percy. Comentarios a la propuesta de arresto ciudadano. En: Revista JUS. Doctrina &
Préctica. 3/2008, Grijley, Lima, p21

152 http://www.defensoria.gob.pe/busqueda.php?clave=arresto+ciudadano. Consulta del 15 de junio de 2009.
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Penal de 200415 fue presentado por el Alcalde de la Municipalidad de Jesas Maria - Lima,
Enrique Ocrospoma Pella; sefialando como fundamento las dificultades creadas en
materia de seguridad ciudadana, con el hecho de que no se permitiera al personal de
serenazgo intervenir en el auxilio de los ciudadanos, por no contar con una base legal que
los facultara a la detencién de los implicados en hechos delictivos y su inmediata
conducciéon ante la autoridad judicial. Desconocer que la ratio legis de la norma tiene
como antecedente viabilizar la participacion y la colaboraciéon del Serenazgo en la
seguridad ciudadana deviene en contraproducente con los objetivos trazados para esta
institucion.

Lo expuesto cobra mayor importancia si se toma en cuenta que los serenos municipales
son considerados a efectos penales (conforme a lo dispuesto en el articulo 425 del Codigo
Penal Peruano) como funcionarios o servidores publicos, ostentando especiales deberes
que -frente a la comision de un delito- los hace merecedores de una sancién agravada. A
tal efecto, el articulo 46A del Codigo Penal establece que “Constituye circunstancia
agravante de la responsabilidad penal si el sujeto activo se aprovecha de su condicion de miembro
de las Fuerzas Armadas; Policia Nacional, autoridad, funcionario o servidor piiblico, para cometer
un hecho punible o utiliza para ello, armas proporcionadas por el Estado o cuyo uso le sea
autorizado por su condicion de funcionario publico. En estos casos el juez podrd aumentar la pena
hasta en un tercio por encima del mdximo legal fijado para el delito cometido, no pudiendo ésta
exceder del mdximo de pena privativa de libertad temporal establecida en el articulo 29 de este
codigo. (...)”. De esta manera, en caso que un ciudadano ejerciera validamente el arresto
en flagrancia delictiva, podria ser procesado por la comisiéon de un delito (verbigracia,
lesiones o secuestro); mientras que si un sereno municipal incurriera en la misma
actuacion (arresto valido), no solo seria sancionado por la realizacién de un ilicito, sino,
adicionalmente, con la agravante en cuestion, al ser que -para el ordenamiento juridico
penal peruano- ostenta especiales deberes que legitiman la aplicacion de una
circunstancia agravante. A mi parecer, resulta desproporcional y carente de arraigo en el
principio de igualdad interpretar que la calidad de funcionario publico que el
ordenamiento penal asimila a los serenos municipales constituye un impedimento para
que estos ejerzan la detencién ciudadana y, mds atin, que se regulen de forma simultdnea
agravantes por su sola condicién de funcionarios publicos: no permitir a los serenos
ejercer la detencion ciudadana (que se encuentra regulada para que cualquier ciudadano
la aplique), y considerar su condicién de funcionarios publicos para sancionarlos con
agravantes resulta ilogico, en tanto son ellos los principales actores llamados a contribuir
con la Policia Nacional del Pert en el resguardo de la seguridad ciudadana.

Considero invalido el argumento segun el cual no es posible otorgar a los serenos
municipales la facultad de la detencion ciudadana, debido a que ello generaria una
subrogaciéon de la Policia Nacional y la existencia de tantos policias como serenos
municipales; caso contrario, la misma critica podria aplicarse en relaciéon a los
ciudadanos, quienes -al efectuar un arresto en flagrancia delictiva- también se
subrogarian en la situacion de la Policia del Perd. A mi parecer, en ambos casos
(ciudadanos cuanto serenos municipales) no debe perderse de vista que la detencion
ciudadana tiene como sustento colaborar con la policia en el resguardo de la paz social,
no existiendo subrogacién alguna al respecto; debiendo siempre tenerse en cuenta que
dicha instituciéon debe aplicarse conforme a los pardmetros de subsidiariedad y
proporcionalidad.

152 proyecto de ley N° 2030/2007-GL, que dio lugar a la Ley 29372, hoy derogada por la Ley 29569, que amplia los

alcances del concepto de flagrancia.
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4.2 Ciudadano comin

El ordenamiento espafiol y el peruano establecen que cualquier ciudadano puede ejercer
una detencion bajo ciertos supuestos. El primero regula los casos de flagrancia, fuga y
rebeldia (articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); mientras que el segundo se
circunscribe a los casos de flagrancia delictiva (articulos 259 y 260 del nuevo Coédigo
Procesal Penal, respectivamente).

4.2.1 Presupuestos establecidos en la legislacion espafiola

Segun lo sefalado en el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cualquier
ciudadano puede efectuar una detencién en los casos de fuga, rebeldia y flagrancia
delictiva (los mismos supuestos que los establecidos como obligatorios para efectuar una
detencién por parte de la policia en el articulo 492.1 de la norma procesal).

4.2.1.1 Supuestos de fuga

Los supuestos de fuga regulados en el ordenamiento espafiol se vinculan al
quebrantamiento de una condena impuesta y a la fuga de una situacién de detencién que
no supone una sentencia firme. En el primer caso tenemos los supuestos de fuga del
establecimiento penal en el que el sujeto se encuentre cumpliendo condena (numeral 3),
fuga de la carcel en que el sujeto estuviere esperando su traslacion al lugar en el que deba
cumplir la condena impuesta (numeral 4) y fuga del sujeto en el momento del traslado
hacia dicho lugar (numeral 5). El segundo caso se encuentra regulado en el numeral 6 y
supone la fuga del que se encuentra detenido o preso por alguna causa pendiente.

