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INTRODUCCION

La importancia del tema gue se desarrolla en el presen-
te trabajo entendemos que, debe apreciarse a partir de 1las
miS graves y persistentes preccupaciones de todos los tiem-
pos: la de lograr el pleno reconocimiento y el respeto efec-
tivo de un mlinimo de dereches, libertades y garantlas fun-
damentales, y consubstanciales a la existencia, libertad, sg

gurjidad y dignidad de tedo ser humano.

Ahora bien, entre los derechos y libertades fundamenta~
les del ser humano, el gue, de siempre, ha sufrido mas los
embates de la actividad represiva cuando no francamente auto
ritaria de los brganos del Estado, es el de la libertaa per~
sonal, cuya privacibn constituye unae de las mas graves irrup
ciones en la esfera de 2os derechos humanos del individuo;
de ahl gue la cuestidn de la proteccidn jurldica de toda per
gona sometida a prisidn por las autoridades estatales, se en
cuentra Intimamente vinculada con la preocuéacibn por la prp
teccibn de los derechos humanos dado que, del hecho miémo de
13 privaclyn de su libertad, el detenido se encuentra, con

relacibn a dichas autoridades, en una situacidn de mayor in-



seguridad cuando no de completa indefensidn, comparada con
ia de otras personas afectadas por distintas violaciones de
los derechos humanos, y en virtud de que tal privacidn de 131
bertad abre la posibilidad a las autoridades, estatales, sea
de mostrar su efectivo respeto por los derechos humanos, sea

de cometer violaciones graves contra los mismos.

Por otra parte, a través de su detencidn, el iédividuo
suele encontrarse practicamente a merced de las autoridades,
no obstante de la existencia del juicio de amparo en nuestra
legislacidn, cuyas resoluciones son violadas frecuentemente,
ya gque de manera muy limitada podra defenderse durante la

misma.

Nuestro estudio no pretende, de ninguna manera, ni ser
exhaustivo, nl cubrir la totalidad de las cuestiones peniten
ciarias, se limita exclusivamente a la prisidn preventiva de
las personas presuntamente responsables de la copisibn de un
delito, la cual se ubica en la fase inicial del proceso pe-
nal, es decir, en la de inculpacidn. La cual en nuestra opi-
nidn cubre el periodo que corre desde la aprehensibn del in-

culpado hasta el pronunciamiento de una sentencia absoluto-
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ria o condenacogia,.donde se plantea el problema de la prisibn
preventiva y donde creemos, se suscitan los mas graves proble-

mas para la proteccitn de los derechos humanos.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS DERECHOS HUMANCS

A) EN INGLATERRA

B) EN ESPANA

C) EN FRANCIA

D) EN ESTADOS UNIDOS

E) EN MEXICO



ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS DERECHOS HUMANOS
A) EN INGLATERRA

Es en Inglaterra donde la consagracidn normativa de la
libertad humana y su proteccidn juridica alcanzaron .admira-
ble grado de desarrollo. El régimen juridico inglés fue evo-
lucicnando lentamente desde los mis oscuros orlgenes de los
pueblos que habitaron la Gran Bretana, como los anglaos y los
sajones, siendo fruto de sus costumbres como de su vida mis-

ma.

Asl, a principios del siglo XIII los barones ingleses o
bligaren al rey Juan Sin Tierra a firmar el documento politi
co de los ae:echos Y libertades en Inglaterra, origen remoto
de varlas garantias constitucionales de diversos palses,
principalmente de América. Me refiero a la famosa _  Carta
Magna, en cuyos setenta y nueve capltulos hay una abundante
enumeracidn de garantlas prometidas a la iglesia, a los baro

nes y a la comunidad.

El precepto mas importante de la Carta Magna inglesa
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es el marcado con el nbmero 46, que constituye un anteceden~
ce evidente de nuestros artlculos 14 y 16 constitucionales.
Dicho artlculo contenla una Qerdadera garantla de legalidad,
pues establecla que ningln hombre libre podla ser arrestado,
expatriado, o privade de sus propiedades, sino mediante jui-
cio de sus pares y por las leyes de la tierra. Pero ademas,

la Carta Magna requerla que la afectacidn a los derechos de
libertad y propiedad individuales se realizarin no sblo de
conformidad con la lex terrae, sino mediante juicio de los
pares. Con esta idea, ademds de otorgar al hombre la garan-

tla dg audiencia, por la que pudiera ser oldo en defensa, se
aseguraba también la legitimidad del tribunal que habla de
encargarse del proceso, pues se establecid gue no cualguler

cuerpo judicial podrla tener tal incumbencia, solamente los
pares del interesado, es decir, brganos jurisdiccionales ing

talados con anterioridad al hecho de que se tratase.

Posteriormente en 1679 aparece el Habeas Corpus que es-
tablecid un minimo de garantlas individuales ya que a traves
de este medic los jueces podlan exigir la comparecencia ante
sus tribunales de cualquier persona que estuviese detenida,

para examinar si la detencidn era justa, pues nadie que no
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estuviera acusado o convicto de un delito podla ser privado

de su libertad. (1)

El recurso debla ser planteado ante el juez por :cual-

quier persona interesada en la suerte del detenido.

El Habeas Corpus significdb una garantla fundamental in
dividual, pues impidid las detenciones arbitrarias, por ca-
prichos del rey o de cualquier funcionario. El sistema del
Habeas Corpus se extendid a otros palses y hoy es una-con-

quista admitida por la legislacidn universal.

En 1689, el Parlamento impuso al rey Guillermo III 1la
Carta de derechos, que entre otras cosas reconoce et dere-
cho de peticidn, el de portar armas, y el de libre expresidn

en el parlamento. (2)

Por ultimo en 1701 surge el acta de sucesidn que limi-
taba los poderes del monarca y salvaguardaba las libertades

de los ingleses.

{(1).~ Secco Ellaurl, "LOS TIEMPOS MODERNOS Y CONTEMPORANEOS®
Edit. Kapelusz, Buenos Aires 1969, Pig. 106

(2).- Bazdresch Luis, "GARANTIAS CONSTITUCIONALES"
Edit. Trillas, México 1986, Pag. 47
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B) EN ESPANA

La limitacidn de las funciones reales encontrb en Espana
su consagracidn definitiva en 1la Constitucidn de 1812, que
contiene ya declaraciones terminantes que involucran sendas
garantlas individuales, tales como las relativas a la de au-
diehcia (art. 287), a la de inviolabilidad de domicilio -~ ~
(art. 306), a la de proteccidbn a la propiedad privada (art. 4),
a la de libertad de emisidn del pensamiento (art. 371), pros -
cribiendo, en cambio, 1la religiosa, al disponerse en su artl=-
culo 12 que la religidn oficial de Espaha serd la catdlica, -
apostdlica y romana, ademds que el ejercicio de cualguier otra

deberla prohibirse por las leyes.

Los lineamientos génerales de la constitucibn de 1812 se-
conservaron en la que se expidid en 1837, por lo que toca a la
consagracidn de los derechos individuales de todo espanol fren
te a1l poder publico, asl, como en el estatuto constitucional -
de 1845, cuya vigencia se vid suspendida por los sucesos mili=-
tares en 1854 a propbsito de los pronunciamientos de los gene-
rales Dulce y O'Donnel. En 1869 se promulgd wna nueva Constibg

cibn, en cuyo preidmbulo se declara que el deseo de los
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constituyentes conslste en afianzar la justicia, libertad, se-

guridad y propiedad, de cuantos vivan en Espafia, conteniendo.

en su artlculado un verdadere cathlogo de derechos.

En abril de 193] se implanta el régimen republicano-
mediante la Constitucidn de ese aneo, y en la que, ademis de
contenerse un catilogo de garantlas individuales, se institu-
yen medios para su proteccidn, tales como el recurso de in
constitucionalidad de las leyes, 'y del recurso de amparo, pe-
ro esa Constitucidn no entrd en vigor por el golpe de Estado
de 1939, que produjo en 1945 el llamado Fuero de los espanoles
que trata de los derechos de los particulares frente al poder
publico, aunque tales derechos son sumamente restringidos, y

somete su efectividad a las leyes ordinarias. (3)
C) EN FRANCIA
En este pals el documento mis importante en que se cris-
talizd el ideario de la Revolucidn fue la famosa Declaracibn-
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

La declaracidn contenla un principio individualista y 1i

(3).- Burgoa Ignaclo, "LAS GARANTIAS INDIVIDUALES"
. Edit. Porrlia, México 1988, Paygs. 82 y 83

'



- 13 -

beral. Individualista porgque consideraba al individuo como el
objeto esencial y bnico de la proteccibn del Estado y de sus
instituciones jurldicas, a tal grado de no permitir la exis-
tencia de entidades sociales entre él y los gobernados parti-
culares; a este réspecto, establecid que, el objeto de toda
asoclacibn politica era la conservacibn de los derechos natu-
rales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos eran la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a l1a o-

presibn.

Asimismo, instituyd que el origen del poder publico y su
fundamental sustrato era el pueblo o, para emplear su propia
terminologla, la nacidn. en la que depositd la soberanla, por
lo que preceptuaba que, el principio de toda soberanla resi-
dirla esencialmente en la nacibn y ninglun individuc o corpo-
racidn podla ejercitar autoridad que no emanara expresamente

de ella.

También prescribid la igualdad jurldieca y pollitica entre
los gobernades por lo que dispuso gue, la ley ‘fuera la expre-
sidn de la voluntad general y que todos los ciudadanos tuvie-

ran derecho de concurrir a su formacidn ya sea personalmente
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O por representantes y que eran igualmente admisibles a todas
las dignidades, cargos o empleos publicos seglin su capacidad.

sin que hubiera otra distineidn que fa virtud o su talento.

Por lo que concierne a los derechos de seguridad del in-
dividuo, establecid gque, ningun hombre podYa ser acusado, prg
so ni detenido sino en los casos determinados por la ley y sg
ghn las formas por ella prescritas; aquellos que soliciten,
expidan, ejecuten o hagan ejecutar drdenes arbitrarias, debe-
rlan ser castigados; pero todo ciudadano emplazado o detenide
en virtud de la ley deberla obedecer al instante, y 'sino 1lo

hiciera, se harla culpable de resistencia.

Por otra parte, dispuso que la ley no deberla establecer
penas que no fueren estricta y evidentemente necesarias y que
nadie pudiera ser-castigado, sino en virtud de la ley establg
cida y promulgada con anterioridad al delito y legalmente a-
plicada. Por uUiltimo, establecid que todos los hombres debe-
rY¥an presumirse inocentes hasta que no hubieren sido declara-~
dos culpables, y que todo rigor que no fuere el necesario pa-
ra asegurar su persona, deberla ser severamente reprimido por

la ley.



Ademds de estos derechos en materia penal, 1a declaracidn
francesa consignd otros, tales come el de gue nadie deberla ser
molestado por sus opinlones, aln las religiosas, con tal de cue
su manifestacidn no trastornara el orden publico establecidoe
por la lay; la libre comunicacidn de los pensamientos y de las
opiniones del individuo, perc se deverla responder del abuso de
esta Libertad en los casos determinados por la ley; gue la pro-
piedad era un derecho inviolable y sagradc, que ﬁadie podrla
ser privado de ella sino cuando la necesidad pliblica legalmente
comprobada 1lo exigiera y bajo 1la condicidn de una justa y -

previa indemnizacidn. (4)
D) EN ESTADCS UNIDOS

Toch a los Estados Unidos de América, ser la cuna de los
derechos humanos’'en forma legislada. En efecto, las Constitucig
nes de Pennsylvania, Maryland y Carolina del Norte de 1778, la
de Vermont de 1777, la de Massachusetts de 1780 y la de New -
Hampshire.de 1783, nos dan una muestra de ello. Pero la primera
de todas las Censtituciones norteamericanas gue incluyd una de-
claracitn de derechos, fue la del Estado de virginia del 12 de

junio de 1776, en la que se encuentran disposiciones que consa-

(4).- Burgea Ignacis, Ob, Cit.
Pags. 101 a la 103



gran derechos esenciales del individuo, asl, como la declara
cidn de la igualdad legal entre los hombres; con lo que se
inicid una etapa trascendental en el proceso de reconccimiep

to de los derechos fundamentales del individuo.

Algunos de los derecheos consagrados por ia Constitucibn
de virginia se referlan a la igualdad entre Los hombres, a
la libertad y al goce de la vida, a la felicidad y a la segu
ridad. También se establecid que en el pueblo residla todo
el poder; que la finalidad del gobierno era el beneficio co-
min y debla proporcionar felicidad y seguridad, que en caso
contrario, la comunidad tenla el derecho de modificar su ga-

bierno.

Igualmente dispuso aue ninglin hombre tenla derecho a re
cibir priviiegios exclusivos de la comunidad; que los pode-
res deblan ser libres y consagraba a los hombres el derecho-
de sufraglo, siempre y cuando se interesasen por la comu-
nidad. Que la expropiacidn de bienes por causa de utilidad -
publica sblo podila llevarse a cabo con el consentimiento del
afectado. Establecid determinadas garantlas en los procesos

criminales; prohibid la imposicidn de castigos crueles, fi-
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anzas y multas excesivas.

De 1a misma manera, prohibid la detencidn si el delito
no estaba determinado y basado en pruebas; que las contro-
versias sobre propiedad deblan ser resueltas por jurado po-
pular; conceptud a la libertad de prensa como uno de los ba
luartes de la libertad y por ningln motivo se podla restrin
gir. Estatula que en tiempos de paz no deberla existir ejér
cito y si 1o hubiere, tendrla que estar subordinade al po-
der civil; que en un mismo territorio sdlo habrla un gobleg
no y no varios; que el pueblo sdlo aseguraba su libertad me-
diante la firme adhesibn a la justicia, la moderacidn, la
templanza y la virtud, recurriendo frecuentemente a los -
principios fundamentales y facultaba a cada hombre para que

libremente escogiera su religibn, eatre otros derechos. (5)

Como ‘podemos observar la Declaracibn de Derechos de
virginia es ampliz y como ya asentamos, tiene el honor de
ser la primera en su género, ya que en ella se basaron di-
recta o indirectamente las posteriores declaraciones de de-

rechos.

{5).- Carpizo Jorge, "LA CONSTITUCION DE 1917"
Edit:. Porrua, México 1984, Pigs. 136 a la 140
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E} EN MEXICO

La primera Constitucidn Mexicana fue decrétada el dla 4
de octubre de 1824. Dentro de sus caracterlisticas principa
les encontramos, éunque de manera imprecisa y en ocasiones
diflcil de comprender, una serie de disposiciones relativas

a los derechos humanos, entre ellos las de carhcter polltico.

Lo mis directamente relacionado con derechos pollticos,
se encontraba as££pulado en el artlculo 49 fracciones I y
Il, segln las cuales las leyes y decretos que emanaran del-~
congrese tendrlan por objeto: "sostener la independencia na-
cional y proveer a la conservacidn y seguridad de la Nacidn
en sus relaciones exteriores; conservar la unibn Federal de
los Estados 1la paz y el orden en <l interior de la federa-

cidbn. (6)

Asimismo el artlculo 50 en sus fracciones III y XXV,
planteaba con mdg claridad, los derechos individuales y hu-
manos, asl como las garantlas polliticas de que deblan gozar
los ciudadanos, de la siguiente manera: "proteger y arreglar

la libertad polltica de imprenta, de modo que jamis se pueda

(6).~ Tena Ramlrez Felipe, "LEYES FUNDAMENTALES DE MEXICO
1808-1979" Edit. Porrua, México 1982, Pdg. 173



suspender su ejercicio, y mucho menos abolirse en aninguno de
los Estados nl territorios de la federacibn; conceder amnis-
tlas o indultos cuyo conocimiento pertenezcan a los tribuna-
les de la federacidn, en los casos y previos los requisitos-

que previenen las leyes". (7)

Como se puede observar, Unicamente la libertad de impren
ta se salvaguardaba de manera precisa, quedandoc la facultad-
de conceder amnistlas e indultos sujeta a los deiltos que
fuesen de jurisdiccidn federal, dejando que los Estados inte
grantes de la federacibdn, regularan las garantlas individua-
les, mismas que unas disponlan expresamente la obligacidn de
proteger Los derechos individuales; tal situacidn aparece en
la redaccibn del artlculo 161 fraccidbn IV, que expresaba tal
garantla de 1la slguiente.manera: “de proteger a sus habitan-
tes en el uso de la libertad que tiene de escribir, imprimir-
y publicar sus ideas politicas, sin necesidad de licencia, -
revisidn o aprobacitn anterior a . la publicacion; cuidando -
siempre de que se observen las leyes generales de la mate-

ria. (8}
Por 1o que respecta a la administracibn de justicia, és

(7).- Tena Ramlrez Felipe, Ob, Cit.
Pags. 174 y 165

(8).- Ibidem; Pig. 191
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ta la encontramos en los artlculos 145 al 156, concretidndose
en todos estos preceptos derechos tales como: ®"la pena de in
tamia no pasarh del delincuente gue la hubiere merecido se-
gun las leyes; quadaba para siempre prohibida la pena de con
fiscacidn de bienes; guedarla prohibido todo juicio por comi
sidn y toda ley retroactiva; ninguna autoridad aplicarh cla-
se alguna de tormentos, sea cual fuere la naturaleza y esta-
do del proceso; nadie podrla ser detenido sin que haya semi-
plena prueba, o indiclo de que es delincuente; nadie serla
detenido solamente por indicios mas de sesenta horas: ningu-
na autoridad podrla librar orden para el registro de .ias ca-
sas, papeles y otros efectos de 1os habitantes de la Republi
ca, si no es en los casos expresamente dispuesto por la ley
y en la forma que ésta determine; a ningltn habitante de ia -
Repliblica se le tomarla juramento sobre hechos'propios al dg
clarar en materia criminal; los militares y eclesilsticos
continuardn sujetos a las autoridades a lo que estin en la
actualdidad, segin las leyes vigentes; no se podrla entablar
pleito alguno en 1o civil ni en lo criminal, sobre injurias,
sin hacer constar haberse intentado legalmente el medio de
la conciliacidn; a nadie podrla privarse del derecho de ter-

minar sus diferencias por medio de jueces ¥rbitros, nombra-
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dos por ambas partes, sea cual fuere el estado del juicio. (9)

La Constitucidbn de 1857, fue promulgada el 5 de febrero
entrando en vigor el dla 6 de septiembre del mismo ano. A dife
rencia de la promulgada en el afio de 1824, a ésta la caracteri
zaba la lucidez polltica, pues temla una estructura y sistema-
tizacidn juridica mucho mis precisa en su articulado, asl como
en sus partes ddgmatica y orgdnica, comprendiendo la primera,-

Garantlas Individuales de manera congruente y unificada.