En todos estos supuestos, el ciudadano podrd efectuar una detencién tnicamente en el
caso en que observe directamente al condenado o preso fugarse del establecimiento
penal, carcel o lugar en el que se encuentre detenido; pues, caso contrario, no podré
establecer que se encuentra ante un supuesto de fuga, pudiendo devenir la detencién en
ilegal.

El ordenamiento peruano no contempla la fuga como un elemento habilitante para que
un particular (e incluso la Policia Nacional) ejerza una detencién; no obstante ello, el
articulo 413 del Cédigo Penal Peruano sanciona la evasién de un preso!®, lo cual podria
habilitar a un ciudadano a ejercer la detenciéon del fugado alegando que se encuentra en
un supuesto de flagrancia delictiva. Sin embargo, la norma peruana tnicamente sanciona
los casos de evasion mediante violencia o amenaza, quedando excluidos los supuestos en
los que no concurran estos elementos; por lo que no cabria la detencién del fugado en el
caso de no existir violencia o amenaza en el escape, lo cual es muy dificil de determinar
para cualquier ciudadano, reduciendo sus niveles de actuacién en este supuesto.

Desde un punto de vista formal, esta precision también resulta relevante en el
ordenamiento espafiol, en tanto los supuestos de fuga regulados en el articulo 490 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal podrian ser considerados como supuestos de flagrancia

184 “El que, estando legalmente privado de su libertad, se evade por medio de violencia 0 amenaza, serd reprimido con

pena privativa de libertad no mayor de tres arios”.
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delictiva. Lo expuesto, dado que los articulos 46815 y 46915 del Cédigo Penal Espafiol
sanciona la fuga del lugar de reclusiéon como un ilicito penal’®”. No obstante ello,
cualquier discusién en relacion a este punto deviene en irrelevante, toda vez que tanto la
flagrancia, cuanto la fuga son supuestos habilitantes para que la policia o cualquier
ciudadano ejerza la detencion.

4.2.2.2 Rebeldia

La Ley de Enjuiciamiento Criminal también autoriza a un ciudadano a ejercer una
detencion sobre el sujeto que haya sido declarado rebelde por el érgano jurisdiccional. El
articulo 834 de dicha norma procesal establece que “Serd declarado rebelde el procesado que
en el término fijado en la requisitoria no comparezca, o que no fuere habido y presentado ante el
Juez o Tribunal que conozca de la causa”. En igual linea, el articulo 784.4 establece que “S;,
abierto el juicio oral, los acusados se hallaren en ignorado paradero y no hubieren hecho la
designacion de domicilio a que se refiere el articulo 775 vy, en cualquier caso, si la pena solicitada
excediera de los limites establecidos en el pdrrafo sequndo del apartado 1 del articulo 786, se
mandard expedir requisitoria para su llamamiento y busca, declardndolos rebeldes, si no
comparecieren 0 no fueren hallados, con los efectos prevenidos en esta Ley”. Como se observa, el
ordenamiento espafiol establece la declaracion de rebeldia, tanto para los supuestos en
los que el sujeto no compareciere a pesar de encontrarse debidamente notificado, como
para los supuestos en los que el sujeto no fuera hallado; pudiendo seguirse el juicio oral y
emitirse sentencia condenatoria en caso que, oida la defensa, el tribunal estime que
existan elementos suficientes para el enjuiciamiento y la pena solicitada no exceda de dos
afios de privacion de libertad o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su duracién no
exceda de seis anos'®. En el caso de la lectura de la sentencia de primera instancia o de
apelacion en ausencia, el articulo 793 de la citada ley dispone que la misma sea leida al
condenado en cualquier momento en que comparezca o sea habido, a efectos del
cumplimiento de la pena no prescrita. El condenado tendra derecho a recurrir dicha
sentencia en anulacién en el mismo plazo y con los mismos requisitos y efectos que los
establecidos para el recurso de apelacion!®.

55«1 Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prision, medida cautelar, conduccion o custodia serdan
castigados con la pena de prision de seis meses a un afio si estuvieran privados de libertad, y con la pena de multa de
doce a veinticuatro meses en los demas casos.

2. Se impondra en todo caso la pena de prision de seis meses a un afio a los que quebrantaren una pena de las
contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas
en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2.”

188 «I o5 sentenciados o presos que se fugaren del lugar en que estén recluidos, haciendo uso de violencia o intimidacién
en las personas o fuerza en las cosas o tomando parte en motin, seran castigados con la pena de prision de seis meses a
cuatro arios”.

157 Al respecto, ver REBATO PENO, Maria Elena. La Detencién desde la Constitucién. 167 Cuadernos y debates,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, p76-77.

158 Articulo 786.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: “(...)La ausencia injustificada del acusado que hubiera sido
citado personalmente, o en el domicilio o en la persona a que se refiere el articulo 775, no serd causa de suspension del
Juicio oral si el Juez o Tribunal, a solicitud del Ministerio Fiscal o de la parte acusadora, y oida la defensa, estima que
existen elementos suficientes para el enjuiciamiento, cuando la pena solicitada no exceda de dos aros de privacion de
libertad o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su duracion no exceda de seis afios”.