De esta forma, en su Titulo I, Seccidn I intitulado "De -
los Derechos del Hombre", quedaron comprendidos trascendenta -
les artlculos sobre la salvaguarda de los derechos humanos, ta
les como los derechos de igualdad, que mencionaban al respecto:
la proscripcidn de la egclavitud e igualdad de nacimiento y la

supresidn de fueros y prerrogativas de clase.

Por 1o que respecta a los derechos de libertad, tenemos -
los siguientes: Libertad de pensamiento o libre manifestacidn-
de las ideas; libertad de imprenta; libertad de conciencia y -
de cultos; libertad de ensenanza, de trabajo, plenoc comsenti -

miento y justa retribucidn; libertad de trinsito; condenacidn-

(9).~ Tena Ramirez Felipe, 0Ob, Cit.
Pag. 190
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de monopolios y prohibiciones a tltulo de proteccidn a la in-
dustria; libertad de asociacidn y de reunidn; derecho de peti

cidn; derecho de poseer y portar armas.

También encontramos las garantlas de seguridad del hom -
bre las cuales eran las siguientes: Garantlas de irretroacti-
vidad y de exacta aplicacidn de la ley; garantlas dg legali -
dad, competencia constitucional, mandamiento escrite; inviocla
pilidad del domicilio privado contra abusos phblicos:.garan -
tias contra aprehensiones ilegales; garantlas del hombre para
su defensa; garantlas de inviolabilidad del domicilio privado
por militares en tiempo de paz; garantlas contra la suspen -
sidn ilimitada de los derechos del hombre y de las garantlas-

individuales.

Por Ultimo los derechos de propiedad eran: La inviolabi-
1idad de la propledad salvo exproplaciones por causa de utili

dad plblica y previa indemnizacidn.

Finalmente, dentro de esta parte vamos a referirnos a al
gunos rasgos que caracterizan al catilogo general de los dere

chos humanos que contiene nuestra Constitucidn vigente del 5
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de febrero de 1917.

La constitucidn comienza con la declaracidn de garantlas
individuales, y asl se intitula el Caplitulo Primero del Titu-
10 Primero. Podemos decir que esta es la parte fundamental, -

la causa y base de toda nuestra organizacibn polltica.

La declaracibn de derechos humanos gque contiene la Cons=-
titucidn Mexicana de 1917 es amplia, ya que los derechos huma
nos, histdbricamente, esthn comprendidos en dos declaraciones,
que tienen una misma finalidad: Proteger al hombre; hablar de

los derechos del hombre y del ciudadano.

Para el maestro Jorge Carpizo, la declaracidn de dere-
chos del hombre como individuo se divide en tres grandes par-
tes las cuales son: "Los derechos de igualdad, libertad y se-

guridad jurY¥dica". (10)

Las garant¥as de igualdad son: Todo individuo goza de -
las garantlas qua otorga la constitucidn; prohibicibn de 1a -
esclavitud; igualdad de derechos sin distincibn de razas, sec

tas, grupos o sexos; prohibicidn de tYtulos de nobleza, pre -

{10).~ carpizo Jorge, Ob, Cit.
Pag. 155
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rrogativas y honores hereditarios; prohibicidn de fueros; pro
hibicidbn a procesar por leyes privativas o tribunales espe -

ciales.

Las Garantlas de libertad se dividen en tres grupos: Li-
bertades de la persona humana, libertades de la persona civi-

ca y libertades de la persena social.

Las libertades de la persona humana se subdividen en 1i-
bertades flsicas y libertades del esplritu. Las libertades de
la persona humana en su aspecto flsico son: Libertad para 1a
planeacidn familiar, libertad de trabajo y que nadie pueda -
ser privado del producto de su trabajo, si no es por resolu -
cidn judicial; nulidad de los pactos contra la dighidad huma-
na; posesidn de armas en el domicilio y su portacidn en los
supuestos que fije la ley:; libertad de locomoci¥n interna Y.
externa del pals; abolicidn de la pena de muerte salvo los ca

sos expresamente consignados en la Constitucidn.

Las libertades de la persona humana en el aspecto espiri
tual son: Libertad de pensamiento y derecho a la informacidn:

libertad de imprenta; libertad de conciencia; libertad de cul
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tos; libertad de-inviolabilidad de la correspondencia.

Las libertades de la persona clvica son: Reunidn con un
fin politico; manifestacibn plubiica para presentar a la autg
ridad una peticibn o una protesta; prohibicidn de extradic -

cidn de reos poilticos.

Las libertades de la persona social son: La libertad de

asociacidbn y reunidmn.

Las Garantlas de la sequridad jurldica son: Derecho de
peticidn; irretroactividad de 1a ley; privacibn de derechos-
sblo mediante julcio seguido con las formalidades del proce-
s0; princip}o de legalidad; prohibicidn de aplicar la analo-
gia y la mayorla de razbﬂ en los juicios penales; principio-
de autoridad competente; mandamiento judicial escrito, funda
do y motivado, para poder ser molestado en la persona, fami-
1ia, domicilio, papeles o posesiones; detencidn sblo con or-
den judicial; abolir la prisidn por deudas de caricter pura-
mente civil; prohibicidn de hacerse justicia por propia mano:
expedita y eficaz administracidn de justicia; ‘prisidn preven

tiva sdlo por delitos que tengan pena corporal; garantlas -
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del auto de formal prisidn; garantlas del acusado en todo pro-
ceso criminal; sblo el Ministerio Publico y la policita judi -
cial pueden perseguir los delitos; prohibicibn de penas infa -
mantes y trascendentales; nadie puede ser juzgado dos veces -
por el mismo delito: los juicios criminales no pueden tener

mds de tres Instancias.

La declaracidn de garantlas sociales se refieren a la edu

cacidn, al agro, al régimen de propiedad y al aspecto laboral.
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LOS DERECHOS HUMANOS Y LA PRISION PREVENTIVA EN EL ORDEN
JURIDICO INTERNO

A) LA POSITIVACION DE LOS DERECHOS

HUMANOS

Es bien sabido que los derechos humanos han sido, en cuan
to a su expresidn Jurldica y su realizacidn mds o menos efec-
tiva, el resultado de una larga y, podrlamos decir, intermina-
ble lucha. De ah} que, como ya lo hablamos apuntado desde un
principio, la preocupacidn y el anhelo por la afirmacidn de la
libertad personal frente al poder ha sidoc una constante en el

devenir histdrico de 1a humanidad.

Clerto es también que 1la consagrgcibn de esa exigencia en
el orden jurltdico-positivo ha sido una conquista relativamente
reciente, y que la concepcibn universal actual de los derechos
humanos es propia de la era moderna. (ll) Sin embargo, esto no
quiere decir, de ninguna manera, que no podamos encontrar con
anterioridad, incluso en épocas muy remotas, la expresidn jurl
dica de algunos de los derechos fundamentales, ya que en casi

todos los pericdos de la historia los hombres se han esforzade

(11).- Lufio Pérez Antonio, "EL PROCESO DE POSITIVACION DE LOS
DERECHOS HUMANOQS®™ Edit. Universidad de Sevilla, Espana
1979, Pag. 235
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y han luchado por conquistar sus derechos y libertades ya sea
en contra del sehor feudal o el monarca absolutista, ya sea en
contra del poder de su propio Estado o, incluso, contra el de

ctros Estados.

De ahl que en el procesc de afirmacibn y codificacibn de
los derechos humanos sea posible distinguir diversas etapas.-
Por nuestra parte, no aludiremos agul sino a aquellas que se -
refieren al derecho interno, y ello unicamente a partir de 1la

Edad Media.

B) LAS PRIMERAS FORMULACIONES
NORMATIVAS

En efecto, la formulacidn positiva de los derechos huma-
nos, entendiendo por tal el proceso de formulacidn normativa de
éstos a través de preceptos emanados segun los cauces formales-
establecidos por el principic de validez de un ordenamiento ju-
rldico, da principio en 1a Edad Media. {12) Es a partir de esta
dépoca que encontramos los ptimeros documentos jurldicos en los-
que ya se recogen ciertos derechos y libertades fundamentales.-

Asl, en el Medievo eurcpeo se van otorgando numerosas cartas de

(12) .- Luho Pérez Antonio, Ob, Cit.
Pag. 173
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franquicias cuyo denominador comiin es el reconocimiento de di-
versos derechos entre los que figura, desde luego, el derecho-
a no ser detenido sin causa legal. Estos derechos eran recono-

cidos a quienes formaban parte de un grupb o estamento social.

Ahora bien, la oplnidbn es uninime cuando se reconoce que,
histdricamente, la subordinacidn del poder a la libertad se -
realizd en primer lugar en Inglaterra, donde el régimen constji
tucional cobra sus comienzos con la Magna charta libertatum o
Carta Magna. Este documento, que bajo la forma de un pacto o =
contrato fue suscrito entre el rey Juan sin Tierra y los obis-
pos y barones ingleses el 21 de junio de 1215, habrla de consa
grar dos de los principios del futuro constitucionalismo en es
te pals, a saber: primero, el del respeto de la autoridad a -
los derechos de la persona, y, segundo, el de la sujecidn del
poder del Estado a un conjunto de reglas que mas tarde habrlan

de constituir en Inglaterra el common law.(13)

La Carta Magna establece, en su artlculo 39, el principio
seglin el cual ningln hombre libre serd detenido ni encé:celada,
ni ninguna accidn serd intentada en su contra, sino mediante -

juicio leal de sus pares y conforme a la ley del pals.

(13) .- Burgoa Ignacio, Ob, Cit.
PRg. 321
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Sin embargo, en este contexto y por lo que al tema de
nuestro trabajo concierne, es menester no olvidar que en E§
pana, mas de un cuarto de siglo antes que La Carta Magna in
glesa, aparecen numerosos ejemplos de este tipo de cartas,
contratos o pactos, que otorgaban algunas franquicias y li-
bertades a determinadas personas en funcidn de su pertenen

cia a ciertas capas o estamentos sociales.

Asl, el Pacto o Fuero de Ledn, convenido entre Alfonso
IX y el reino en 1188, establecla la obligacidn de informar-
al acusado sin demora el nombre de su acusador (artleculoc 2):
admitlia la libertad bajo caucidn (artlculo 4)‘y prohibla to-
da privacibn de la libertad sin una orden dada por escrito

por la autoridad competente. (artlcule 7 y 13).

casi por la misma €poca, el Fuero de Cuenca, ctorgado-
por Alfonso VIII hacia 1189, autorizaba la detencidn sin mag
dato de autoridad competente en el caso de flagrante delito,
si bien exigla conducir al delincuente -ante la autoridad com

petente para su enjuiciamiento. {14)
Por Ultimo, en el mismo contexto cabe aun mencionar el

(14).~ Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, "INSTITUCIONES JUDIL
CIALES Y PROCESALES DEL FUERO DE CUENCA"
Rev. de la Esc. Nac. de Jurisprudencia, México, julio~

diciembre, 1950, Tomo XII, Nums. 47-48, Phg. 293
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Fuero de Vizcaya de 1527, cuya ley 26, del tltulo XI, prohibla,
salvo en caso de flagrante delito, toda detencidn sin mandato -

del juez competente.

Dicho lo anterxior, y retomando el hilo del proceso evoluti
vo de la positivacibn de los derechos humanos en Inglaterra, de
bemos hacer hincapié en que, de todos los documentos medievales,
‘o1 gque, sin discusidn, a mis de ser el mis importante dentro de
dicho proceso, ha alcanzado mayor significacidbn en la posteri -
dad es la ya citada Carta Magna, arrancada al rey por los baro-

nes con el caricter de privilegio.

Esta Carta, como todos los pactos tlpicos de la Edad Media
que buscaban sobre todo establecer un equilibrio de fuerzas, vy
al igual que 1los documenco§ espaﬁoles de la misma época a que a
cabamos de hacer referencila, regulaba numerosas y harto hetero-
géneas materias jurldicas. Desde luego, no se trataba de una -
constituciln, en el sentido moderno del término dado gue no es-
tablec¥a ni la estructura jur¥dica ni poiltica de Inglaterra ni
contenla los principios dogmiticos y orginicos del Estado. No -
obstante, su valor histdrico radica en que, como ya lo sefialamos,

algunas de sus formulas se convertirlan en principios que, como
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habida cuenta de ciertas variaciones terminoldgicas todavia sub-

sisten en las constituciones de hoy dla.

Ahora bien, no serYa sino en conjuncibn con otreos documen-
tos como el principio en que reposa el respeto del common law,
por parte del poder estatal, habrla de establecerse de manera in

discutible.

En efecto, aun cuando la Carta Magna ha sido considerada co
mo el fundamento de una constitucidn que, como ya dijimos, en
realidad nunca ha existido, al menos en el sentido riguroso dei
termino, Inglaterra no posee una carta constitucional de este
tipo, sino ura serie de documentos que . corresponden a diversos
momentos histbricos y tienen su punto de arranque en la Carta

Magna. (15)

AsY, el art¥culo 39 de la Carta Magna, a cuyo contenido ya
hicimos alusi¥n, serla, cuatro-siglos mi¥s tarde, el punto de par
tida de la Petition of Rights del 7 de junio de 1628, asY como
del Habeas Corpus Amendment Act, del 26 de mayo de 1679 y, final
mente del Bill of Rights, promulgado sblc diez anos después, es

decir, el 13 de febrero de 1689, con el cual puede decirse que

(15).~ Lufio Pérez Antonio, Ob. Cit.
Pxg. 240
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se cierra el ciclo de documentos de positivacidn ingleses que

arrancan de la Carta Magna.

Por lo que a nuestro tema se refiere, podemos considerar
gue la Petitidn of Rights significd la mis vigorosa protesta
contra los numerosos atagques contra los derechos y libertades
del pueblo inglés, asl como contra todo tipo de injhsticias y
procedimientos arbitrarios por parte de las autoridades. Bas-
te referirnos al considerando marcade con el nlmero 5 y a.la
peticidn comprendida en el nimero 10 de este documento. Por
medio del primero, se reprochaba el que, a pesar de las buenas
leyes del reino, numerosas personas eran detenidas y encarce-
ladas sin que se les hubilese indicado la causa de ello, ni an
tes nl despuds de haber sido conducidas ante 1los - jueces, y
sin que se les informara tampoco los cargos que pesabar en su
contra, lo cual los privaba de toda posibilidad de defensa.
A través de la segunda, se pedla, en consecuencia, que ningun

hombre libre fuese detenido de tal manera.

En cuanto a la Habeas Corpus Amendment Act, ésta confir-
md definitivamente el primer recurso especlfico contra las de

tenciones preventivas injustificadas o arbitrarias, recurso
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gue habrla de conocer, con el tiempo, una enorme expansidn en
el derecho positivo sobre la prisibn preventiva. Hoy dla, 1la
casi toﬁalidad de las constituciones latinoamericanas prevén-
expresa o implicitamente este recurso, generalmente bajo la

misma céenominacidn y siempre con el mismo objetivo.

Por bltimo, el Bill of Rights, cuyo artlculo 10 prohibta
tanto las multas y cauciones excesivas, como las penas crue -
les e inusitadas, habria de contribuir, junto con los documepn

- tos antericres y otros posteriores, como la Act of Settlzment
del 12 de junio de 1701, a la instauracidn de una practica rei
terada y constante de la libertad, garantizada por el respeto
de la ley, respetc a su vez apoyade en la autoridad de un -
cuerpo judicial siempre cuidadoso y vigilante del respeto del

common law.

Es del lento pero constante efecto de la costumbre, de -
una practica reiterada de la-libertad, as) como de los logros
legislativos en defensa de los derechos fundamentales del pue
blo inglés, de donde surge la constitucidn inglesa. Esta no -
se integra de un cuerpo escrito y unitario de principios y -

disposiciones legales, sino que consiste en un conjunto consue
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tudinario implicado en algunas leyes aisladas y en la priactica

jurldica realizada por los tribunales.

Es por ello que con razdn se afirma, que el residuo de 1i-
beralismo antiguo de los pactos medievales fue el fermento para
el liberalismo moderno y que este proceso evolutivo encontrd
su mis acabada expresidn en la experiencia jurldico-polltica in
glesa, la cual se prolonga, de manera especialmente revelante
para el progresivo desarrollo de los derechos humanos, en las
colonias americanas, cuyas declaraciones de derechos muestran
mejor que cualquier otro documento la evoluciln de la concien ~
cia polY¥tica moderna respecto a 1a formulacidn de los derechos

y las libertades fundamentales, tal como veremos a continuacidn.

C) LA CONSTITUCIONALIZACION DE

LOS DERECHOS HUMANOS
En efecto, la formulacidn jurldica de la proteccibn de los
derechos humanos, tal cual nosostros la conocemos hoy dla, no

surgid sino hasta finales del siglo XVIII.

Fueron las declaraciones de derechos de los nuevos Estados
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de la Unidn Americana, y muy especialmente la del Estado de
virginia, del 12 de junio de 1776, la cual se incorpord al
texto constitucional, con las que se inicia una nueva etapa

en el proceso de positivacidn de los derechos fundamentales.

Asl, a partir del Uultimo cuarto del siglo XVIII, uno
de los postulades fundamentales del régimen Liberal imperan
te en la época serla el de reservar el poder constituyente,
en tanto titular de la soberanla popular, el privilegio de
conocer y de establecer los derechos humanos como parte in-
tegrante de la constitucidn. Es decir, reconocerlos, por
cuanto se trata de principios que se considera preceden -
al propio ordenamiento positivo del Estado y que, por tanto,
mas que creados son reconocidos por el poder constituyente;
establecerlos, porque se trataba de insertar los derechos
reconocidos sea en el preambulo de la constitucidn, sea en
su texto articulado, sea, incluso, en una declaracibn espe-
clfica de tales derechos. En todo caso, tal reconocimiento
de derecho y su consiguiente formulacidn normativa debian
formar parte de la constitucidbn, en tanto instrumento funda

mental de la convivencia polltica.
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A este respecto, baste recordar que para el pensamiento
liberal el fin supremo de la asociacidn polltica residla en
la defensa de los derechos y las libertades fundamentales -
del hombre, para cuya mejor garantia los mismos deblan ser
proclamados expresamente en las normas de mayor jerarquia -
dentro del ordenamiento jurldico. Harto elocuente sobre este
particular es el artlculo 16 de la Declaracidn de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, cuando expresaba -
que "Toute société danslaquelle la garantie des droits n'est
pas assurée...n'a point de const;tution“ ("Toda sociedad en
la que la garantla de los derechos no se asegura...no tiene

constitucidn".

Sea como fuere, veamos ahcra de mds cerca el dispositi-
vo de algunos de los documentos mas relevantes de la &poca,

en relacidn con el tema que nos ogupa.

En primer lugar, entre los principios contenidos en 1la
ya citada Declaracidn del Estado de Virginia, cabrla destacar
los relativos a la legalidad y a la inviolabilidad del dere-
cho de defemsa (artleulo 8):; la prohibicidn de las penas -
crueles e inusitadas (artlculo 9) asl como las garantlas con

tra la detencibn arbitraria (artlculo 10).
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En seguida, cabe referirse a la pa:té conducente de al-
gunas de las diez primeras Enmiendas incorporadas en 1791 a
ta Constitucidn de los Estados Unidos de América del 17 de

septiembre de 1787. Ellas son 1las siguientes:

La 5a. Enmienda dispone que nadie podri ser constrenide
a declarar en su contra, ni privado de su libertad sino me-

diante procedimiento legal;

La 6a. Enmienda sehala que en toda causa penal el acusa
do tendrhd derecho a ser juzgado pronta y publicamente por un
jurado imparcial, a ser informado de la naturaleza y causa -
de la acusacidn, a ser confrontado con los testigos de car-
go, a que se convogue a los testigos de descargo y a contar

con la asistencia de un abogado para su defensa; y,

La 8a. Enmienda que prohibe las cauciones y multas exce

sivas, asl como las penas crueles e inusitadas.

Por ultimo, de obligada referencia es la clisieca Decla-
racidn francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,-

del 26 de agosto de 1789, la cual fue incorporada a la Cons-
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titucidn del 3 de septiembre de 1791, dado que esta declara-
cidn representa, sin lugar a dudas, uno de los pilares mis
importantes y trascendentales en la historia de la pesitiva-

cidn de los derechos humanos. (16)

Conforme al artleculo 7 de esta Declaracidn, nadie puede
ser acusado, aprehendido ni detenido sino en los casos pre-
vistos por la ley, Yy de acuerdo con las formas por ella pres
eritas. Todo aquel que solicite, expida, ejecute o haga eje-

cutar drdenes arbitrarias, deberk ser castigado.

Segitn el artlculc 9 de la misma Declaracidn, toda persg
na se presume inocente hasta que no haya sido declarada cul-
pable; en caso de juzgarse indispensable su detencidn, todo
rigor innecesario para asegurar su persona deberd ser severa

mente castigado por la ley.

Ahora bien, a partir de estas declaraciones, que apor-
taron nuevas formulas al derecho publico, y que, sobre todo,
marcaron una etapa fundamental en la lucha por 1la conguista-’
de los derechos humanos, el reconocimiento de éstos por el
orden jurldico interno asumirla el valor de un principio ge-

neral del derecho constitucional de los “Estados civilizados".

(16).~ Lufio Pérez Antonio, Ob. Cit.
Phg. 244
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Los derechos humanos tendriin, desde entonces un carhcter cons
titucional tantec en 10 que se refiere a los derechos mismos,

como en lo que ve a las garantlas para asegurar su ejercicio.

De ahl que durante el siglo XIX y 1la primera mitad del
siglo actual, la mayoria de las constituciones de los Estados
de filosofla liberal, inspirindose en los modelos francés y

americano, habr¥a de incorporar en ellas los derechos humanos.

Las constituciones de los palses de la Europa occidental
al igual gque las de las naclones latinoamericanas, con excep-
cidn de Cuba, siguen representando hoy dia, en gran medida,
el prototipo de esta-concepcidn liberaldndividualista. Estas
constituciones suelen contener los lineamientos generales,
los principios fundamenéales, correspondiendo a las leyes or-
ginicas o a las leyes ordinarias la concrecidn y los deta-

lies.

Sin embarge, aun cuando en términos generales puede de-
cirse que los derechos que protegen la libertad y la seguri-
dad personales constituyen la parte mis importante

del catalogo de derechos y Llibertades tundamentalés de las
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constituciones europeas y latinoamericanas, por lo gque toca
a la prisibn preventiva cabe advertir ciertas particularida
des. Por un lado, si bien en esta materia encontramos nume-
rosos principios dotados de rango constitucional, no todas-
las constituciones de los diferentes palses contemplan, a -
veces ni siquiera parcialmente, los ﬂerechos que asisten a
las personas detenidas, muchos de los cuales no tienen sino
fuerza de simple ley; por el otro, la extensidn y el valor-
que se otorga hoy dla a los derechos y las garantlas desti-
nados a proteger ta libertad, dignidad e integridad de 1las
personas presuntamente’responsables de la comisibn de un de
lito, varla seglin el derecho constitucional, la legislacidn

ordinaria y la prictica del pa¥s de que se trate.

Es a fin de detectar, precisar y confrontar tales par
ticularidades y diferencias existentes en nuestros dlas en
materia de detencidn preventiva, tanto desde el punto de -
‘vista de las disposiciones constitucionales como bajo el in
gulo de la reglamentacibn secundaria de los palses eurépeos
y latinoamericanos, que emprenderemos ahora un examen compa
rado de los sistemas jurldicos nacionales aplicables en eg

ta materia.
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D) LAS CONDICIONES DE FONDO:
EN EUROPA OCCIDENTAL, EN AMERICA
LATINA

1. En Europa occidental

Por lo que se refiere a las condiciones materiales en el
dominio de aplicacibn de la prisidn preventiva, cabe sefalar
que, por un lado, en esta regidn subsisten ciertas diferen -
cias entre el derecho inglés proveniente del common law y 10s
sistemas continentales o de derecho civil, si bien, como ten-
dremos ocasibn de ver a 1o largo del desarrollo de este capl-
tulo. tales diferencias parecen ser mas de grado que de esen -
cia, y, por el otro, que las diferencias en otro tiempo exis-
tentes entre el sistema jur¥dico francés y el germano-escandj
navo, diferencias consistentes en que, conforme al primero, -
el juez era priacticamente libre de ordenar la detencibn pre -~
ventiva cada vez que la considerase necesaria, mientras que,
de acuerdo con el segundo, tal poder discrecional éel juez es
tuvo siempre limitado por la enumeracidn de los criterios es-
pecificos que permiten la aplicacibn de la detencidn preventi

va, dicha diferencia, repetimos, ha sido definitivamente des-
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cartada a partir del momento en que el legislador franc&s =
remplazé el principio de la oportunidad de la detencifn pre-
ventiva por la enumeracifn limitativa de los motivos de de--
tencifn, en el texto mismo de la ley, adoptando asf un prin-
cipio jurfdico que se aplica en numerosos pafses continenta-

les europeos.

En consecuencias podemos decir que hoy dia el derecho po
sitivo europeo, en general reconoce, expresa o implicitamen -
te, tres tipos de condiciones materiales o de fondo en mate-
ria de detencibn praeventiva, a saber: primero., una causa pro-
bable de culpabilidad por parte del inculpado; segundo, uno o
varios motivos que hagan necesaria la aplfcacibn de esta medi

da; y., tercero, una cierta gravedad del delito.

La leglslacidn de la Republica Federal de Alemania, con-
cretamente el artYifculo 112, inciso 1, del Cbdigoc de procedi
mientos penales, es harto ilustrativo a este respecto. Confor
me a esta disposicidn, sblo podrd decretarse la detencidn pre
ventiva de una persona cuando respecto de ella existan indi-

cios graves y haya un motive para aplicar tal medida. No po-
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drd ser ordenada cuando, en funcibn de la importancia del caso
y de la pena © medida de seguridad que pudiere llegar a pronun

ciarse, esta medida aparece como desproporcionada.

Tal disposicibn, en tanto norma fundamental del derecho a
lemin en materia de detencidn preventiva, al tiempo que precisa
las condiciones de: procedencia de esta medida, fija el orden-

en que el juez deberk examinarlas. (17)

Veamos a continuacibn en qué consisten y ctimo se encuen -
tran reguladas en diversos palises europeos cada una de estas -°

diferentes condiciones.

A. La causa probable de culpabilidad. En general, la de =~
tencidn preventiva no pﬁede ser ordenada sino en caso de gque,
en el momento de la detencidn, existan indicios graves o, en =~
otros términos, fuertes probabilidades de que el inculpado ha-
ya cometido efectivamente la infracciln penal que se le imputa,

¥y que en tal virtud éste serd condenado.

sin embargo no todas las legislaciones de los diferenbesQ

pal¥ses prevén expresamente, en el marco del derecho sobre la -

(17) .- Grebing Gerhardt, "LOS PROBLEMAS DE LA DETENCION PREVEN-
TIVA EN LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA®, En Revista de
Derecho Penal Comparado, Parls, octubre-Diciembre, Num. 4,
1975, Pag. 962
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detencidn preventiva, la exigencia de indicios precisos.

En efecto, dado que el desencadenamiento de todo procedi
miento contra una persona determinada debe fundarse en una a
cusacidn o en una sospecha que haga probable la culpabilidad-
de dicha persona, la detencidn serd con frecuencia sometida-
simplemente a las reglas generales relativas a la apertura -
del procedimiento penal. En consecuencia, los indicios en que
se funda la detencidn ser¥n sometidos a mayores exigencias, -
es decir, que sblo serin tomados en cuenta en la medida en -~

que presenten una clerta gravedad.

En Bélgica, aun cuando la ley del 20 de abril de 1874, ~
relativa a la detencidn preventiva, reformada por la Ley del
13 de marzo de 1973, no contiene ninguna referencia a esta -~
condicidn, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han -
pronunciado en el sentido de que la primera condici¥n requeri
da para que una persona pueda ser sometida a la detencidn -
preventiva es la existencia de indicios de culpabilidad en -

contra de tal perseona.

En Francia, hasta la adopeibdn de la Ley del 17 de julio-
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de 1970, Unicamente el artlculo 274 del Cdbdigo de procedi--
mientos penales trazaba las grandes llneas a las que debla
ajustarse la aplicacidn de la detencidn preventiva. Asl sdlo
se establecla que esta medida presuponla la existencia de
graves presunciones de culpabilidad y el temor de que o-
tros rlesgos llegaren a realizarse. La detencidn preventi-
va no conocla, por tanto, ninglun criterio legal, ni tampoco-
ninguna otra disposicidn precisaba los elementos constituti-
vos de la "medida excepcional® que se suponla debla ser la
detencibn preventiva, acorde con los dispuesto por el articu

lo 137 del Cudigo de procedimientos penales de 1957.

En efecto, aparte del artYculo 138 del mismo cddigo-
que en materia correccional, limitaba a cinco dlas la deten=-
cibn preventiva para los delitos cuya pena fuese inferior a
dos afios de reclusidn, siempre y cuando el inculpado, domici
lado en Francia, no hubiere sido condenado con anterioridad
sea por ‘un crimen, sea a una pena de prisiyn de m¥s de -
tres meses, no existYan otras normas sobre el particular por
lo que es ficilmente perceptible que la reglamentacidn exis-
tente, mi#s que relacionada con alglin criterio de aplicacidn-

de 1a detencilin preventiva, se referla sobre todo al manteni
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miento de la misma, situacidn que reflejaba una grave laguna

y que no habla permitido ningin progreso en la materia.

En la practica, la oportunidad de la aplicacidn de es-
ta medida excepcion;l era una simple cuestibn de hecho, deja
da al arbitrio del juez, razdn por la cual las jurisdiccio -
nes de instruccidn tenlan entera libertad de apreciacibn pa-

ra prescribir, mantener o prolongar la detencibn.

Por su cuenta, la Corte de Casaclibn se consideraba des-
calificada para admitir o rechazar los motivos de una peti-
cidn de puesta en libertad, desde el momento y en ia medida-
que tal peticibn ya habYa sido objeto de una apreciacibn so-

berana por parte del juez que conocY¥a del caso.

Veamos algunos ejemplos a este respecto. En una decisidn
del 5 de octubre de 1960, se establecla gque "las jurisdiccig
nes tienen poder discrecional para determinar las condiciones
a las que gueda subordinada la puesta en libertad gue conce-
den, siendo su decisidbn soberana desde el momento en que &s-
ta se funda en un motivo jurldico". En el mismo sentido, en-

una decisiyn del 10 de febrero de 1966, la Sala Penal confip
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maba que la decisidn del juez al respecto era soberana "desde

el momentc en que se funda en un motivo leg¥timo". (18}

De hecho, como ya lo sehalamos con anterioridad, ias fun
ciones de la Corte de Casacidn en materia de detencidbn preven
tiva se limitaban al control de la competencia de la sala de
acusacidbn, de la regularidad de sus decisiones y de la legali-
dad de la accldn persecutoria. De ahl que el papel regulador -~
atribuido a esta alta jurisdiccidn no tuviese ninguna relevan-

cia prictica en este materia de capital importancia.

La reforma realizada mediante la Ley del 17 de julio de
1970, vino a poner término a esta grave laguna jurldica. La ‘de
tencidn, hoy calificada como “"provisional®, ya no queda supedi
tada Unicamente a la apreciacid¥n subjetiva y aleatoria de 1los

magistrados de la imstruccidn.

En la actualidad, esta medidad excepcional no puede ya‘ -
fundarse sino en la correlacidn entre los hechos constatados =
por el juez, y las definiciones que éste, para justificar la =
medida, habr¥ de tomar de los dispuesto por los artlIculos 144
y 145 del Cddigo de procedimientos penales, disposiciones en -

(18) .- Aydalot Maurice, "LA LIBERTAD EN LA DETENCION PREVENTI
VA" Edit. Universidad de Francia, Parls 1968, Pag. 275
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las cuales se gespecifican expresamente, las Unicas hipbtesis
legales en las gque la detencidn provisional es susceptible
de responder a los objetivos que se precisan en el artYculo
137 del proplo cbdigo, o sea, para asegurar las necesidades

de la instrucci¥n o, también, como medida de seguridad.

De todas formas, por lo que respecta a la primera de -~
las condiciones materlales requeridas que nos ocupa en este~
momenta, 1a exigencia de Indicios graves como requisito in-
dispensable para la imposicidn de la detencida provisional -

no se encuentra prevista expresamente por la ley.

En Inglaterra, cuyo sistema jur¥dico pertenece al siste
ma anglcamericano del common law, la Criminal Justice Act de
1867 1llev¥ a cabo una profunda revisibn del derecho sobre -~
1a detencidn preventiva, tratando también de hacer, a través
de su artlculo 168, de ella una medida excepcional. Conforme-
a i1a disposici¥n citada, la detenci¥n preventiva puede Qecrg
tarse cuando existe un motivo razonable para presumir a una

persona responsable de la comisidn de un delito grave.

En Luxemburgo, las reformas adoptadas en materia de de~
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tencidn preventiva por la Ley del 28 de julio de 1973 estin
esencialmente enfocadas a la reglamentacidn de les mandatos
que puede expedir el juez de instrucibn. Mediante las modi-
ficaciones aportadas en esta materia, el legislador se pro-
pone reforzar la proteccitn de la libertad personal sometien
do la expedicidn de los mandatos de conducir, de depbsito y
de detencibn, a condiciones tanto mds estrictas cuanto mas
numerosas, entre las cuales algunas son acumulativas y

otras son alternativas.

Es precisamente entre las condiciones acumulativas y
previas que enumera el nuevo art¥culo 94 del Cbdigo de ins-
truccidn penal, donde encontramos la exigencia de indicioes

graves de culpabilidad.