159 Articulo 793 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: “I. En cualquier momento en que comparezca o sea habido el
que hubiere sido condenado en ausencia conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 786,
le sera notificada la sentencia dictada en primera instancia o en apelacion a efectos de cumplimiento de la pena aun no
prescrita. Al notificarsele la sentencia se le hard saber su derecho a interponer el recurso a que se refiere el apartado
siguiente, con indicacion del plazo para ello y del organo competente. 2. La sentencia dictada en ausencia, haya sido
o0 no apelada, es susceptible de ser recurrida en anulacion por el condenado en el mismo plazo y con iguales requisitos
y efectos que los establecidos en el recurso de apelacion. El plazo se contard desde el momento en que se acredite que el

condenado tuvo conocimiento de la sentencia”.
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A diferencia del ordenamiento espafol, el articulo 139 de la norma constitucional
peruana establece que: “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) 12. El
principio de no ser condenado en ausencia”, por lo que ningan tribunal podra emitir una
sentencia condenatoria a un procesado que no se encuentre presente. No obstante ello, en
la etapa de juzgamiento, el articulo 391 del Cédigo Procesal Penal de 2004 establece la
posibilidad de que la sentencia sea leida al acusado, a pesar de no encontrarse presente,
en caso de ser desalojado de la Sala de Audiencias, por no cumplir con la limitacién de
tiempo que le sea impuesta para hacer uso de la palabra: “1. Concluidos los alegatos orales,
se concederd la palabra al acusado para que exponga lo que estime conveniente a su defensa.
Limitard su exposicion al tiempo que se le ha fijado y a lo que es materia del juicio. Si no cumple
con la limitacion precedente se le podrd llamar la atencion y requerirlo para que concrete su
exposicion. 2. Si el acusado incumple con la limitacion impuesta, se dard por terminada su
exposicion Y, en caso grave, se dispondrd se le desaloje de la Sala de Audiencias. En este iiltimo
supuesto, la sentencia podrd leerse no estando presente el acusado pero estando su defensor o el
nombrado de oficio, sin perjuicio de notificirsele con arreglo a Ley”. 160

Al igual que en los supuestos de fuga, es necesario resaltar las dificultades del ciudadano
para conocer cuando un sujeto se encuentra en rebeldia; méxime si ésta presupone la
declaracion mediante una resolucion judicial, lo que précticamente hace inaplicable el
arresto ciudadano en este supuesto. En efecto, en el Pert, la rebeldia no posibilita a un
ciudadano comun efectuar una detencién.

4.2.2.3 Flagrancia delictiva

Por dltimo, el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal autoriza a cualquier
ciudadano a efectuar una detencién al que intentare cometer un delito en el momento de
ir a cometerlo (pre flagrancia delictual) y a quien se encuentra in fraganti (flagrancia en
estricto).

La flagrancia tiene como antecedente el hoy derogado articulo 779 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el mismo que fue reformado por el articulo 398 de la Ley
Orgénica 7/1988, del 28 de diciembre de 1988, que eliminé la definiciéon de flagrancia
establecida en la ley. Este consideraba como delito flagrante “(...) al que se estuviera
cometiendo o se acabara de cometer cuando el delincuente o delincuentes sean sorprendidos. Se
entenderd sorprendido en el acto no solo el delincuente que fuere cogido en el momento de estar
cometiendo el delito, sino el detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la
persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato
alcance de los que le persigan. También se considerard delincuente in fraganti aquél a quien se
sorprendiere inmediatamente después de cometer el delito con efectos o instrumentos que infundan
la sospecha vehemente de su participacion en él”. Posteriormente, este concepto de flagrancia
fue recogido por la Ley Orgénica 2/1989, Ley Procesal Militar, aunque incorporando la
posibilidad de detener al infraganti que se pusiera fuera del alcance de los que le
persiguen, pero que quedare dentro de la zona de persecuciéon y fuera aprehendido
dentro de las 48 horas siguientes al delito. Asi, el articulo 398 de dicha norma establece:

180 En igual linea, cabe sefialar que el articulo 79 del Cédigo Procesal Peruano de 2004 distingue entre los conceptos de
ausencia y contumacia, al establecer: “1. El Juez, a requerimiento del Fiscal o de las demds partes, previa constatacion,
declarara contumaz al imputado cuando: a) de lo actuado aparezca evidente que, no obstante tener conocimiento de
que es requerido, no se presenta voluntariamente a las actuaciones procesales; b) fugue del establecimiento o lugar en
donde estd detenido o preso; c) no obedezca, pese a tener conocimiento de su emision, una orden de detencion o
prision; y, d) se ausente, sin autorizacion del Fiscal o del Juez, del lugar de su residencia o del asignado para residir. 2.
El Juez, a requerimiento del Fiscal o de las demas partes, previa constatacion, declarara ausente al imputado cuando
se ignora su paradero y no aparezca de autos evidencia que estuviera conociendo del proceso”. Esta distincion no se
efectla en el ordenamiento espafiol.
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“A los efectos de este titulo, se consideran delitos flagrantes los que se estuvieren cometiendo o se
acabaren de cometer cuando el delincuente o los delincuentes fuesen sorprendidos. Se entenderd
sorprendido en el acto de ejecutar el delito no solo el delincuente que sea aprehendido en el
momento de estarlo cometiendo, sino el detenido o persequido inmediatamente después de
cometerlo, si la persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera
del alcance de los que le persiguen o, aunque se pusiere de momento, quedara dentro de la zona de
dicha persecucion y se presentare o aprehendiere en las cuarenta y ocho horas siguientes al delito y
existan pruebas notorias de haberlo ejecutado”.

Un afio después, mediante sentencia del 29 de marzo de 1990, el Tribunal Supremo
(Sala de lo Penal) dejo establecido que “La palabra flagrante viene del latin flagrans-flagrantis,
participio de presente del verbo flagrare que significa arder o quemar, y se refiere a aquello que estd
ardiendo o resplandeciendo como fuego o llama, y en este sentido ha pasado a nuestros dias de
modo que por delito flagrante en el concepto usual hay que entender aquel que se estd cometiendo
de la manera singularmente ostentosa o escandalosa, que hace necesaria la urgente intervencion de
alguien que termine con esa situacion anomala y grave a fin de que cese el delito porque estd
produciendo un dario que debe impedirse inmediatamente o porque es posible conseguir que el mal
se corte y no vaya en aumento, y, ademds, hay una razon de urgencia también para capturar al
delincuente”162, En funcién a este concepto, dicha resolucion delimité 3 requisitos para el
establecimiento del concepto de flagrancia, considerando:

“1. ° Inmediatez temporal, es decir, que se estd cometiendo un delito o que haya sido cometido
instantes antes.