Por ultimo, en Suecia, la ley precisa las circunstan
clas en que una persona puede o debe ser sometida a deten- -
cidn preventiva. Esto puede ocurrir, segin el artYculo 24,
inciso 1, primera frase, cuando, entre otros, existe un mo-
tivo racional para creer que una persona ha cometido un dg
1lito sancionado con una pena de reclusidn a trabajos forza-
dos. (19}

(19).- Botein Bernard, "INFORME SOBRE LAS PRACTICAS SEGUIDAS
EN SUECIA, DINAMARCA, INGLATERRA E ITALIA EN MATERIA DE

BRISION PREVENTIVA", En Revista de la Comisidn Interna-
cional de Juristas, vor.V, NKum. 2, Invierno, 1964,

Pg. 253



- 51 -

Ahora bien, es menos en relacidn con la existencia o no
de esta condicidbn que en ocasidn del examen de los motivos
que justifican la imposicibn de 1a detencibn preventiva, don
de vamos a encontrar el punto crucial de 1la decisibn sobre

la aplicacidn de esta medida.

B. Los motivos que justifican la detencidn preventiva.
Los palses europeos pertenecientes al sistema jurldico de de
recho civil reconocen, en general, tres motivos por los cua-
les la detencidn preventiva puede ser aplicable, motivos que
representan otros tantos riesgos a prevenir mediante la de -

tencidn. Tales riesgos son los siguientes:

a) el riesgo de fuga;
b) el riesgo de colusidn y,

c) el riesgo de reiteracidn de la infraccidn.

A este respecto cabe hacer algunas advertencias previas.
En primer lugar, las disposiciones de los diferentes palses-
relativas a los dos primeros motivos o riesgos a prevenir, a
pesar de algunas diferenclas significativas en cuanto a la -

intensidad de la presuncidn del peligro de fuga, a la grave-
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dad del delito imputado y al lugar de residencia del inculpa-
do, son muy semejantes entre s¥, slendo por el contrario mis
dispares por lo qué al tercer motivo se refiere. En segundo -
lugar, ciertas legislaciones europeas, ademds de las anterio-
res, reconocen obrés motivos de detencibn. Y, en tercer lugar
segln se deja entrever de la primera de estas observaciones -
previas, ciertos palses incluyen entre los motivos de deten -
cidn la gravedad del delito, la cual nosotros consideramos vy
tratamos Eomo una de las tres condiciones de fondo de la de -

tencibn preventiva, segun veremos a continuacidn.

AsY, por ejemplo, en Alemania Fedefal, donde desde 1877-
hasta la reforma de 1964, la fuga, o la sospecha de fuga, Y
el riesgo de colusidn, o sea, el peligro de que se atente con
tra la conservacidn de ias pruebas, hablan sido los dos moti-
vos clisicos del derecho de la detencid¥n preventiva, no serYa
sino con la Ley del 19 de diciembre de 1964, que modificy el
procedimiento penal, y mediante las enmiendas introducidas al
régimen de la detenciln preventiva por la Ley del 7 de agosto
de 1972, que vendrYan a introducirse otros dos motivos justi-
ficados de la detencidn preventiva, a saber: la gravedad del

delito y el riesgo de reiteracidn de la infraccidn.
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Smsa como fuere, schre este particular cabrla subrayar-
aquil, como una caracterlstica del derecho alemin, la enume-
racidn limitativa y el rigor de la formulacidn de los moti-
vos de detencidn preventiva en la ley, en cuanto a manifes-—
tacibn concreta del principio de legalidad gque rige con to-
do su rigor en este pals en materia de detencibn preventiva,
y, ademas, como uno de los principales medios previstos por

la ley para reducir la frecuencia del empleo de esta medida.

Ahora bien, no obstante que este numerus clausus o, en
otros términos, esta limitacidn del cat3logo de los motivos
de detencibn preventiva, aunada a la rigurosa obligacidn de
motivar la decisidn que impusiere esta medida, se revelaron
hasta fechas reclentes como un factor determinante en la -
disminucitn de la frecuencia de la detencibn preventiva en-
la prictica, los reproches dirigides, segun 1o indicamos an
tes, contra la reforma operada mediante la citada ley de
1964, en el sentido de que ésta, al descuidar los intereses
de la persecucibn y de la lucha contra la delincuencia, ha-
bla entrafiade un considerable aumento de la criminalidad -~
grave y en serie, provocaron la ampliacidn de los motivos -

de detencidn preventiva en los términos que acabamos de men
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cionar.

De todas formas, por 1o que respecta a todos y cada uno de
los motivos de detencidn preventiva admitidos hoy dla por el de
recho alemin, y previstos por los artlculos 112, inéiso 2, nlme
ros 1 a 3, y 112a, del Cbdigo de procedimientos penales, se dig
pone que su existencia no serl admisible sino con base en he -

chos precisos.

Asl, en cuanto al riesgo de fuga (artYculos 112, incisos !
Y 2, Cudigo de procedimientos penales) que dicho sea de paso, -
es el de mayor significacidn prictica en este pals, actualmente
se exige la apreciacin de las circunstancias de cada caso con-
creto, debiendo tomarse en consideracidn, por un lado, la situa
cidn familiar y profesional del inculpado, asl como la existen-
cia de un domicilio fijo, y, por el otro, la importancia de 1la

pena prevista, o sea, por via de consecuencia, la gravedad de -

l1a infracecibn.

Por lo que hace al peligro de destruccidn de las pruebas,-
las consiguientes maniobras de obstruccidn del procedimiento se

encuentran formuladas de manera precisa en el artYculo 112, in-
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ciso 2, numero 3, letras a a ia c, del Cddigo de procedimien-
tos penales y consisten: a) en la destruccidn, alteracidn, re-
‘mocidn, supresibn o falsificacidbn de las pruebas materiales; -
b) en prasiones o influencias illcitas ejercidas sobre los com
plices, testigos o expertos; y, ¢) en la practica indirecta de
estas maniobras por medio de un tercero, en la medida en que
representan un riesgo real que haga mas diflecil la manifesta -

cidn de ra verdad.

Por io que se reflere al riesgo de reiteracidn de la in -
fraccidn, previsto por el artlculo 1l2a, inciso 1, nbmeros 1 y
2, del cbdigo de procedimientos penales, de detencibn preventji
va por éste motivo es posible en caso de delitos contra las -
buenas costumbres, o cuando la detencidn es necesaria para evi
tar un peligro eminente, o, también, en caso de indicios gra -
ves de la comisidn reiterada y continua de toda una serle de
delitos graves que la propia disposicidn enumera, lo que da - -

una extensibn considerable a este motivo.

Por ultimo, cabe sefalar que, en este pals, por una par-
te, el motivo de detencidn preventiva fundado en el peligro de

fuga se encuentra restringido tratindose de infracciones meno-
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res, dado que conforme al artYculo 113, inciso 2, del Cbdigo
de procedimientos penales, la detencidn preventiva no serh a
plicable en caso de infracciones sancionadas con una pena
privativa de 1jibertad iguwal o inferior a seis meses o a una
pena pecuniaria, a menos que, a las circunstancias del peli-
gro de fuga previstas por el artd¥culo 112, se agrega alguno
o algunos de los siguientes hechos: que el sospechoso ya se-
haya fugado alguna vez, haga preparativos de fuga, no tenga
domicilio fijo, o carezca de documentos de identidad. Por o-
tra parte, que de acuerdo con el inciso 1 del mismo artlculo
113, el motivo fundado en el peligro para la conservacidbn de
las pruebas estl totalmente excluido tratindose también de

delitos menores.

€. La gravedad del delito imputado. Muchos de los orde-
namientos jur¥dicos de los palses continentales europeos ad-
miten que la detencibdn preventiva es aplicable, incluso, en-
auaencia de alglin motivo de detencidn cuando la infracecibn -

es particularmente grave.

Tal es el caso de Alemania Federal, donde esta condicidn
se incluye dentro de los motivos de detenciun, el propio ar-

t¥culo 112, inciso 3, agrega, después de senalar los delitos
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considerados como los m3s graves, que en estos casos la deten-~
cidn preventiva podrk también ordenarse alin en ausencia de los

demds motivos previstos en el mismo articulo.

La misma regla es contemplada por las legislaciones de dj
versos otros palses, aun cuando en ciertos casos de manera mu-

cho mas extensiva que la alemana.

En Béigica, la legislacidn no permite someter a una persg
na a detencidn preventiva sino cuando existen indicios que per
mitan creer que esta persona ha cometido una infraccidn de -
cierta gravedad. Asl, conforme al artlculo lo., incise 3, de la
Lay del 20 de abril de 1874, la detencidn preventiva es de ple
no derecho si el delito puede entrafar la pena de trabajos for-
zados de quince a veinte afios, o una pena mis grave, 1o que sig
nifica que el juez de instruccidn no podrd dejar en libertad -
al inculpado, si no cuenta con la conformidad del Procurador -

del Rey. (20)

En Italia, de acuerdo coh el artlculo 253 del Cbdrgo de -~
procedimientos penales, la detencidn preventiva serd obligato-
ria en los casos de comisidn de los siguientes delitos:

(20) .- Tulkens Bernard, “LA DETENCION PREVENTIVA EN bROCEDIMIEﬂ
TO PENAL BELGA™ Edit. Nueva Serie, Parls 1975, Pig. 87
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delitos contra la seguridad del Estado que tengan senala-~
das penas cuya gravedad varle entre la privacidn de liber
tad durante cinco anes como minime y diez anes o reclu~
sidn perpetua como maximos
delitos que tengan senaladas penas cuya gravedad varle en
tre cinco ancs de prisidn como miInimo y quince afios o pe-
na de cadena perpetua como miximo;
compraventa de esclavos;

tr¥fico clandestino o fraudelento de estupefacientes; y,

falsificacidn de moneda, o introduceidn o utilizacidn de

moneda falsa dentro del pals, a sabiendas de su caricter.

A la inversa, diversas palses europeos suprimen o Limi-

tan la permisibilidad de la detencidn preventiva cuando la -

pana senalada al delitoc de gque se trate no excede un minimo-

daterminado.

As¥, en Alemania Federal, en tanto ragla general funda-~



- 59 -

da en el principio de la proporcicnalidad expresamente estable
cido en los articules 112, inciso 1, segunda frase, y 120, in-
ciso 1, del Cbdigo de procedimientos penales, la detencibn pre
ventiva no podrd ser ordenada, aun si todas las demis condicig
nes existiesen, cuando tomando en consideracidn la importancia
del caso y las penas o medidas de seguridad susceptibles de =

pronunciarse, esta medida fuera notoriamente desproporcionada.

De ahY que en tal pals y en dicho sentido, esta despropor
cionalidad representa una condicidn negativa en el dominio de

ia aplicacidbn de la detencidn preventiva.
2. En América Latina

En cuanto al régimen jurldico aplicable en materia de de-
tenciyn preventiva en los pa&ééE latinoamericanos, cabe hacer-

las siguientes precisiones previas.

Primero, advertir que las referencias legislativas que -
aqul heremos serd tomando en cuenta las normas que rigen el -
procedimiento penal ordinario, es decir, =1 que tiene lugar en

tiempos normales, con total exclusidn de todas aquellas situa-
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clones, tan frecuentes y genralizadas en esta regidn, durante

las cuales rigen legislaciones de excepcibvn ¢ de emergencia.

Segundo, subrayar el hecho de que, en virtud de que nin-
glin pa¥s latinoamericano cuenta con una ley especlifica que re
gule, sistematice o actualice los diferentes aspectos de la -
detencidn preventiva, no sblo las disposiciones aplicables en
la materia se encuentran muy dispersas en el articulado de -~
1os ordenamientos jur¥dicos que las contienen, sino que en mu
chos casos tales disposiciones son o bien defectuosas, o bien

insuficlentes, cuando no completamente anacrdnicas.
L

Tercero, senalar que las 'legislaciones de los distintos-
paYses de la regibn adoptan el sistema indirecto para la de-
terminacidn de 1la proceﬁencia de la detencidn preventiva, con
forme al cual esta medida es obligatoria en todos los delitos
sanclionados con pena privativa de libertad, pero se admite la
excarcelaciy¥n o liberaci¥n provisional del inculpado, con o -
sin fianza, cuando cierto 1¥mite de la pena, unas veces fijado
en concreto y otras en abstracto, no se ve rebasado. Es decir,
que de acuerdo con este sistema no se hace ninguna diferencia-

cidn entre delitos leves y graves, sino que basta con que el -
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delito esté sancionado con pena corporal, para que proceda

la detencidn preventiva del inculpado.

Y, cuarto, destacar que, dado que en las legislaciones
latinoamericanas encontramos disposiciones mis o menos seme
jantes a las europeas, tanto respecto a las condiciones de
procedencia de la detencidn preventiva, como en cuanto a -
los derechos y garantlas que asisten y protegen a los in -
culpados, aun cuando tales disposiciones se encuentren con=-
signadas y estructuradas en forma diferente, por razones me
todoldgicas el examen de las primeras lo haremos siguiendo-

el mismo orden expositive de las segundas.

Asl, en Argentina, respectc de las condiciones de fop
do que nos ocupan ahora, ninguna disposicidn se refieré ex
presamente a los requisitos sustanciales de procedencia de
l1a detencidn preventiva. Esta medida se autoriza por leve
que sea el delito y no sdlo no existe uniformidad legisla-
tiva tocante a si la detencidn preventiva puede decretarse
por delitos que no ameritan pena privativa de 1la libertad,
sino que la legislacidn federal guarda silencio sobre este
particular. (21)

(21).~ Soler Sergio, "LA PRIVACION DE LA LIBERTAD Eﬁ EL DE

RECHO ARGENTINO" En Revista de la Comisidn Interna-
cional de Juristas, 1961, Vol. III, Num. 2 Pig. 28
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En efecto, unas veces en forma por demis dispersa y otras

R
sblo de manera indirecta, la legislacibn argentina contempla -
las exigencias materiales de procedencia de la detencibn pre-

ventiva.

Asl, por lo que hace a la causa probable de culpabilidad,
conforme al artlculo 2 del Cbdido de procedimientos penales, -
ninguna persona podri ser sometida a detencidn preventiva si-
no en casoc de que en su contra exista semiplena prueba de deli
to o indicios vehementes de culpabilidad. En el mismo sentido-
se pronuncian los art¥culos 364 y 366 del propio cbdigo, cuan-
do, el primero, previene que la detencidlin ser¥ facultativa -
cvando ocurrido, un hecho que presente los caracteres de deli-
to o 1o haga presumible, no fuese posible, desde el primer mo-
mento, individualizar cuando menos por sospechas o indicios di
rectos, al autor del mismo; o también cuando, el segundo, esta
blece que la detenciln preventiva ser¥ procedente: lo. si la -
existencia de un delito se comprueba, al menos, por semiplena-
prueba; 2o0. si ha sido recibida la declaraci¥n indagatoria del
detenido o si éste se ha negado a declarar, una vez que se le
ha hecho saber la causa de su detencidn; y, 30. si hay indicios

suficientes para creerlo responsable del hecho.
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En cuanto a los motivos de detencibdn, la legislacidn ar-
gentina prevé los riesgos de fuga y de colusibn. El articule-
376 del Cbdigo de procedimientos penales, al contemplar el ca
so de la persona no detenida que teme serlo y, a la vez, teme
ser inculpada de un delito, dispone que ésta puede pedir al -
juez, por sl mismoo por intermedio de otra persona, se le exi
ma de prisibn, debiendo el juez en tal caso calificar el delj
to imputade y verificar tante sl las condiciones que autorl -
zan la excarcelacibn se dan, como si no existen razones para
creer que el- inculpado tratari de eludir la accibn de la jus-
ticia o entorpecer sus investigaciones, caso en el cual el -
juez otorgarhd la exoneracidn de encarcelamiento pero bajo cau

cidn.

Es en relacid¥n con la gravedad del delito imputado donde
con mayor claridad podemos advertir el sistema indirecto de -
determinacidn de las condiciones de procedencia de la detenci
bn preventiva. Asl, el artlculc 379 del Cbdigo de procedi -
mientos penales, admite la excarcelaclidn bajo caucidn duran-
te la etapa preparatoria o sumaric, entre otros casos, cuando
la detencidn preventiva sea decretada por un delito cuya pena

privativa de libertad no exceda de ocho afos como maximo ni
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de dos como mlnimo y si, por sus caracterlsticas y las condi-
ciones personales del inculpado, la pena puede ser de ejecu-
cidbn condicional; por el contrario, el artlculo 380 del mismo
cddigo no autoriza la excarcelacidn cuando pﬁr el cariacter -
del delito y las circunstancias que lo acompanan, o por la =~
personalidad del inculpado, este privilegio resulta incoave -
‘niente sea a causa de 1la peligrosidad de aquél o de la grave-

dad y repercusibn social del hecho.

Ahora bien, como ha sido senalade con toda justeza, por-
lo que respecta a ciertas lagunas que presenta el vigente Cb-
digo argentino de procedimientos penales, promulgado en 1888,
ello se explica si se toma en cuenta no sdlo que éste fue una
copia, ¥y mala, del texto de la Ley espanola de enjuiciamiento
criminal, del 22 de diciembre de 1872, sino también qué, an-
tes de su promulgacibn, tanto l1a Comisidn revisora del proyec
to como la de cdbdigos de la Camara de Diputados, al emitir -
sus dictimenes, p;sazon desapercibido el hecho de que desde -
octubre de 1882 ya regla en Espafia un nuevo Cbdigo de enjui-

ciamiento criminal.

En Colombia, el art¥culo 23 constitucional sefala, entre
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otras cosas, que nadie podra ser reducido a prisibn o arresto,
ni detenido, sino por motivo previamente definido en las leyes
Y el 28 agrega que en tiempos de paz pero habiendo graves moti
vos para temer perturbacidn del orden publico, podrin ser dete
nidas, por orden del Gobierno ;y previc dictamen de los Minig
tros, las personas contra quienes haya graves indicios de que

atentan contra la paz publica.

Por su parte, es el artlculo 439 del Cbdigo de procedi~
mientos penales el que dispone que la detencibn preventiva pue
de pronunciarse cuando hay indicios graves que permitan pre-
sumir que el acusado es el autor o cobmplice de 1la infraccidn,
as} como gue ésta debe llevar aparejada pena de prisidn para

que proceda tal medida.

En El Salvador, conforme al artlculo 66, inciso 1, del
Cbdigo de procedimientos penales, la detencidn preventiva pue
de ser decretada en toda clase de delitos, exigiéndose Unica-~
mente presuncidn grave de delincuencia o, incluso, uwna simple

presuncidn.

De esta forma, en el sistema salvadorefio, basta con que
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el juez instructor estime, en presencia de presunciones graves
de delincuencia, que el presunto culpable merece ser detenido,

para que éste sea privado de su libertad.

De ahY que, al no reque:irsé en este sistema sino pruebas
o aun simples presunciones de delincuencia, en la practica, -
se sehala, no se atlenda ni a la personalidad del inculpado ni
a la necesidad de esta medida, por lo cual ésta viene a conver

tirse en una especie de pena anticipada.

En México, las bases fundamentales que determinan la pro-
cedencia de la detencidn preventiva se encuentran consignadas-

en diversas disposiciones de la Constitucidn misma.

AsY¥, por lo que se refiere a las condiciones o requisitos
de fondo que estamos examinando, los artlculos 16 y 19 de la
Carta fundamental, prescriben que no podry dictarse ninguna or
den de aprehensisn o detencidn, ni ningln auto de Formal pri-
sidn, sin que existan datos suficientes para comprobar la exis
tencia del delito y para hacer probable la responsabilidad éel
inculpado. Es decir, la causa probable de culpabilidad o 1a

posible responsabilidad debe tenerse por comprobada, cuando -
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existan indicios o sospechas que hagan presumir racionalmente
la intervencidn del inculpado en la comisilin del delito que =
se le imputa. Esto, sin embargo, con excesiva frecuencia con
los examenes poco cuidadosos que de los hechos y datos se ha-

ce en la prictica.

Al mismo tiempo, los artlculos 17, 18 y 20, fraccidn X,-
de la propia Constitucidn, fijan limitativamente el tipo de
delitos que pueden o no dar lugar a la aplicacidn o prolonga

cidn de la detencidn preventiva.

En efecto, la primera de dichas disposiciones prohibe-
el aprisionamiento de una persona por deudas de caricter pura
mente civil; la segunda, limita la aplicabilidad de la deten~
cidn preventiva, a la cual denomina "prisidn preventiva", Uni
camente a los delitos sancionados con pena corporal, es decir,
con pena privativa de libertad, quedando, en consecgencia, ex
cluida la aplicaciln de esta medida en todos aquellos casos-
en que el delito s¥lo conlleva pena ne corporal o, bien, pe-
nas alternativas, principio éste de gran significacidn en -
nuestro pa¥s si se toma en cuenta que en la legislacidn mexi-
cana existen numerosas figuras delictivas que no ameritan pe-

na privativa de 1ibertad, siendo improcedente respecto de -
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ellas la aplicacidn de la detencidn preventiva al inculpado;~
¥y, la tercera, en consonancia con el articulo 17, prohYbe pro
longar la duracidn, tanto de la pena de prisidn impuesta como
pena, como de la detencidn preventiva, por falta de pago de-
honorarios a log defensores por toda prestacidn pecuniaria -
por causa de responsabilidad civil o por cualguier otro moti

vo semejante, (22)

Por otra parte, el mismo artlculo 20, en su fraccion I,
al establecer que tan pronto como el acusado lo solicite serd
puesto en libertad bajo fianza, senala que tanto para fljar -
ésta el juez deber¥ tomar en cuenta las circunstancias perso-
nales del inculpado como la gravedad del delito gue se le im-
pute, como que tal libertad bajo fianza procedry siempre y -~
cuando el delito de que se trate amerite una pena cuya media

aritmética no sea superior a cinco anos de prisibn.

Finalmente, en Perl, la detencidn preventiva-denominada
»detenciln provisional” ya desde la época en que el Cddigo de
proceqimientos penales fue promulgado mediante la Ley 9024 ~
del 23 de noviembre de 1939, entrando en vigor el 18 de marzo
de 1940~ tiene como principal objeto, de acuerdo con el artl-
(22) .~ Garcla Rada Domingo, “PROTECCION DE LOS DEﬁECkos HUMA~

NOS" Revista Internacional de Derecho Penal, tercer tri
mestre de 1978, Num, 3, Pag. 236



- 69 -

culo 83 de dicho cddigo, el que el inculpado rinda su declara--
cibn instructiva, terminada la cual, y si no hubiere motivos -=
fundados para suponerlo responsable del delito, el juez, con co
nocimiento del agente fiscal, deber¥ ponerlo en libertad. AsY-
mismo, y no sin un cierto contrasentido que, ademds, no es para
nada exclusivo de la legislacibn peruana, conforme al articulo=-
103 del citado cbdigo, el inculpado contra quien se hubiere dig
tado auto de detencidn definitiva, podr¥ solicitar su 1libertad-
provisional. Esta sblo se concederi en casos de delitos sancio-
nados éon una pena no mayor de dos afos de prisidn, o de deli-
tos contra ei patrimonio, cuando, en este Lltimo caso, por la-
cuantla y las circunstancias de la comisilin del delito pueda es
timarse racionalmente que la condena no excederd¥ de dos anos de

reclusidn y, en caso de que la rebasare, siempre y cuando el i

I=

culpado tenga domicilio conocido y un trabajo habitual, o si e

-

juez considera que no har¥ uso de la libertad para fugarse.

E) LAS CONDICIONES DE FORMA

Adem¥s de las exigencias materiales o condiciones de fon-

do que acabamos de examinar, la aplicacidn de la detencibn pre-

ventiva est¥ sometida a numerosas obligaciones formales o con-
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diciones de forma; entre las cuales unas establecen ciertas
reglas generales, como la que no autoriza ninguna detencidn
preventiva sino mediante mandato judicial, otras significan
determinadas excepciones o derogaciones a la anterior regla
general, tales las representadas por la detencibn del incul
pade, sin necesidad de orden judicial, en los casos de fla-
grante delito o de urgencia, y, otras mas, prescriben diver
sos otros requisitos u obligaciones gque deben satisfacerse-
para que la detencidn preventiva se considere vilidamente -
decretada, tales, por ejemplo, la de motivar debidamente la
decisibn que imponga esta medida. Veamos con mis detenimien
to en qué consisten éstas y otras condiciones o exigencias-
formales, asl como ddnde, cWmo y por qué se presentan deter

minadas diferencias.

1. La regla general: ninguna

detencidn sin mandato judicial
La mis importante de las condiciones formales es la que
prescribe que la detencibn preventiva debe necesariamente -

ger ordenada por escrito y por una autoridad judicial.

En general, los palses de derecho civil otorgan una im
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portancia mucho mayor a la intervencibn de un juez en la deci-
sidn de la detencidn preventiva que los palses del common law.
Esta competencia judicial exclusiva tiene, como ya lo hemos -
visto, rango constituclional tante en Europa occidental como en

la América Latina.

Pero si, por una parte, lo anterior se explica ya que en
todos estos palses se atribuye una importancia primordial a la
}ntervencibn del poder judicial en tanto que garante de la li-
bertad personal, por la otra tal regla no es absoluta ni ente-
ramente exacta respecto de ciertos palses de las dos regiones,
no sblo del hecho de la intervencidn de funcionarios judicia -~
les en la indagacidn prgliminar. por ejemplo, la del juez de
instruccidn en Bélgica, Francia o Italia, sino también de la -
competencia que se confiere en algunos palses a otros brganos-
como el ministerio publico, la policYa, e, incluso, al Gobier-
no mismo, para decidir sobre la detencidn preventiva del incul

pado, seglin tendremos oportunidad de ver enseguida.

En efecto, el poder de decisidn exclusivo del juez no siem
pre quiere decir intervencidn judicial desde el principio de 1la

fase de la detencidn preventiva del inculpado.
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Ahora bien, si se admite, como nosotros l¢ admitimos, come
punto de partida de la detencidn preventiva el momento mis
mo de la aprehensidn, entonces serd precise distinguir los.
casos en que es la autoridad judicial la Unica competente
para expedir las drdenes de detencidn, de aguellos otros
en que tal competencia se atribuye también a obtros drganos.
En el primer caso se encuentran, por ejemplo, Bélgica, Fran
cia, la Repliblica Federal de Alemania, etcétera; en el se-

gundo, tal sarla el caso, por ejemplo, de Italia y Suecia.

Asl, en Bélgica, conforme al articulo 2 de la Ley del
20 de abril de 1874, el juez de instruccidn explde el man-
dato de detencidn sea de oficio, sea por requerimiento del

ministerio plublico.

En Francia, al juez de instruceidn, quien, de acuerdo
con el artliculo 122, incisos 4 y 5, del Cbdigo de procedi-
mientos penales, decreta la detencidn provisional sea me-
diante un mandato de depdsito contra el inculpado presente,
sea por medioc de un mandato de arresto contra el inculpado

an fuga, es, al mismo tiempo, el drgano judicial
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encargado de la instruccidn preparatoria en estrecha cola-
boracidn con el ministerio publico. A decir verdad, a par-
tir de la expedicibn del Cbdigo de procedimientos penales
de 1957, el juez de instruccidn dejd de ser funcionario de
policia judicial, a f£in de sustraerlo a la influencia di -
recta del Procurador de la Replublica, si bien tal parece -
que todavia en la actualidad el juez de instruceidn no go-
za, de hecho, de una completa independencia respecto del

ministerio publico. (23)

En la Republica Federal de Alemania, ;s competente pa
ra expedir el mandato de deteﬁcibn ya sea el juez de la -
circunscripcidn donde Se abre la Instruccidn o donde vive-
el inculpado (artlculo 125, Cbdigo de procedimientos pena-
les), o bien el juez del lugar donde el inculpadoc hubiere-
sido aprehendido (articulo 128, Cbdigo de procedimientos -

penales).

Esta separacidn de competencias en el derecho aleman-
se justifica por el deseo de disociar, hasta el momento de
la iniciacidn del proceso, la decisidn privativa de la 1}

bertad de las necesidades de la instruccidbn. Desde luego,-

(23).- Jescheck Humbert, "LA REFORMA DE LA DETENCION PREVEN
TIVA EN ALEMANIA* Edit. Pédone, Parls 1975, Pag. 390
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el Ministerio Publico solicita el mandato de detencidn, peroc
‘el juez de la instancia, que no participa en la instruccidn-
preparatoria, ¥ que permanece enteramente independiente del
procurador de la Repliblica, es libre de expedir o no el man

dato requerido.

Por el contrario, en Italia, la detencidn preventiva -
puede ser aplicada ya sea en virtud de un mandato de deten-
cidn expedido por el juez de instruccidn, o bien por medio-
de una orden de aprehensidn expedida por el Ministerio PuU -
blico, teniendo ambas decisiones la - misma finalidad (arti-

culo 253, Cbdigo de procedimientos penales).

De la misma forma, en Suecia, tanto el funcionario de
la policta encargado de la investigacidn, como el ministe -
rio piblico, pueden no sdlo expedir drdenes de detencidn, -
sino, una vez realizada dsta y terminada la encuesta preli-
minar, decidir que se mantenga detenido al sospechoso. Tal
detencidn se puede decretar en dos casos distintos, a saber:
primere, cuando la encuesta preliminar revela la existencia
de motivos que justifican la detencidn preventiva, y, segun

do, cuando no se han descubierto motivos que la justifiquen
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plenamente, pero se considere de particular importancia mante-
ner la detencidn antes de efectuar otras indagaciones (artlcu-

lo 24, inciso 5, CYdigo de procedimientos penales).

Ahcora bien, puesto que normalmente en estos casos el juez
no conoca del asunto sino después de transcurrido un término -
considerable, segln la duracidn de la encuesta preliminar, po-
drla pensarse que estas detenciones decididas por el ministerio
publico son de lo mis frecuentes. Sin embargo, todo lo contra-
rio, ya que en Suecia muy rara vez se aplica este tipo de de -

tenciones.

En este contexto, por lo que respecta a América Latina, y
fuera de los casos de flagrante delito y de urgencia que vere-
mos a continuacida, cabfla mencionar aqul, como una derogacidn
legal al principio de exclusividad de la autoridad judiclal pa
ra decretar la detencidn preventiva, la contempladaApbr el ar-
ticulo 28 de la Constitucidn de Colombia, segin la cual, en -
tiempos normales, pero existiendo serics motivos para temer -
perturbaciones del orden piblico, podrin ser aprehendidas y re
tenidas, por orden del gobierno y previo dictamen de los Minis
terios, todas aquellas personas contra quienes haya graves in-

dicios de que atentan contra la paz plblica.



- 76 -

2. Las excepciones: casos de

flagrante delito y de urgencia

A. La detenci§n en caso de flagrante delito. Virtualmen-
te, el derecho interno de todos los palses europeos y latinoa
mericanos permiten a cualquier particular aprehender, sin or-
den de autoridad judicial, a teda persona sorprendida en el -
momento de cometer una infraccibn penal, o acabando de come -~
terla, para el bnico efecto de ponerla inmediatamente a dispo
cisi¥n de la autoridad judicial o de alguna otra autoridad -

competente.

Esta excepcidn, que en realidad tieme lugar muy rdaras ve
ces en la practica es generalmente aceptada y consignada in -
cluso por las mismas constituciones estatales dado que compa-
rada con otro tipo de detenciones implica muy pocos riesgos -
de llegar a causar perjuicios a personas inocentes. Claro es-
ti que tampoco se puede descartar por completo la posibilidad
de un error, como, jor ejemple, cuando se detiene a alguien -
por un hecho en la creencla de que se trata de un delito cuan

do en realidad no lo es.
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Sea como fuere, esta excepcidn es reconocida, entre otras,
por las constituciones europeas siguientes: Bélgica (articulo -

7)., Luxemburgo {articulo 12).

Entre las constitucliones latinoamericanas, consignan esta-
excepcibn las de: Bolivia (articulo 9), Brasil (articulo 20), -
Colombia {art¥culo 24), Costa Rica (artlculo 37), Chile (articu
lo 13), Ecuador {artlculo 191), inciso 40.), El Salvador (artl-
culo 166), Guatemala (artY¥culo 43), Honduras (artlculo 72), Md-
xico (artYeculo 16), Nicaragua (artlculo 39), Panamd (artYculo -
22, segundo parrafo), Perl (artliculo 56), Republica Dominicana-
(art¥culo 8, inciso 2, letra b), Uruguay (articulo 15) y Vene =~

zuela {artlculo 60, inciso 1).

No obstante, la determinacibdn de los hechos, elementos o-
situaciones que conforman la nocidn de flagrante delito, asl -
como la calificacidn de las circunstancias que pueden justifi-
car la necesidad de una detencidn inmediata varlan de un pa¥s-

al otro.

Ask, en Francia se asimila al flagrante delito toda infrag

cibn penal perpetrada en una casa cuyo duefic la denuncia o se
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querella ante el ministerio plblico o 1a pollcia judiciai, y,
asl mismo, se permite la detencibn de aquél que, acabando de
cometer un delito, es perseguido por el clamor publice, estd
en posesibn de objetos o presenta rastros o indicios que ha-
gan presumir su participacibn en la comisidn del delito (artl

culo 53, Cddigo de procedimientos penales).

En Italia, el responsable debe ser detenido en el momen-
to de haber cometido la infraccidn penal, o inmediatamente -
después, cuando es perseguido por la policla, la victima, u o
tras personas, o si se le encuentra en posesidn de los instru
mentos del delito (artlcule 237, Cbdigo de procedimientos pe-

nales).

En la Republica Feaeral de Alemania, cualquier persona -
puede aprehender provisionalmente al culpable si existen moti
vos que hagan presumir su fuga, o si no es posible establecer
su identidad (artlculo 127, Cbdigo de procedimientos panales).

En la legislacilin argentina, la nocidbn de flagrancia no
siempre tiene la misma amplitud, y, para no referirnos sino a

la legislacidn federal, el artlculo So. del Cbdigo Federal de
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procedimientos penales limita tal nocibn uUnicamente al supues
to de que e; aprehensor haya presenciado la comisidn del delj
to, debiendo éste jurar ante la autoridad respectiva que ha -
visto al detenido perpetrar el delito {artlculo 3o., Cdbdigo -

de procedimientos penales).

En Brasil, el artlculo 30l del Cbdigo de procedimientos-
penales faculta a aprehender a todo agquel que sea encontrado-
en flagrante delito, entendiendo por tal la situacibn del que
estk cometiendo el delito, la del que acaba de cometerlo, 1la
del que es perseguido inmediatamente despuéds por la autoridad,
por el ofendido o por cualquiera otra persena, en forma que -
haga presumir ser autor del delito, asl como la del que fuera
encontrado, inmediatamente despuds, con instrumentos, armas,-
objetos o papeles que hagan presumir que es el autor del deli

to. (24)

En Colombia, seglun el artlculo 384 del Cddigo de procedi
mientos penales, cualquier particular puede aprehender a la
persona sorprendida in flagranti, pero también a los déllncueg
tes cuya captura hubiese sido plublicamente :éguerida por la -
autoridad competente, debiendo entregarlo a ésta en el acto,
a fin de que ella decida si procede ordenar su detencidn.