2. ° Inmediatez personal consistente en que el delincuente se encuentre alli en ese momento en
situacion tal con relacion al objeto o a los instrumentos del delito que ello ofrezca una prueba de su
participacion en el hecho.

3. Necesidad urgente, de tal modo que la Policia, por las circunstancias concurrentes en el caso
concreto, se vea impelida a intervenir inmediatamente con el doble fin de poner término a la
situacion existente impidiendo en todo lo posible la propagacion del mal que la infraccion penal
acarrea, y de conseguir la detencion del autor de los hechos, necesidad que no existird cuando la
naturaleza de los hechos permita acudir a la Autoridad judicial para obtener el mandamiento
correspondiente”163,

Posteriormente, el concepto y los requisitos propuestos por el Tribunal Supremo han sido
complementados por el Tribunal Constitucional Espafiol, al incorporar como un cuarto
requisito para el establecimiento de la flagrancia, la percepcion directa del mismo. Asi,
mediante resoluciéon del 18 de noviembre de 1993!¢4, estableci6 que la flagrancia
constituia una “(...) situacion factica en la que el delincuente es “sorprendido” -visto

161 RJ/1990/2647 del 29 de marzo de 1990, fundamento juridico sexto.

162 También ver: RJ/1995/8031 del 15 de noviembre de 1995. Dicha resolucién, ademas, establece que “el término
«flagrantey, en correspondencia con su origen etimologico, significa en sentido técnico-juridico que un delito lo sea
cuando se cometa publicamente y ante testigos, siendo asi un delito flagrante el que encierra en si la prueba de su
realizacion, por lo que la flagrancia es la percepcion sensorial directa del hecho delictivo, de manera que la flagrancia
se ve, se observa, no se demuestra, y aparece vinculada a la prueba directa y no a la indirecta, circunstancial o
indiciaria”. En igual linea se encuentran: RJ/1996/5956 del 11 de julio de 1996, RJ/1999/5673 del 14 de junio de 1999,
Eg/2000/4729 del 9 de junio de 2000, entre otros.

164 RTC/1993/341 del 18 de noviembre de 1993, fundamento juridico 8. Recurso de inconstitucionalidad planteado
contra determinados preceptos de la Ley Organica 1/1992, del 21 de febrero de 1992, sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadana (LOPSC). En dicha resolucion el Tribunal declar6 la inconstitucionalidad del articulo 21.2 de la LOPSC, al
establecer que el uso de los términos “conocimiento fundado” y “constancia” que utilizaba dicho precepto, permitia
entradas y registros domiciliarios basados en conjeturas o en sospechas que nunca, por si mismas, bastarian para
configurar una situacion de flagrancia. Dichos términos, seglin lo establecido por el Tribunal, no integraban
necesariamente un conocimiento o percepcion evidente, lo que iba notoriamente mas alla de aquello que es esencial o

nuclear a la situacion de flagrancia.
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directamente o percibido de otro modo- en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas
a la perpetracion del ilicito”; reconociendo como connotaciones de la flagrancia: la evidencia
del delito y la urgencia de la intervencion policiall65.

En resumen, de lo establecido por el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional,
constituyen caracteristicas de la flagrancia delictiva:

. La percepcién sensorial: La flagrancia implica la realizacién de un hecho que se
observa, no requiriéndose de ningtin procedimiento deductivo; aunque cabe sefialar que
mediante resoluciéon del 28 de mayo de 1996, el Tribunal Constitucional flexibiliz6
indebidamente este concepto, al equiparar percepciéon directa y conocimiento evidente,
posibilitando la existencia de flagrancia en supuestos de percepcién directa no completa;
asi, establecié: “hace concluir que los agentes actuantes, en tal situacion, podian tener, si no la
percepcion directa, si al menos el conocimiento evidente de que en el domicilio de la promotora del
presente recurso se habia cometido un delito contra la salud p1iblica” 166,

. La inmediatez temporal: La flagrancia requiere de la percepcién de la comision
del delito y del autor del mismo a través de los sentidos, por lo que resulta evidente que
debe existir una inmediatez en el tiempo, que impida un lapso temporal de tiempo
demasiado extenso tras la realizaciéon del delito. Al respecto, cabe mencionar que el
articulo 490.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola también permite al
ciudadano efectuar una detencién en casos de preflagrancia (es decir, inmediatamente
antes de la comision del delito), lo que en ningtin caso debe confundirse con la detencién
de un sujeto frente a la realizacién de actos preparatorios, en tanto los mismos son
impunes.

. La inmediatez personal: La flagrancia supone que el sujeto involucrado en la
comision del delito se encuentre en la escena o en las inmediaciones de éste, o en el lugar
en el que se le captur6 luego de haber huido y ser perseguido de forma inmediata. En
ningln caso puede detenerse a un sujeto que, tras huir, haya sido perdido de vista de la
escena del crimen; en tanto sera muy dificil relacionarlo con la comision del delito si se
encuentra alejado del lugar en el que se realizo.

. La necesidad urgente de la detencién: La idea es que la flagrancia suponga una
urgencia en la detencién del sujeto, a fin de proteger el bien juridico o evitar la
impunidad del autor del delito.

Por tanto, la detencién ciudadana, conforme a lo establecido por el ordenamiento
espafiol, procederia en 3 casos concretos: a) Delitos preflagrantes o a punto de ser
cometidos (articulo 490.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), en los que la intencién
delictiva debe ser inequivoca o racionalmente fundada, no siendo suficientes las meras

185 os requisitos expuestos también han sido recogidos por el Tribunal Supremo mediante RJ/2001/7698 del 10 de
setiembre de 2001, en la que se establece: “Segun la doctrina son notas propias del delito flagrante las siguientes: 1.
Inmediatez, es decir, que la accion delictiva se esté desarrollando o se acabe de realizar (inmediatez temporal); 2.
Relacion directa del delincuente con el objeto, instrumentos o efectos del delito (inmediatez personal); 3. Percepcion
directa, no meramente presuntiva, de la situacion delictiva; 4. Necesidad urgente de la intervencion para evitar la
consumacion o agotamiento del delito, o la desaparicion de los efectos del mismo”. En igual linea se encuentran:
RJ/2001/1903 del 16 de marzo de 2001, RJ/2003/2069 del 10 de febrero de 2003, entre otras.