{24) .- zavaleta Arturo, "LA PRISION PREVENTIVA Y LA LIBERTAD
PROVISORIA" Edit. Arayld, Buenos Aires 1954, Pag. 57
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En México, la Constitucidn en su artlculo 16, primer pirrafo,
éegunda frase, autoriza a cualquiera persona a aprehender al
delincuente y a sus cbmplices, debiendo ponerlos sin demora a

disposicibn de la autoridad inmediata.

B. La detencidn en caso de urgencia. Mientras que el de-
recho interno de ciertos palses limita la posibilidad de apre
hender, sin necesidad de orden judicial, al responsable de -~
una infraccidn penal unicamente en los casos de flagrante de-
lito, diversos otros palses autorizan también, sea de hecho,-
sea de derecho, la aprehensibn inmediata del inculpado cuando
ésta es o parece ser urgente. Sin embargo, las disposiciones
legales pertinentes e, incluso, las practicas a este respecto,

difieren en amplitud seglin el pals de que se trate.

En Bélgica, por ejemplo, fuera del caso de flagrante de-
1ito, ninguna disposicibn legal autoriza expresamente a los a
gentes de la policYa a aprehender sin mandato judiclal ai sog
pechoso. Con todo, segin el Procurador del Rey, quien ante -
los tribunales de primera instancia, ejerce las funciénes del
Higisterio piblico, en la practica la mayorla de las detencig

nes se reallzan de esta manera.
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Ademds, dicha prictica ha sido defendida como legltima
con base en 1la interpretacidn constitucional. De ahl que
la Corte de Casacidn, apoyindose precisamente en los traba-
jos preparatorios del Constituyente de 1803, ha sostenido-
que, aparte los casos de flagrante delito, los agentes de la
policla judicial pueden, cuando existen indicios graves de
culpabilidad sobre una persona, aprehender a ésta con miras-

a asegurar su comparecencia ante el juez.

Sea como fuere, tales aprehensiones se autorizan a condi
cibn de “que dentro de las veinticuatro horas siguientes se ex
pida el mandato de detencidn correspondiente, y dentro del

mismo plazo tal mandato le sea notificado al inculpado.

En Francia, conforme a los artlculos 61 a 63 del Cddigo
de procedimientos penales, la policla judicial puede detener
a cualquiera persona que se encuentre en el lugar de la comi
sidn del delito, sea con objeto de establecer o verificar su
identidad, sea porque pueda proporcionar informacidn acerca
de los hechos., sea, incluso, porque contra ella existén indi
cios graves y concordantes susceptibles de motivar su incul=-

pacidn; es decir, tal detencidn se autoriza siempre y cuando
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la exijan o justifiguen las necesidades de la indagacidn.

En Italia, es sobre todo el temor a la fuga del sospecho-
so lo que cuenta de manera relevante para gue la policia pue-
da proceder a una detencidn sin mandato, ya que, en los térmi-
nos del articulo 238 del Cbdigo de procedimientos penales, -
tal detencidn es posible cuando el delito figura entre aquellos
que implican la expedicidn obligatoria de un mandato de deten=-
cidn, y siempre y cuando pueda presumirse racionalmente que -

el sospechoso trataria de fugarse.

En la Repiblica Federal de Alemania, seglun el articulo -
127, inciso 2, del Cddigo de procedimientos penales, en caso
de que las condiciones para expedir un mandato de detencidban-
se encuentran reunidas, pero existiendo al mismo tiempo algin
peligro sl se espera hasta su expedicidn, tanto el Ministerio
Pliblico como la policla pueden proceder a la aprehensidn del

presunto responsable.

Con todo, el-sistema que presenta un interés particular,
por ser el mis completo, dado que engloba las caracteristicas

mas comunes del derecho continental europeo sobre la detanci-
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¥n sin mandato en caso de urgencia, es el sistema adoptado en

Suecia.

En efecto, en este pals una persona puede ser detenida -
durante cierto tiempo, sin autorizacidn judicial, en las tres

hipbtesis o situaciones siguientes:

Primera, cuando sea en interés de la encuesta preliminar,
cualquiér persona que se encuentrg en el lugar de la comisidn
del delito estard obligada a acompalar al agente policiaco pa-
ra ser interrogada inmediatamente después de haberse cometido-
el delito, pudiendo inclusoc ser obligada a ello por la fuerza-

{artlculo 23, inciso 8 y 9, CYdigo de procedimientos penales).

Segunda, la policla también podr¥ detener sin mandato a
toda persona susceptible de ser objeto de un mandato de deten-
cidn, en caso de existir algun riesgo de esperarse hasta la ex
pedicibn del mismo (articulo 24, inciso 7, Cbdigo de procedi~
mientos penales).La detencibn en estas circunstancias se consji
dera como una medida de urgencia no sdlo por los términos mis=-
mos de la disposicidn aludida, sino por el hecho de que, ade

m¥s, se exige que la persona asl detenida sea conducida lo mis
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prontc posible ante una autoridad competente {articulo 24, in-

ciso 8, Cddigo de procedimientos penales).

Y, tercera, la detencibn de una persona sin participacidn
judicial puede no Unicamente ser decidida, sino también prolon
gada, por las autoridades y en los casos a que ya hicimos alu-

sibn con anterioridad.

Ahora bien, a diferencia de las autorizaciones otorgadas-
en las dos primeras hipdtesis, las facultades conferidas en la
tercera, las cuales se encuentran pravistas por el artlculo 24,
inclso 5, del Cbdigo de procedimientos penales, mis que una me-
dida de urgencia parecerla ser una medida sustititiva de 1la in
tervencidn judicial en materia de aplicacidn de la detencidn -

preventiva.

Esta confusidn de funciones entre las de las autoridades-
persecutorias o acusatorias y las de las autoridades judicia -
les, inconcebible desde el punto de vista del sistema juridico
del common law, dada su concepcidn de la justicia penal y de -
la carrera judicial, tiene una explicacidn justificada o no, -

en clertos palses continentales europeos.
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Por ejemplo, en Italia, por lo que hace a la carrera ju=-
dicial -e inversamente a lo que acontece en Inglaterra, donde
la designacidbn de los jueces recae a menudo entre abogados =~
prestigiosos, y donde ser nombrado juez representa un éxito -
profesional cuande no polltico- los jbvenes abogados, general
mente recidn graduados, que han optado por la carrera judi -
cial, normalmente hacen sus inicios en el Ministerio Publico,
pudiendo mhs tarde llegar a ser nombrados si reinen las apti-

tudes requeridas.

De todas formas, nos parece oportuno sefialar a este res-
pecto, desde ahora, que la Comisidn de Derechos Humanos de -
las Nacicnes Unidas ha rechazado el otorgamiento de competen-

cia a la policla para decir sobre la detencibn de una persona.

Por otra parte, existen ciertas formalidades en relacibn
con la detencidn en caso de flagrante delito o en caso de ur-~

gencia.

Asl, en los casos en que se autoriza la aprehensidn o de
tencidn de una persona sin mandato judiecial, la presentacibn-

de ésta, en el mas breve plazo posible, ante un magistrado u
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otro funcionario habilitado por la ley para ejercer funciones
judiciales, constituye una exigencia generalizada en todos -

los palses europeos.

En Francila, donde como ya hemos visto la pelicla judicial
estd autorizada a privar a un individuo de su libertad cuando-
estima que tal medida es Util a la buena marcha de la averigua
cidn previa, la policla puede adoptar una de las dos medidas -
siguientes: sea la garde & vue (aprehensidn), cuando simplemen
te supone que se trata del culpable, sea la arrestation (deten

cibn), cuando se halla en presencia del culpable...

Ahora bien, la primera de dichas medidas se encuentra es-
tricatamente limitada en el tiempo, ya que la policia sblo -
puede mantener a su disposicibn a la persona detenida durante-
veinticuatro horas (artliculo 63, Cbdigo de procedimientos pena
les), prorrogables por un periodo igual siempre y ciande contra
la persona en cuestidn existan indicios graves que permitan mo
tivar su inculpacidn. Tal prolongacidbn debe ser autorizada por
escrito por el Procurador de la Replublica (artlculo 77, incisec
1 y 2, Cbdigo de procedimientos penales). Este, a su vez, debg

ra consignar de inmediato al detenido, a mis tardar dentro -
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de un término de veinticuatro horas (articulo 394, Cbdigo de
procedimientos Penales) ante el tribunal correccional o bien
colocarlo bajo mandato de depdsito, cuya duracion serd tam-
bién de veinticuatro horas. Competerk al tribunal correecio-
nal decidir si cabe o no prolongar la detencibn preventiva

(articulo 397, Cddigo de procedimientos penales).

En Noruega, cuando la detencidn fue efectuada por deci
sidn de la policla, ésta deber presentar al inculpado ante
un magistrado tan pronto como sea posible, o en todo caso,

en un término de veinticuatro horas.

En la Republica Federal de Alemania, la persona sorpren
dida en flagrante delito o datenida en circunstancias de ur-
gencia, debe ser conducida sin ninguna demora ante el mégis-
trado de 1la circunscripcidn donde fue detenida, o a mis tar-
dar al dla siguiente al de su aprehensidn, a menos que dicha
persona pudiera ser liberada todavia antes (articulo 128, Co
dige de procedimientos penales). Una vez presentado el incul
pado ante el juez, éste celebrard una visita en la que se in
formard al acusado sobre sus derechos, se le permitird pre -

sentar los hechos que le sean favorables y se revisarin las
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circunstancias de su detencidn (artlcules 115, inciso 3, y 128,

inciso 1, cbdigo de procedimientos penales).

De un particular interés es la disposici¥n que senala que-
cuando el magistrade considera que la detencidn no se justifica,
procederi a ordenar la liberacibn del detenido (articulo 128, -

inciso 2, cbdigo de procedimientos penales).

En Suecia, como es comprensible dado su peculiar sistema -
de detencibn, las situaciones jurYdicas que se plantean en estos
casos son mias complejas que en el resto-de los palses europeos.’
Baste sefalar aqul que las detenciones para interrogatorio no
pueden prolongarse por mas de doce horas (seis al principio de
la detencidn y seis mHsAen caso de que el detenido se convierta
en sospechoso). Transcurrido este periodo, la prolongacidn de -
la detencidn puede ser decidida ya sea por el oficial de la po-
iticla encargado de la indagaci¥n o bien por el ministerio publi
co (artY¥eculo 23, inciso 8 y 9, y 24, incisos 5 y 8, Cudigo de
procedimientos penales). Cabe hacer hincapié que en este momen-
to, el inculpado se encuentra en la misma situacidn que cual -

quiera persona detenida por medio de un mandato de detencidn.
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Veamos ahora cdmo se presentan estas situaciones en Amé-
rica Latina. En Argentina, el caso mas frecuente de detencidn
sin orden judicial es la efectuada por la policla con motivo-
de la comisidn de un delito. Asl, la legislacidn prevd que en
los mismos casos en gue cualquiera perscna estd facultada pa-
ra detener sin orden, es decir, en caso de flagrante delito,-
para la policia m3s que un derecho es una cbligacibn, debien-
do proceder a la detencidn del sospechoso, aun sin mandato ju
dicial, no solamente en el caso anterior, sino también cuando
existan sospechas vehementes de comisidn de un delito contra-
una persona determinada (artlculo 4, Cddigo de procedimientos

penales).

Ahora bien, la policla debe presentar al detenido ante -
la autoridad judicial en el m¥s breve plazo. De ahl que en la
legislacidn de este pals se utilicen términos tales como "in-
mediatamente”, o blen, "en las primeras horas hibiles del des -
pacho del juez" (artlculeos 4 y 370, Cudigo de procedimientos-
penales). no obstante cabe senalar que tales prescripciones -
no se cumplen en la prictica dentro de tales limites, debido-
a que la misma policla 1leva a cabo una prevencidn sumaria de

corte judicial, entregando por lo general al juez, junto con
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el detenido, las pruebas acumuladas durante dicha prevencibdn,

la cual requiere por 1o menos de dos a tres dlas.

En Colombia, silo en casos excepcionales pueden los fun-
cionarios de policYa o administrativos decretar la detencibn,
y tal serla el caso, por ejemplo, de la multicitada situacibn

prevista por el artlculo 28 constitucional.

En El Salvador, donde la Constitucidn garantiza que sbdlo
las autoridades judiciales podrin decretar, mediante una orden
escrita, la privacibn de libertad de una persona, la facultad
otorgada‘por el ya citado artlculo 67, fraccibn 1, del Cbdigo
de procedimientos penales, franquea la puerta a grandes-abu -
sos, dado que con demas;ada frecuencia las autoridades poli -
ciacas detienen a una persona por simple denuncia o con obje-
to de investigar un delito que se dice ha sido cometido, sin-
gue nunca se cumpla con la obligacid¥n de poner al detenido a
disposicidn de la autoridad judicial dentro del plazo de veipn
ticuatro horas que senala la ley, abusindose, por el contra -

rio, de las detenciones excesivamente prolongadas.

En México, es el propio artlculo 16, primer pirrafo, ter
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cera frase, de la Constitucibn el que autoriza gqgue, en caso
de urgencia, cuando ne hubiere en el lugar (entendiéndose =
aqul gue se trata del lugar de la comisidn del delite), nin
guna autoridad judicial, y sdlo tratindose de delitos que
ge persiguen de oficlo, la autoridad administrativa pueda -
proceder a decretar la detencidn de un acusado, lo cual ha-
rh bajo su mds estricta responsabilidad, poniendo inmediata
mente a la persona en cuestidn a disposicidon de la autori -

dad judicial u otra autoridad competente.
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LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS SUJETAS

A PRISION PREVENTIVA

A) EL DERECHO A SER CONDUCIDO ANTE UNA
AUTORIDAD JUDICIAL

Es un principio elemental inscrito en pricticamente todas
las legislaciones europeas y latinoamericanas, como vimos ante
riormente, que la persona detenida ya sea en caso ae flagrante
delito o de urgencia, o bien a consecuencia de un mandato expe
dido por una autoridad judicial, djicha persona sea presentada-’
o puesta a disposicidn del juez sea inmediatamente o en un pla

zo perentorio, lo mi¥s breve posible.

Sin embargo, no siempre el enunciado del anterior y de nu
merosos otros principios recogidos por el orden jurldico inter
no de los diferentes patses coincide con 1la prkccica imperante .

en los mismos.

Bastarlk referirnos a titulo de ejemplo, a la prictica im-
perante en algunos palses europeos y latinoamericanos sobre es

te particular.
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En Bélgica, donde como ya dijimos fuera del caso de fla-
grante delito el articulo 7 constitucional no autoriza ningu-
na detencidbn sino en virtud de una orden judicial, conforme-
al articulo 93 del Cbdigo de instruccidn criminal, en el caso
de un mandato de conducir, que es la orden dada por el juez -
de instruceidn a la fuerza phblica para que conduzcan ante &1
a determinada persona, sea voluntariamente sea por la fuerza,
el juez debe interrogar a dicha persona en un términoc de vein
ticuatro horas; pero segun prictica arraigada existente en -
ciertas circunscripciones judiciales toda vez que las ofici -
nas del juez de instruccidn se encuentren ya cerradas, la per
sona que debla ser conducida ante su presencia.es depositada
provisionalmente en un establecimiento o local de reclusidn de

la ciudad.

Ahora bien, dicha pr¥ctica ha sido severamente criticada
no s3lo del hecho de que, ent;e el momento en gue la persona-
objeto de la orden respectiva es aprehendida y el momento en
que efectivamente ser¥ interrogada por el juez, puede transcu
rrir un termino muy superior a las veinticuatro horas que mar
ca la ley, sino tambi¥n porque tal pr¥ctica es contraria a -
los términos del artlculo 609 del propioc c¥digo de instruccidn
criminal, el cual sefiala limitativamente los tYtulos o manda-

tos de detencidn en virtud de los cuales una persona puede -
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ser recluida, titulos de detencidbn entre 1os cuales no figura,

desde luego, el mandato de conducir en cuestidn.(25)

En Argentina, por regla general, la policla estd obliga-
da a entregar la persona detenida a 1a autoridad judicial en
un plazo brevlsimo, es decir, "inmediatamente ¢ en las prime-
ras horas hibiles del despacho del juez" {articulo 4 y 370, -
Cddigo de procedimientos penales). No obstante, se sefiala es-
ta prevencidn no se cumple en la prictica dentro de ilmites -~
tan estrictos, sino generalmente dentro de los dos o tres -

dlas siguientes a la detencidn.

En El Salvador, conforme al artYculo 67, fraccidn I, del
CYdigo de procedimientos penales, las autoridades policiales-
tienen la obligacibn de‘poner a la persona detenida a 1a or-
den de la autoridad judicial competente dentro del plazo de -~
veinticuatro horas. Sin embargo, se afirma, tal inscripcidn -
no se cumple nunca, sino gque, por el contrario, se abusa de

detenciones prolongadas por autoridad incompetente.

B) EL DERECHQ A SER INFORMADO Y NOTIFICADO
DE LOS MOTIVOS DE LA DETENCION

(25).- Velu Jacqgues, "LA CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS DEL
HOMBRE"® Edit. Pédone, Parls 1968, Pag. 411
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La privacidn de la libertad que implica la prisidn pre-
ventiva afecta no solamente a quien es objeto de esta medida,
es decir, al inculpado, sinoc también a todos aquellos que for

man parte del medio en gue aquel se desenvuelve.