188 RTC/1996/94 del 28 de mayo de 1996. Para un mayor desarrollo sobre este punto, consultar REBATO PENO, Marfa
Elena. La Detencién desde la Constitucion. 167 Cuadernos y debates, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2006, p. 74-75.
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sospechas; estos supuestos seran dificiles de distinguir para un ciudadano comfn,
pudiendo dar lugar a la concurrencia de errores vencibles e invencibles; debiéndose
resaltar la imposibilidad de sancionar los meros actos preparatorios, a no ser que estos
hayan sido elevados al nivel de actos ejecutivos punibles y regulados expresamente en el
Codigo Penal; b) Delitos flagrantes (articulo 490.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal),
en los que se deberan verificar los 4 requisitos antes descritos; y, c) Delitos post flagrantes
o cuasi flagrantes (articulo 490.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), que abarcan los
supuestos en los que el sujeto es inmediatamente detenido después de la ejecucién del
delito!67.

4.2.2 Presupuesto establecido en la legislaciéon peruana: flagrancia delictiva

En el Perd, a diferencia del ordenamiento espafiol, el tinico supuesto que viabiliza la
detencion ciudadana es el de flagrancia delictiva; entendiendo la doctrina por delito
flagrante “(...) una continuidad de hecho que va desde el inicio de la accion delictiva, hasta que el
delincuente se separa materialmente de la escena del crimen y, eventualmente, de la inminencia de
su captura si fuera perseguido”16s,

La Constitucion Politica Peruana no es clara en senalar cuéles son los supuestos ante los
cuales nos encontramos frente a la flagrancia delictiva. El ordenamiento juridico hizo
clara referencia a este concepto en el articulo 81, numeral 1 del Cédigo de Procedimientos
Penales de 1940, en el que se establecié6 como supuestos de flagrancia tinicamente los
siguientes: “Cuando ha sido sorprendido en el acto de la perpetracion del delito, o en los actos
preparatorios del mismo, o huya al ser perseguido inmediatamente por el agraviado, por la policia o
por cualquier persona”1¢9. Posteriormente, el articulo 106, numeral 8 del Coédigo Procesal
Penal de 1991 -el mismo que también recogi6 la detencion ciudadana como instituciéon
valida- establecié: “Hay flagrancia cuando la comision del delito es actual y en esa circunstancia
su autor es descubierto, o cuando el agente es detenido y persequido inmediatamente de haber
cometido delito o cuando es sorprendido con objetos o huellas que revelan que viene de ejecutarlo.
Los particulares estin autorizados a practicar la aprehension en estos casos, debiendo entregar
inmediatamente al afectado a la autoridad policial mas cercana”. Este articulo, creado a la luz
de la Constitucion Politica de 1979, nunca lleg6 a entrar en vigencia en nuestro
ordenamiento juridico; pero su texto fue recogido en el articulo 259 original del nuevo
Codigo Procesal Penal del 2004, hoy varias veces modificado.

No obstante el antecedente del Cédigo Procesal Penal de 1991, la primera norma que
entr6 en vigencia y estableci6 los alcances de la flagrancia delictiva fue el articulo 4 de la
Ley 27934 (Ley que regula la intervencién de la policia y el Ministerio Pablico en la
Investigacién Preliminar del Delito), la misma que fue publicada el 12 de Febrero de 2003
y que mantuvo el concepto de flagrancia establecido en el Cédigo de 1991. Esta norma, al
igual que el articulo 259 del Cédigo Procesal Penal de 2004, fue modificada por el Decreto
Legislativo 989, ampliandose el concepto de flagrancia a efectos de comprender no solo
los hechos delictivos actuales, sino también los casos en los que el presunto autor o
participe del delito habia sido identificado a través de medios audiovisuales o andlogos y
fuera capturado dentro de las 24 horas de ocurrido el hecho punible; elementos que han

87 En relacién a la preflagrancia, la flagrancia y la post flagrancia, ver: CLIMENT DURAN, Carlos. Detenciones
llegales Policiales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p90-98.
188 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993, Volumen 1, Fondo Editorial de la Pontificia

Universidad Catolica del Perd, Lima, 1999, p497.

189 Este articulo fue derogado por el articulo 1 de la Ley 26480 del 15 de Junio de 1995.
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vuelto a ser tomados en cuenta por el legislador peruano a partir de la reciente
modificatoria del 25 de agosto de 2010 (Ley 29569).

Los conceptos de flagrancia recogidos en los Decretos Legislativos 983 y 989
(correspondiente a la detenciéon ciudadana y a la Ley que regula la intervencion de la
Policia y el Ministerio Ptblico en la Investigacién Preliminar del Delito, respectivamente)
fueron duramente cuestionados por ampliar los supuestos para la restricciéon del derecho
a la libertad”0. En su oportunidad, la Defensoria del Pueblo los consider6
inconstitucionales, por “(...) no contemplar adecuadamente los requisitos de percepcion directa
de la comision del delito, inmediatez temporal e inmediatez personal”. 17t. Mas aun, el Tribunal
Constitucional descartd, mediante resoluciéon emitida con ocasiéon del expediente 1318-
2000-HC/TC, la posibilidad de legitimar la detencion en casos de post flagrancia o cuasi
flagrancial”?; asi, establecio: “(...) la Constitucion Politica del Estado no alude en absoluto al
supuesto de "cuasi flagrancia", por lo que no puede habilitarse subrepticiamente supuestos de
detencion no contemplados constitucionalmente, sencillamente, por aplicacion del principio de
interpretacion seguin el cual, las normas establecen excepciones, y el articulo 2, inciso 24), literal
"f' que es regulatorio de las excepciones que restringen el derecho a la libertad individual, deben
ser interpretadas restrictivamente”173.

Ahora bien, no obstante todas las criticas que fueron formuladas a la modificacion
efectuada por el Decreto Legislativo 983, el legislador peruano ha retomado mediante la
Ley 29569 del 25 de agosto de 2010, la misma redacciéon que amplia los alcances de la
flagrancia delictiva, haciendo caso omiso de las criticas formuladas en su oportunidad
por la Defensoria del Pueblo Peruana y del Tribunal Constitucional. Esto constituye un
enorme retroceso en la legislacion a la luz del marco constitucional.

En la linea de lo expuesto, cabe sefialar lo establecido por la Defensoria del Pueblo -lo
que coincide con lo regulado en el ordenamiento espafiol-, quien establece 3 requisitos
para la configuracién de una situacién de flagrancia que legitime una detencién en el
marco constitucional: a) La percepcién directa de la comision de un hecho delictivo, lo
que implica que una persona solo pueda ser detenida en flagrancia si se descubre que
estd cometiendo o acaba de cometer un hecho punible; b) La inmediatez temporal, que
implica que para calificar una situaciéon como de flagrancia delictiva, el delito debe
estarse cometiendo o debe haberse cometido instantes previos a la detencién; y, c) La
inmediatez personal, que implica que para calificar una situacién como de flagrancia

10 En esta linea se encuentra CASTILLO TORRES, Percy. Comentarios a la propuesta de arresto ciudadano. En:
Revista JUS. Doctrina & Préactica. 3/2008, Grijley, Lima, p19; ROMERO PACHECO, Miluska. El arresto ciudadano.
En: Actualidad Juridica, Tomo 172, Gaceta Juridica, Lima, 2008, p19.

1 Informe Defensorial N° 129: Anélisis de los Decretos Legislativos promulgados al amparo de las facultades otorgadas
por la Ley N° 29009, aprobado mediante resolucidon Defensorial N° 063-2007-DP, del 21 de diciembre de 2007, p64-65.
Ver: http://www.defensoria.gob.pe/inform-defensoriales.php. Consultado el 15 de Junio de 2009.

2 “La cuasi flagrancia se genera cuando el sujeto no es sorprendido al momento de cometer el Delito, sino que
inmediatamente después es perseguido materialmente y detenido”. Ver SOLANO PRADO, Maria Luisa. Breves
consideraciones en torno al arresto ciudadano en el nuevo sistema procesal penal. En: Revista JUS. Doctrina & Préctica.
3/2008, Grijley, Lima, p13, nota al pie 7. En la misma linea de razonamiento, San Martin sefiala: (la cuasi flagrancia)
“(...) es, cuando el autor es sorprendido con objetos o huellas que revelan que viene de ejecutar un delito”. SAN
MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, Volumen 2, Segunda edicion, Grijley, Lima, 2003, p1104.

178 Resolucién emitida el 19 de enero de 2001 por el Tribunal Constitucional, con ocasién del expediente 1318-2000-
HC/TC.
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delictiva, el autor del delito debe ser encontrado con elementos que acrediten su
participacién en el mismo?74.

Los criterios expuestos también han sido recogidos por diversas resoluciones del Tribunal
Constitucional, como la resolucién emitida el 19 de enero de 2001, con ocasiéon del
Expediente 1324-2000-HC/TC, en la que se establece en relaciéon con la flagrancia que
“(...) se aplica a la comision de un delito objetivamente descubierto por la autoridad o al momento
inmediatamente posterior a su realizacion, en que se detecta al autor material pretendiendo huir
del lugar de los hechos (...)". Asimismo, en la resolucion del 27 de Diciembre de 2004,
emitida con ocasion del expediente 2096-2004-HC/TC, el Tribunal Constitucional sefial6
que: “(...) la flagrancia en la comision de un delito, presenta 2 requisitos insustituibles: a) la
inmediatez temporal, es decir, que el delito se esté cometiendo o que se haya cometido instantes
antes; b) la inmediatez personal, que el presunto delincuente se encuentre ahi, en ese momento en
situacion y con relacion al objeto o a los instrumentos del delito, que ello ofrezca una prueba
evidente de su participacion en el hecho delictivo”.

A la luz de lo expuesto, los supuestos de flagrancia delictiva descritos en el hoy vigente
articulo 259 del Cédigo Procesal Penal, como el descubrimiento del delito a través de
medios audiovisuales o analogos, o el arresto en un plazo de 24 horas de ocurrido el
delito sin una inmediatez temporal, constituyen supuestos de flexibilizacién indebida del
concepto de flagrancia y, por tanto, a mi juicio, restricciones inconstitucionales del
derecho a la libertad. Por ello, considero un retroceso por parte del legislador peruano
haber retornado al texto del articulo 259 del Cédigo Procesal Penal regulado en el Decreto
Legislativo 983 del 22 de julio de 2007 y haber dejado de lado lo dispuesto en la Ley 29372
del 9 de junio de 2009; ya que esta ultima restringia los supuestos de flagrancia a las
caracteristicas de inmediatez, circunscribiendo la detencién ciudadana a los casos en los
que: el agente era descubierto en la realizacion del hecho delictivo, el agente era
perseguido y capturado inmediatamente después de haber realizado dicho acto y el
agente era sorprendido con objetos o huellas que revelan que acaba de ejecutarlo. A la
fecha, el concepto retomado por la Ley 29569 deviene en contrario a la naturaleza de la
flagrancia delictiva y, por tanto, una ampliacion indebida de los alcances de la misma.
Este sera un punto que requerird atencién por parte del Tribunal Constitucional Peruano
y por parte del legislador, si se desea respetar el marco constitucional de un Estado Social
y Democrético de Derecho como se precia ser el peruano.