De ahl gque si la constitucidn belga (artlcule 7) ordena
que el mandamiento de detencidn serd hecho del conocimiento
del inculpado en el momento de la aprehensibn o a mas tardar
le gerk notificado dentro de las veinticuatrc hdras siguien
tes a la privaciyn de su libertad, entregindosete una copla
del mismo, y en Francia la ley dispone que el mandatoc de depd
sito, el cual puede expedirse sblo contra el inculpado presen
te y una vez que éste ha sido interrogado, deberd ser notifi-
cado al inculpado por el  juez de instruceidn (articulc 123,
inciso 8, Cddigo de procedimientos penales), en la Repitblica
Federal de Alemania la obligacidn de informar sobre la deten-
cidn, o cualquiera otra decisidn ulterior que prolongue la du )
racidn de esta medida, no sdlo incluye al inculpado y se hace
extensiva a un familiar suyo o a una persona de su confianza
(artlculo 114 b, inciso 1, Cbdigo de Procedimientos penales),
sino que ademks, el detenido deberd ser informado de su dere-
cho a interponer un recurso tendiente a revisar 1la proceden-
cia de su detencibn y a controlar la regularidad de la misma

{artlculo 115, inclso 4, Cddigo de procedimientos penales) y
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en Suiza, deberh darse aviso de la detencidn inciusive al jefe

o patrdn del detenido. (26}

Por lo que respecta a América Latina, en Colombia, de :a=-
cuerdo con el artleculo 68 del Cddigo de policla, el inculpado-
podrd informar a su familia desde el momento de su detencidn.-
En cuanto al inculpado mismo, deber¥ ser informado de su dere-
cho a nombrar un abogado {art¥ecule 393, Cddigo de procedimien-

tos penales.

En cambio, en Venezuela, la falta de informacidn al incul
ﬁado de los hechos que se le ihpucan es, se afirma, un hecho -
noporio, ya que cuando la policla detiene a una persona y és-
ta exige se le explique el motivo de la detencidbn, la auteri -
dad se muestra indiferente y no expresa razones ni explica los
motivos de tal medida. Los mismos jueces, al parecer, adoptan-

una actitud semejante.
C) EL DERECHO A SER PRESUMIDO INOCENTE

Este otro principio comiinmente admitido por todos los =

palses y consignado, incluso, en diversas constituciones euro-

(26) .- Clerc Francois, "LA DETENCION PREVENTIVA EN SUIZA"®
Edit. Nueva Serie, Parls 1975, Pig. 68
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. peas'y latinocamericanas se expresa mediante el adagio onus pro-
bandi incumbit actori, o sea, que es al acusador a quien corres
ponde probar la culpabilidad, teniendo el acusado, en consecuen

cia, el derecho a guardar silencie.

El problema de la presuncidn de inocencia fue introducido-
por la Declaracibn francesa de 1789. Su razdn de ser es la de -
garantizar a toda persona inocente que no sera condenada sin -
que se le haya dado la posibilidad de defenderse y, aln mas, sin
que existen pruebas suficientes que’ demuestrenssu culpabilidad y

destruyan esta presuncidn.

Ahora bien, tal presunciln serla una simple ficcidn si la-

ley no la rodease de garantlas reales.

De ahl que las legislaciones lnternas prohlban recurrir a-
cualquier tipo de coaccibn, presiones o amenazas tendientes.a‘-
provocar la confesidn del inculpado, por un lado, y, por el otro,
que afecten de nulidad las confesiones obtenidas por_ tales me-

dios.

De ahl también que desde el punto de vista de los derechos



- 98

humanos del inculpado, parezca injusto gue del hecho de 1la
negativa de dste a hablar, puedan derivarse indicios de su

culpabilidad.

Un claro ejemplo de lo anterior estd representado por
el artlculo 127 del Cddigo peruano de procedimientos pena-
les, el cual, al tiempo que permite al inculpado guardar -
silencio, advierte que el juez le manifestarid a éste que

su silenclo puede ser tomado como indicio de culpabilidad.

Cabe sefialar, sin embargo, que los tribunales perua -
nos, incluidas las instancias supremas, se han negado uni-
nimemente a aplicar tal disposicidn, declarindose, sobre -
todo en la jurisprudencia de la Corte Suprema, qué en caso
de no existir pruebas de cargo suficientes, p:evalecer% la

presuncidn de inocencia.

D) EL DERECHO A SER LIBERADO DURANTE EL
JUICIO

En todos los palses la prisidn preventiva tiene caragc

ter de medida excepcional, ya que se admite que la misma -
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no debe aplicarse sino en Ultimo extremo y en caso de necesi-
dad absoluta, cuando otra§ medidas parezcan insuficientes, lo
que implica el derecho del inculpado a ser liberado durante -
el juicio, mediante ciertas condiciones u obligaciones que se

traducen por medidas sustitutivas de la detencidn preventiva.

En efecto, como lo hemos indicado ya en diversas ocasio-
nes en el conflicto proteccidn de la sociedad -respeto a la -
libertad individual que constituye la parte medular de la pro
blemitica de la detencidn preventiva-, la libertad individual
generalmente sale perdiendo. La prisidn preventiva es un mal,

pero un mal necesaric, se reconcce.

De ahl que se plantee entonces la cuestidn de las alter-
nativas, es decir, de 1as medidas sustitutivas de la deten -
cidbn preventiva. En otros términos., ¢(es irremplazable la pri-
si¥n preventiva?, ¢no hay otras medidas menos coerc;tivas Yy
severas y, en cambio, mias respetuosas y garantes de la liber-
tad individual, que con igual eficacia puedan coadyuvar a los

mismos fines?

En algunos palses no se puede mantener detenido al incul

pado cuando medidas menos severas pueden represantar ypa pro-
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Asl, en Austria, conforme al articulo 180, inciso 5 del-
Cbdigo de procedimientos penales, son aplicables, en tanto ~-

que medidas menos rigurosas:

1. El juramento de no huir, ni ocultarse, ni alejarse de Su-

lugar de residencia sin autorizacidn del juez;

2. E1 juramento de no tratar de obstruir las investigaciones;

3. La obligacidn de vivir en lugar determinado, de evitar frg
cuentar clertos lugares y personas, de abstenerse de inge-
rir bebidas alcohdlicas, del empleo de todo tipo de estupe
facientes o de desempenar cierto tipo de trabajos;:

4. La obligacibn de avisar cualquier cambio de residencia y =~
de presentarse periddicamente ante el tribunal u otras au-
toridades;

5. El raetiro provisional de los documentos de viaje;

6. El retiro provisional de toda licencia de manejo; y.
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En Francia, uno de los grandes méritos de la reforma de-
1970 fue la de poner a la disposicidn. del juez de instruccidn
un amplio espectro de medidas de sugtitucidn de la detencidn~
provisional. Estas medidas agrupadas bajo el nombre de "con -
troi judicial" {artYcula 738, Cbdigo de procedimientos pena -
les), rebasan ampliamenta las medidas previstas en otros pat.-
ses europeos. En este pals, operan a favor del inculpado in-
cluse antes de que se decrete su detencidn provisional, Lo -~
que significa que si el juez de instruccidn no puede poﬂer pu
ra y simplemente en libertad al inculpado, antes de decretar-
la detencidn provisional deberd¥® examinar si alguna o algunas~
de las medidas previstas por el control judicial pueden sus-
tituir a 1la detencidn p?ovisional. Tales medidas son, concre-

tamente, las siguientes:

1. No sallr de los limites territorlales senalados por -

el juez de instruccidng

2. No ausentarse de su domicilio o lugar de residencia -

fijado por el juez de instruccidn sino bajo ciertas ~
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condiclones y por determinado motivo;
No frecuentar ciertos lugares;

Informar al juez de todo desplazamiento mis alla de los

l1imites sehalados;

Presentarse peribdicamente a los servicios o ante las au-

toridades designadas por el juez;

Atender a los criterios que se le hagan y someterse a las
medidas de control en relacidn con las actividades que -~

realiza;
Depositar ante cilertas autoridades sus documentos de iden
tidad, especialmente su pasaporte, a cambio de un acuse -

de recibo v¥lido como documento de identidad;

Abstenerse de conducir cualquiera o ciertos vehlcules y,-

dado el caso, depositar su licencia de manejo;

Abstenerse de frecuentar a las personas que determine el
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juez;:

10. Someterse a los examenes, tratamientos o ciudadanos, in-
cluso su hospitalizacibn, especialmente con miras a su

desintoxicacibn;

11, Prestar 1la caucidn que fijarh el juez tomando en cuenta

los recursos del inculpado: y.

12. No realizar ciertas actividades cuando estas hayan sido
el origen del delito cometido, y cuando se tema que reip

cida en el mismo.

En la Republica Federal de Alemania no es sino después
gue la detencidn prevenéiva ha sido decretada que se suspen-
de la ejecucidn del mandato respectivo, cuando se considera~
que son suficientes otras medidas menos severas (artlculo
116, Cbdigo de procedimientos penales), siendo operante tal
suspensibn en relacidn con cualquiera de los motivos de de -

tencidn.

Asl, por ejemplo, la suspensidn de la ejecucidn de un
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mandato de detencidn expedido en virtud del riesgo de fuga
es obligatoria cuando el objeto de la detencidn preventiva
puede lograrse mediante medidas mis benignas (artlculo 116,

inciso 1, Cddigo de procedimientos penales).

Entre tales medidas la ley menciona (artlculo 116, in-
ciso 1, nhmeros 1 a 4, Cddigo de procedimientos penales), -
entre otras, la obllgacibn de presentarse ante ciertas auto
ridades; algunas restricciones en relacidn con el lugar de-
residencia; el arraigo domiciliario y la obligacidn de pres

tar caucidn.

Ademis, también existe la posibilidad de retener el pa
saporte o licencia de manejar, asl como la combinacidn de =
algunas de todas estas medidas, aun cuando en este pais 1la
que tiene mayor relevancia prictica es la de la presentacidn
periddica ante las autoridades, siendo en cambio la obliga=-
cidn de prestar caucidn la que menos se utiliza, dado gue -

se la considera como un "privilegio de los ricos".(27)

En efecto, aun cuando la libertad bajo caucidn estd -

prevista en la mayorYa de las legislaciones europeas, esta-

(27).- Grebing Gerhardt, Ob. Cit.
PXg.
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institucidn es no sblo muy poco utilizada en la practica,-
sino que a veces se le excluye completamente, como sucede,
por ejemplo, en Suecia, dqnde la liberacidn .bajo caucidn -
no tiene ninghn lugar ni en la legislacibn ni en la prac-

tica.

Lo anterior se debe, primero a que esta institucidn es
considerada como discriminatoria, en 1; medida en gque otorga
una ventaja indebida al inculpade rico sobre el acusado po -
bre, y. segundo, porque se ha visto que la misma tiene: s%lo
un débil cuando no nuio efecto en cascs de peligro de fuga,

colusidn o reincidencia.

E) EL DERECHO A SER JUZGADO EN UN PLAZ0
RAZONABLE

El respeto de la libertad individual no solamente exige
el no contemplar la detencibn‘ptevenbiva sino en ultimo ex -
tremo y sblo en caso de absoluta necesidad, sino que también
reclama que, en el supuesto en que deba aplicarse, no se pro
longue mis de 10 necesario, lo gue plantea el problema de la
duracidn de la detencidn preventiva y da lugar al derecho -

del inculpado a ser juzgado en un término razonable.
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En Alemania Federal, por una parte, la duracidn de la de-
tencidn preventiva es controlada por una instancia superior. -
Sin embargo, estae control no opera sino al cabo de seis meses-
Y lo ejerce unicamente la corte de apelacidn (articulo 121, Cd '
digo de procedimientos penales). Por otra parte, el derecho -
alemdn no prevé ningln 1imite absoluto en cuanto a la duracidn

de la prisidn preventiva.

De ahl} que en la prictica, segun se afirma, ia introduc -
cidn en 1964 de este mecanismo de control por dicha corte de a
pelacidn, destinado a hacer frente a las detenciones abusivas-
y a asegurar la limitacidn necesaria de la duracidn de la de -
tencidn preventiva no ilevd aparejada ninguna disminucidn de -
la duracidn de esta medida. Por tanto, este pa¥s se encuentra-
a la cabeza de aqﬁéllos donde 1la duracidn de esta medida es -~

considerablemente prolongada.

No obstante, la Ley de reforma del procedimiento penal, -
que entrd en vigor el primero de enero de 1975, ha pugsto en
aplicacidn una serie de medidas de aceleracidn de dicho proce-
dimiento , por lo que se espera, por via de consecuencia una -
sensible reduccidn de la duracidn de la detencid¥n preventiva. (28)

(28).- Grebing Gerhardt, Ob. Cit.
Pags. 990 a 1la 983
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En Bélgica, el mandato de detencidn no tiene fuerza obligatoria
sino durante cinco dlas; pasado este término, el inculpado serk
puesto en libertad a menos que la "sala del consejo" confirme -
diche mandato. En este caso, la detencidn preventiva se prolon-
ga por un mes, contado a partir de la fecha del interrogatorio-
del inculpado por el juez. Posteriormente, serl mes por mes gque
*dicha sala debe decidir sobre la prolongacidn de la detencidn~
preventiva, en cuyo defecto el inculpado deberd ser puesto on
iibertad (artlculos 4 y 5 de la Ley del 13 de marzo de 1973), -
Al igual que en Alemania Federal, la legislacidn belga no prevé

ningln 1imite absoluto de duracidn preventiva.

Inversamente a como sucede &n los paYses a que acabamos de
referirnos, otros palses europeos sl prevén limites absolutos -~
en cuanto a la duracidn de la detencidn preventiva., Tal es el

casa, por ejemplo, de Francia, despuds de la reforma de 1970.

AsY, en Francia, antes de dicha ley de 1975, en materia co
rreccional la decisibn que decretaba la detencidn preventiva eg
taba iimitada por la ley a un plazo miximo de cuatro meses y no
pod¥a prolongarse sino por resolucidn del’ juez de instruccida,

obligatoriamente motivada (artYculo 154, ineiso 2, Chdigo de -
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procedimientos penales). Esta resolucidn podia dado el caso, re
novarse varias veces. Posterjormente, tal ley de 1975, mediante
una adicidn a la disposicidn correspondiente, introdujo una li-
mitacibn absoluta de sels meses en materia.de delitos y pafa de
terminados cases (artlculo 145, inciso 3, Cbdigo de procedimien

tos penales).

Con todo, el hecho de que se consigne un limite absoluto -~
de la duracidn de la prisibn preventiva no es ni absolutamente-
indispensable ni tampoco una panacea. Confirman lo primero, el
derecho y la prictica en Inglaterra y en Suecia, donde la dura-
cidn de la detencidn preventiva es de una brevedad ejemplar; -
demuestran 1o seguhdo, el derecho y la practica de algunos pal-

ses latinoamericanos a los que vamos a referirnos a continuacidn.

En México, el artlculo 20, frécclbn VIII, de la Constitu -
cidn, establece como uria de las garantlas del acusado el que ég
te sea juzgado "antes de cuatro meses si se traearé de delitos:
cuya pena mixima no exceda de dos anos de prisibn; y antes de
un afo si la pena mixima excediere de ese tiempo". Al mismo -
tiempo, el segundo parrafo, de la fraccid¥n X, del propio artlou

lo 20, precisa gue "tampoco podrd prolongarse la prisidn preven
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tiva por mas tiempo del qgue como maximo fije la ley al delito
que motivare el proceso". Es decir, se fija un plazo miximo -
para la conclusidn de 10s procesos y un llmite absoluto a la-

duracidn de la prisibn preventiva. (329)

De igual manera, el artlculo 60, inciso 1, de la Consti-
tucibn venezolana, con la misma finalidad, dispone que "el su
mario no podrd prolongarse mis alld del lImite mdximo legal -

mente fijado".

sin embargo, en la practica, en ninguno de los dos palses
se respetan los términos previstos constitucionalmente. En el
primero, ya que no es nada raro el caso de inculpados que per
manecen en prisidn incluso por mias tiempo del gue como miximo
fija el cddigo penal u ;hras leyes al delito que se les impu~
ta, con la agravante de que muchos de ellos resultan a la pos
tre ser inocentes. En el segundo, se afirma, los plazos judi-
ciales son simplemente fijaciones formales, que de ninglin mo-
do evitan la prolohgacibn exagerada y a veces indefiqida del

proceso.

(29) .-*CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS",
Art. 20 Fracciones VIII y X, México 1993
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F) EL DERECHO A LA DEFENSA

Todas las legislaciones reconocen unanimemente y de manera
muy semejante el derecho del inculpado a defenderse por sl mis-
mo, o con la asistencia de un defensor de su eleccidn, o, en ca

so0 de carecer de recursos, a que se le nombre uno de oficio.

Sin embargo, el momento a partir del cual el inculpado pue
de contar con tal asistencia, as! como las condiciones Yy 1a fre
cuencia con que puede entrevistarse o intercambiar corresponden
cia con su defensor se prevén de distinta manera en las diferen

tes legislaciones.

Por otra parte, en cuanto a sus declaraciones o interroga-
torios, y.atento a su derecho a no verse forzado a autoincrimi-
narse, el inculpado tiene también la posibilidad de hablar o de
guardar silencio, si estima tal actitud m¥s conforme a los intg

reses de su defensa.

As¥, por ejemplo, en Inglaterra, el acusado no rinde decla
raciones y no se autoriza su interrogatorio. Sin embargo, é1 -

mismo puede constituirse en testigo durante el juicio. En este



- 111 =

caso, deberh prestar juramento y hard declaraciones como cual-
quier testigo. Esta regla refleja el respeto de los derechos =~
de defensa del acusado, puesto que éste puede hacer declaracig
nes sl estima que las mismas pueden contribuir a su defensa, -

siendo considerado en este caso como un testigo.