5. OBLIGACION A LA QUE CONLLEVA LA DETENCION CIUDADANA

El articulo 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola establece que el particular,
autoridad o agente policial que efecttie la detencion ciudadana deberd entregar al
detenido al juez més cercano del lugar en el que se efectudé la detencién, en un plazo
méaximo de 24 horas!”>. De una lectura rapida, pareciera que el ordenamiento espafiol
otorgara al ciudadano y al policia un plazo comtan de 24 horas para la entrega del

17 \er Informe Defensorial N° 129: Analisis de los Decretos Legislativos promulgados al amparo de las facultades
otorgadas por la Ley N° 29009, aprobado mediante resolucidon Defensorial N° 063-2007-DP, del 21 de diciembre de
2007, 54-57. Ver: http://www.defensoria.gob.pe/inform-defensoriales.php. Consultado el 15 de Junio de 2009. Nétese
que en dicho informe no se hace referencia a la necesidad urgente de la detencién, como si ocurre en el ordenamiento
espariol.

Y5 “E] particular, Autoridad o agente de Policia Judicial que detuviere a una persona en virtud de lo dispuesto en los
precedentes articulos, debera ponerla en libertad o entregarla al Juez mas proximo al lugar en que hubiere hecho la
detencion dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la misma.

Si demorare la entrega, incurrird en la responsabilidad que establece el Codigo Penal, si la dilacién hubiere excedido

de veinticuatro horas”.
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detenido; sin embargo, considero necesario tomar en cuenta que, a diferencia de la
policia, el ciudadano comtn no se encuentra facultado para realizar diligencias de
investigacion ni interrogatorio alguno al arrestado; por lo que otorgarle un plazo maximo
de 24 horas para la entrega del mismo, podria resultar excesivo e innecesario. A mi juicio,
una interpretacion constitucional de dicha institucion obliga al ciudadano a entregar al
arrestado de forma inmediata al juez o entidad policial mas cercana; habida cuenta de
que el tiempo de detenciéon debe reducirse al minimo indispensable, para evitar la
vulneracién de algin derecho fundamental'76. Con la misma légica, considero que se
debe desestimar cualquier supuesta antinomia o contradiccion entre el plazo méximo de
24 horas regulado en el articulo 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y el plazo
maximo de 72 horas que regulan los articulos 17.2 de la Constitucion y 520.1 de la Ley de
Enjuiciamiento!”.

En cualquier caso debe tenerse en cuenta que “La detencion solo debe durar el tiempo
estrictamente necesario e indispensable para realizar el fin al que sirve la privacion cautelar de
libertad. Por ello, cuando el plazo mdximo de 72 horas pueda reducirse deberd hacerse, ya que, en
caso contrario, se producird una vulneracion de los derechos fundamentales”178.

Por su lado, el articulo 260 del Cédigo Procesal Penal Peruano establece de forma clara
que el ciudadano que efectte la detencion por flagrancia delictiva debera entregar
inmediatamente al arrestado y las cosas que constituyan el cuerpo del delito a la policia
mas cerca; entendiéndose por entrega inmediata el tiempo que demande para dirigirse a
la dependencia policial mas cercana o al policia que se halle por las inmediaciones del
lugar”.

Al respecto, debe recordarse que el ciudadano no tiene facultades legales para realizar
algan acto de investigacion!®), maxime cuando esta facultad que la ley le otorga debe ser
entendida como excepcional y subsidiaria. En esta linea, un sector de la doctrina define la
detencion ciudadana como “(...) la facultad reconocida a todo ciudadano de privar de libertad
de ambulatoria a otro, con la finalidad de ponerle a disposicion de la Autoridad judicial, ante la

176 Esto mismo ha sido establecido por la doctrina espafiola. Por todos, ver GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO
CATENA, Victor y Valentin CORTES DOMINGUEZ. Derecho Procesal. Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
1993, p. 346-350.

Y1 “Este plazo legal de 72 horas es un limite temporal mdximo para la detencion policial. Es decir, se trata de un plazo
excepcional, que solamente rige cuando sea estrictamente necesario, puesto que el general es el de 24 horas —arts. 496
y 520.2LECrim-*. RICHARD GONZALEZ, Manuel; RIFA SOLER, José Maria e Ifiaki RIANO BRUN. Derecho
Procesal Penal, Gobierno de Navarra, Pamplona, 2006, p227. En igual linea, Gonzéles-Cuellar Serrano y Gutiérrez Zarza
sefialan que: “Entender derogado el articulo 496 de la LECrim por el articulo 17.2 de la CE, aunque en la practica es lo
usual y el propio Tribunal Constitucional lo ha hecho (vid. Las SSTC 31/1996, 867/1996, 217/1997), no es acertado
desde una perspectiva técnico-juridica: no existe contradiccion logica alguna entre ambas normas, pues el articulo 496
fija un limite temporal dentro del marco establecido por el articulo 17.2 de la CE. La Ley no puede establecer un plazo
mayor al de setenta y dos horas (excepcion hecha de los casos previstos por el art. 55 de la CE), pero si uno inferior”.
GONZALEZ CUELLAR SERRANO-M., Nicolas y Angeles GUTIERREZ ZARZA. Comentario al articulo 490 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. En: CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Enjuiciamiento Criminal, Tomo II,
Edigrafos, Madrid, 1998, p. 1748.

'"® RICHARD GONZALEZ, Manuel; RIFA SOLER, José Maria e Ifiaki RIANO BRUN. Derecho Procesal Penal,
Gobierno de Navarra, Pamplona, 2006, p. 228.

79«1 En los casos previstos en el articulo anterior, toda persona podrd proceder al arresto en estado de flagrancia
delictiva. 2. En este caso debe entregar inmediatamente al arrestado y las cosas que constituyan el cuerpo del delito a la
Policia mas cercana. Se entiende por entrega inmediata el tiempo que demanda el dirigirse a la dependencia policial
mds cercana o al Policia que se halle por inmediaciones del lugar. En ningun caso el arresto autoriza a encerrar o
mantener privada de su libertad en un lugar publico o privado hasta su entrega a la autoridad policial. La Policia
redactard un acta donde se haga constar la entrega y las demds circunstancias de la intervencion”.

180 | | ERA SUAREZ-BARCENA, Emilio. Derecho Procesal Penal (Manual para crimindlogos y policias), segunda
edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 290.
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comision de un delito flagrante o la existencia de una orden judicial de detencion o prision. (...).
La finalidad de la medida es poner a la persona del detenido a disposicion de la Autoridad judicial
inmediatamente, sin posibilidad de realizar actuacion alguna por parte del sujeto que efectiia la
detencion para el esclarecimiento de los hechos.”181.

En tal sentido, también debe tenerse en cuenta que, al ser la detencién ciudadana una
facultad subsidiaria y complementaria, no podré ser ejercida si se encuentra presente un
policia que pueda efectuar la detencién. Ello, en tanto garantizar el orden ptublico -en
principio- es una tarea que compete al Estado; siendo el ciudadano un elemento de apoyo
para la realizacion de dicha labor: “La detencion llevada a cabo por particulares es
complementaria con respecto a la ejecutada por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en
consecuencia, solo intervendrdn cuando les sea imposible hacerlo a éstas. De esta forma, si los
organos del Estado se encuentran en el lugar en el que presuntamente se ha cometido la detencion
y no la han practicado por entenderla improcedente, el particular no estd legitimado para su
realizacion”. 182

181 GONZALEZ CUELLAR SERRANO-M., Nicolas y Angeles GUTIERREZ ZARZA. Comentario al articulo 490 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. En: CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido. Enjuiciamiento Criminal, Tomo II,
Edigrafos, Madrid, 1998, p1715.

2 DE HOYOS SANCHO, M. La detencién por delito, Aranzadi, Pamplona, 1997, p76. Citado por GUDE
FERNANDEZ, Ana. El Habeas Corpus en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p73.
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CONCLUSIONES

La detencién ciudadana constituye un instrumento que permite al ciudadano de a pie
apoyar al Estado en el cuidado y proteccion del orden publico. Su aplicacién es
estrictamente excepcional y se rige por los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad que limitan toda intervencion penal y toda restriccion de derechos. En
tal sentido, su aplicaciéon debe restringirse a delitos promovidos por accién publica, no
pudiendo ser posible ampliarse a delitos de acciéon privada (verbigracia, delitos contra el
honor); de igual forma, debera tomarse en cuenta la especial condicién de ciertos sujetos
que se encuentran revestidos de algin tipo de inmunidad o privilegios (jueces,
congresistas, etc.), los que podran ser detenidos en flagrante delito, siempre y cuando se
respeten los procedimientos preestablecidos por ley para estos casos.

Por otro lado, resulta importante tomar en cuenta que una aplicaciéon de la norma sin una
adecuada difusién de sus alcances y una estricta capacitacion de sus supuestos seria
nefasta y contraproducente con el objetivo que se busca alcanzar: la proteccién del orden
puablico. Resulta importante concientizar a la poblacién en que el uso de esta facultad
debe propiciar la seguridad ciudadana, encontrandose totalmente proscrito el uso
indiscriminado de la fuerza y violencia por parte de los ciudadanos; lo cual incluso
podria llevar a la comision de ilicitos penales como la detencién ilegal y el secuestro.

Especial referencia debe hacerse al caso peruano en relacién al sereno municipal. Dadas
las funciones que el mismo desempena en la sociedad, resulta evidente la importante que
la aplicacién de la detencion ciudadana cobra para el adecuado cumplimiento de sus
labores. Ello hace necesario que el cuerpo de serenos de todo municipio reciba una
especial capacitacion, sobre todo si se tiene en cuenta que los serenos -por su condicién
de funcionarios publicos- se encuentran sujetos a la aplicaciéon de circunstancias
agravantes, frente a cualquier exceso en la extension del arresto que efectuaren. Respecto
de la citada capacitacién, soy de la opinién de que, si bien lo 6ptimo seria dejar la misma
en manos de la Policia Nacional, ésta a la fecha seria una solucién lenta y compleja
debido a las constantes discrepancias que en el Perti existen entre la Policia y el
Serenazgo Municipal. Por ello, considero como alternativa la creaciéon de una Escuela de
Capacitaciéon para los serenos municipales, la que tendria que ir de la mano de una
reestructuracion que permita la unificacion de criterios para la contratacion del personal
de Serenazgo Municipal en todo el Perd.

Una adecuada capacitacion permitird, de lege ferenda, ampliar las facultades con las que
a la fecha cuenta el Serenazgo Municipal en el Perd, lo que permitiréd a futuro reducir los
niveles de inseguridad ciudadana. Prueba de ello es que actualmente algunos municipios
espafioles se estén replanteando la posibilidad de volver a implementar la figura del
sereno como agente que contribuya con el orden publico. Sea como fuera, esto solo sera
posible en la medida en que obre de por medio una adecuada capacitacién sobre las
materias antes expuestas.

Por otro lado, en relacién al concepto de flagrancia establecido en el articulo 259 del
nuevo Cédigo Procesal Penal, resulta prioritaria una revisién de sus alcances; sobre todo
si se toman en cuenta los pronunciamientos ya existentes de la Defensoria del Pueblo y
los elementos con los que el maximo intérprete constitucional ha delimitado la flagrancia
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delictiva; todo lo que evidencia una excesiva ampliacién de sus alcances a la luz del
marco constitucional vigente.