La Constitucidn de Venezuela consagra en su articulo 68 -
el derecho de defensa como inviolable en todo grado y estado -

del proceso.

Mo obstante, se senala, segun el criterio judicial mas ge
neralizado en este pals, el inculpado no tiene derecho a ser -
asistido por un defensor sino hasta el acto de la declaracidn-
indagatoria, por 1o que se consldera que la negativa del fun -
cionario o tribunal de ﬁermibir al inculpado la asistencia de
un dereche humanc la defensa en todo estado y grado del proce-

S0.
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LA PRISION PREVENTIVA EN EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

Un importante conjunto de normas sobre la prisidn pre-
ventiva ocupa un lugar amplio, primordial ypreferente en di
versos instrumentos jﬁrldicos internacionales relativos tan
to a la proteccibn de los derechos hul.nanos en general, como
al tratamiento de los reclusos en particular. En tal virtud,
el derecho internacional en materia de detencidn pr."eventiva

debe ser también incluido en nuestro trabajo.

En efecto, una vez concluida la segunda gran conflagra
cidbn mundial, pero muy especialmente a partir de la Declara
cibn Universal de los Derechos Humanos, el proceso de posi-
tivacidn normativa o, si se quiere, de codificacidn del de
recho internacional de los derechos humanos, cobrd un auge-
sin precedentes, integrando progresivamente, no sin serias
dificultades, un impresionante catialogo de derechos y liber
tades fundamentalas del hombre, internacionalmente reconoci
dos, rebasando asl el imbito del derecho internoc y plantean
dose, al mismo tisampo, como -una exigencia del derecho inter

nacional.
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pDe ahl que, como ya lo hemos visto, las numerosas refor-
mas legisl;tivas efectuadas en fechas reclentes en Europa oc-
cidental en materia de prisidn preventiva, obedezcan, mas gque
nada, a la imperiosa e ineludible obligacldn de los palses de
esta regidn, de ajustar su legislacibn interna a las reglas -
establecidas, y de acuerdo con los compromisos contraidos, en
virtud de la Convencibn para la Proteccidn de los Derechos Hu
manos Yy las Libertades Fundamentales, en vigor desde hace ya-

mds de un cuarto de siglo.

La misma obligacidn de aportar modificaciones, retoques y
correctivos a sus legislaciones internas, a fin de ponerlas -
en consonancia con las reglas respectivas de la Convencibn -
Americana sobre Derechos Humanos, se presenta hoy dla a los -
Estados latinoamericanos ratificantes o adherentes de 1la mis-
ma, toda vez que este instrumento internacional ha cobrado ya

plena vigencia.

Igual compromiso resulta, esta vez a nivel universal, de
la reciente entrada en vigor del Pacto Internacional de Dere-

chos Civiles y Pollticos de las Naciones Unidas.



- 114 -

De ahl el evidente interés que presenta proceder al ana-
lisis comparativo de la forma y condiciones bajo las cuales -
se encuentra previsto el régimen de la prisidn preventiva en-
dichos instrumento; internacionales. Previamente, sin embargo,
y de la misma forma que respecto del proceso de formulacidn -
positiva de los derechos humanos en él orden interno, nos pa-
rece indispensable examinar también aqul, aunque sblo sea bre
vemente, el porqué y cbmo se ha generado y materializado el -
irreversible proceso de lnternacionalizacibn de los derechos-
humanos, lo cual, con posterioridad, habrd de permitirnos di-
lucidar culles son algunas de las mas importantes implicacio-
nes y repercusiones que, para los Estados partes en tales ing
trumentos internacionales, representan la plhna vigencia y la

cabal aplicacidn de éstqs.

Igualmente, si bien en esta parte de nuestro trabajo nueg
tra atencidn estarl enfocada principalmente al examen de la -~
incidencia que, en materia de prisidn preventiva, tlenen las
reglas del derecho internacional de los derechos humanos pro-

vistas de fuerza obligatoria, creemos conveniente hacer aiu -

sidn a otras reglas que, aungue desprovistas de obligatoriedad,

guardan estrecha relacidn con la materia gque nos ocupa, a 1la
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vez que representan puntos de vista convergentes de la comuni-
dad internacional sobre esta cuestidn. Nos referimos, concreta
mente, a las Reglas Minimas para el Tratamlento de los Reclu -

508,

A} LA INTERNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Durante largo tiempo la funcidn de proteger los derechos-
humanos en el orden interno correspondid exclusivamente al Es-
tado. En el plano internacional, hasta la creacidn de 1a ONU,-
dicha proteccidn también era asumida esencialmente por el pro-

pio Estado.

En efecto, a lo largo del desarvollo del derecho interna-
cional existieron diversos instrumentos o costumbres que regula
ban ciertos aspectos de las necesarias relaciones entre Estados,
pero que, al mismo tiempo, implicaban o reconocian, sea por su
contenido sea por sus efectos, algunos derechos a los individues
y. en ocasiones, estableclan determinados mecanismos destinados
a garantizar los derechos reconocidos a los particulares, ya -

fuese individualmente considerados o bien perteneciendo a un -
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cierto grupo de personas o, incluso, formando parte de una po-
blacidn entera. Entre estos mecanismos de proteccibn, y no to-
mando en conside;acibn sino aquellos que fueron practicados du
rante el siglo xix hasta la primera guerra mundial, podemos -
mencionar la lucha contra la esclavitud y la trata de negros,-
la proteccidn de las minorlas, la intervencidn humanitaria Y-
si bien mis antigua pero no menos persistente, la proteccidn -

diplomatica.

No podemos dejar de mencionar, desde luego, que después -
de la primera Guerra Mundial, la Sociedad de Naciones y la or-
ganizacidn Internacional del Trabajo realizaron, y esta ultima
continlta haciéndolo, una obra muy importante en ciertos domi -~
nios de la proteccidn internacional de los derechos del hombre
Pero a pesar de todo, l; competencia exclusiva del Estado con-
tinuaba imperando y todavlia por algun tiempo, seguiria imponi-

éndose.

Ahora bien, cualesquiera que hayan sido las concepciones-
filosdficas o doctrinales, las preocupaclones humanitarias, rze
ligiosas u otras, y las tendencias pragmiticas que dieron fun-

damento a los diversos sistemas de proteccidbn a que hemos he-
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cho referencla, asl como los intereses o, mejor dicho, los
verdaderos mdviles que inspiraron su creacidn y funciona -
miento, no hay que olvidar que algunos de ellos no perse -
gulan directamente la proteccidn del individuo sino que
tenY¥an como objeto directo el establecimiento de normas rg
guladoras de las relaciones interestatales. Ademdis, todos=-
estos mecanismos tenYtan un alcance muy reducido en cuanto-
a su esfera personal y material de validez y a su ambito -
espacial y temporal de aplicacidn. Ninguno de ell&s respon
dla, de ninguna manera, a una concepcibn sistemitica y gla
bal de la proteccidn internacional de los derechos del hom

bre.

B) LA NUEVA NOCION DE PROTECCION INTER
NACIONAL

No fue sino muy recientemente, cuando una nueva nocidn
de la proteccidn internacional de los derechos humanos ha-
brla de venir a enraizar muy profundamente en el derecho -
internacional positivo actual. Esta nueva nocidn presenta-
los caracteres siguientes: primero, una proteccidn genera-

lizada, porque cubre la totalidad de los derechos del hom-
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bre y porque tiende a la universalidad del reconocimiento y
del respeto efectivo de estos derechos, para todos, sin dis-
tincidn de ninguna especie, y sea cual fuere el Estado bajo-
cuya jurisdiccidn se encuentre el individuo; segundo, una -
proteccidn mis permanente, porque el sistema ha sido institu
cionalizado y el control habrin de ejercerlo brganos espe -
cialmente creados en el marco de organizaciones internaciona
les mas estables; y, tercero, una proteccidn supranacional,
porque el control del cumplimiento de las obligaciones asumi
das por el Estado en esta materia, se impone por encima de -
la competencia antes exclusiva de éste, e, incluso, contra -~

su voluntad soberana.

Esta nueva nocibn de la proteccidbn internacional de los
derechos del hombre, de la cual no hemos mencionado sino al-
guhos de los rasgos mas caracterlsticos, deriva, en cierta -
medida, de la Carta de la Organizacibn de las Naciones Uni-
das y, desde luego, de la Declaracibn Universal de Derechos-
Humanos. Pero el sistema, tal cual existe en nuestros dlas,-
no pudo concretarse sino después de la elaboracidn y, sobre
todo, de la adopcidn de otros instrumentos internacionales -

tanto en el plano universal como a nivel regional. Hoy dla
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todos estos instrumentos se encuentran ya en vigor y, por lo
tanto, todos los mecanismos de control previstos esthin, en

principio, en funcionamiento.
C) LOS PRIMEROS PASOS

La idea de la proteccidn internaclonal de los derechos
del hombre a escala universal, fue conSecuencia tanto de los
excesos de los reglmenes totalitarios en los afnos inmediata-

.mente anteriores a la segunda Guerra Mundial, como de .1os hg

rrores y trhgicos acontecimientos que ésta desencadend.

Y aun cuando es indiscutible.que el paso mis excesivo,
en favor no solamente del reconocimiento, sino también de la
proteccidn efectiva de los derechos del hombre, fue dado des
pués de la segunda Guerra Mundial, no serla justo olvidar
que un importante movimiento en este sentido empezd a mani-
festarse desde la primera fase del conflicto. (30)- Este mo-
vimiento, integrado por diversos grupos oficiales y no ofi -
ciales, se habla fijado .como meta la elaboracidn de -
una Caéca internacional de 3los derechos del hombre, -
la cual deberla constitulr, se esperaba, uno de los pilares

fundamentales del nuevo orden mundial a establecer al con-

( 30) .- Truyol y Serra Antonio, "LOS DERECHOS HUMANOS" Edit.
Tecnos, madrid 1976, Pag. 26
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elulr la guerra. Este movimiento habrla de encontrar eco en di-

versas declaraciones a 1o largo del conflicto.

En efecto, ja en plena guerra, diversas declaraciones co-
mo, entre otras, el mensaje del Presidente Roosevelt sobre las
"Cuatro Libertades", dirigido al Congreso el 6 de mayo de 1941,
asl como la "Declaracldn por las Naciones Unidas" de los Gobier
nos Aliados, daban a entender que la victoria total sobre el -~
enemigo era esencial para asegurar los derechos m&s fundamenta-
les del ser humano asl como para garantizarle la justicia tan-
to en su propic pa¥s como en otros palses. Es decir que, de sa
1lir victoriosos, conducir¥an a la sociedad por el camino de una
reorganizacidn fundamental, en que los derechos del hombre ocu-
parlan un lugar mucho mas importante que el que tuvieron en 1a

época de la Sociedad de Naciones.

sin embargo, las reservas sobre cuestiones pollticas e : -
ideolbgicas lograron acallar el entusiasmo y las simpatlas ha -
cia dicho movimiento, en las mas altas esferas de los principa-
les aliados. Esto es facil de comprobar ya que las Proposicio -
nes de Dumbarton 0Oaks, claro 1lndice de las verdaderas opiniones

de los Ministerios de Relaciones Exteriores, no hablan de hacer
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mis que una referencia general a la promocidn de los derechos
humaﬂos por parte de las Naciones Unidas, no obstante la-
insistencia de algunos palses latinoamericanos, entre ellos -
México, que planteaban la necesidad de modificar dichas Propg
siclones, a fin de que la futura Carta de las Naciones Unidas
estuviese acorde con los sentimientos y con las ideas expresa
das en la Conferencia Interamericana de Chapultepec, efectua-
da en México en los meses de febrero y marzo de 1945. La posi
cibn latinocamericana recibid el apoyo del Mariscal Smut en la
Conferencia de San Francisco celebrada en mayo del mismo ano,
cuando dicho representante sehald que la Carta debla contener
en su pred¥dmbulo, una declarac@bn de los derechos del hombre,
puesto que los Allados habY¥an iuchado por 1a justicia y por -~
el respeto de los derechos humanos, que son la base del pro-

greso, del desarrollo y de la paz, para toda la humanidad.
D) LOS DERECHOS HUMANOS EN EL MARCO DE LA ONU

La Carta de la ONU, resultado de las citadas Proposicio-
nes, no habrYa de contener, desde luego, sino la confirmacidn
del caricter promocicnal de la competencia y de las activida-

des de la organizacidn en materia de derechos humanos, a tra-
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vés de las disposiciones siguientes: priﬁera, las disposi-
ciones generales del Preambulo y de 1los artlculos 1-3, =
55-c y 56; despuéds, los textos que determinan la competen
cia de los diferentes drganos de las Naclones Unidas (artl
culos 13-1-b, 60, 62-2, 68 y 87); y, finalmente 1la dispo-
sicidn que hace de esta tarea una de los fines esenciales -

del régimen internacional de tutela (artlcule 76-c). (30}

En consonancia con este carkcter promocional de las ta
reas encomendadas a la Organizacidn, los Estados no se com-
prometluron; de acuerdo con el artlculo 56, sino a prestar-
su cooperacidn, tanto conjunta como separadamente, en el -

campo de los deraches del hombre.

Desde @l principioc se hizo evidente que este compromiso
por parte de los Estados miembros, ya de por sl relativo, na
quedarla sino en letra muerta, dada la ausencia total de de-
finicidn de los derechos y libertades a que se hacla alusibn,
asl como de los mecanismos que deberlan encargarse de asegu-
rar su proteccidn efectiva. Por lc tanto, se reveld como in-
dispensable la elaboracidn de un documento que contuviera el
(30).- Carta de las Naciones Unidas, Publicada por el Servi-

cio de Informacibn de las Naciones Unidas, Nueva York,
Noviembre de 1965. )
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catdlogo de los derechos y libertades fundamentales. También se
contempld la posibilidad de un sequndo documento que deberia f£i
jar las obligaciones jurldicas de los Estados en materia de prg

teccion de los derechos humanos.

Ahora bien, el art¥culo 60 de la Carta confla a la Asam -
blea General y, bajo la autoridad de ésta, al Consejo Econdmico
y Social, la realizacidn de los derechos del hombre. Con tal -
propbsito, estos dos drganos pueden iniciar estudios y hacer re
comendaciones (artlculos 13-l-c y 62-2). Por su parte, el Conse
jo Econdbmico y Social puede también, en las cuesticnes que son
de su competencia, preparar proyectos de convenciones para ser-
sometidas a la Asamblea General, convocar conferenclas interna-
cionales especializadas, e integrar aguellas comisiones que fue
ren necesarias para e} cumplimiento de sus funciones (artlculos
62-3-4 y 68). Fue con base en estos textos gque habr¥a de crear-
se, entre otras, la Comisidn de derechos humanos en 1946. Desde
entonces, las Naciones Unidas habrlan de afrontar la vasta y di
r¥cil empresa de elaborar un catilogo de los derechos del hom =
bre pero, sobre todo, de idear y hacer admitir un mecanismo in-

ternacional para su proteccidn,
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La Comisidn de derechos humanos establecid un plan que pre
Yela la elaboracidn de una Carta internacional de los derechos-
humanos la cual deberla comprender una declaracibn, un pacto, y
medidas de probeécibn. En breve tiempo, la Comisibn redactd el
primero de estos doéumentos conteniendo el catilogo. El proyec-
to, sometido a la Asamblea general reunida en Parls, fue adopta
do el 10 de diciembre de 1948, con el nombre de Declaracidn Uni
versal de Derechos Humanos por 48 votos a favor, ninguno en coa

tra y. 8 abstenciones.

la Declaracidn fue prociamada como el ideal comun a alcan
zar por todos los pueblos y naciones; como una fuente de inspi
racidn tanto para la implementacidn y el respeto de los dere -
chos y libertades definidos, como en la tarea de asegurar me -
diante medidas progrESLQas. nacionales e internacionales, su

.reconocimiento y su respeto universal y efectivos.

La Declaracidn Universal, en 30 artlculos, enumera na so-
lamente los derechos civiles y pollticos tradicionales, sino,-
también, los modernos derechos econbmicos, sociales y cultura-

les.
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Ahora bien, la Declaracidn Universal, en tanto que ideal
comln y conjunto de principios generales, no estd provista de
fuerza jurldicamente obligatoria; en otros términos, no impo-
ne ninguna obligacidn formal, directamente exigible, a los -
Estados que la han aprobado. Estos, en todo casc, no han admi
tido ninguna otra cosa, conforme a su preambulo, como no sea
la de tomar medidas nacionales e internacionales posteriores.
# f£in de asegurar el reconocimiento y el respeto universal vy

efectivo de los derechos del hombre.

Durante ancs, numerosos obsticules y resistencias habrlan
de lograr retrasar el proceso de edificacidn de un mecanismo-
de proteccidn. La Comisidn se vio obligada a emprender la la-
bor de Penélope respecto a los pactos durante ocho anos. Con-
cluidos los trabajos en 1954, corresponderla el turno al Ter-
cer Comité de la Asamblea general, el cual habrla de ocuparse
en forma intermitente de los proyectos de pactos durante doce
anos. Los textos finales fueron adoptados el 16 de diciembre-
de 1966. Todavla se requerirla el transcurso de diez ahos mis
para que se completara el nlmero de instrumentos de :atlfica-
cidn o de adhesidin requeridos para la entrada en vigor de los

pactos. Finalmente, el Pacto de derechos econdmicos, sociales
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y culturales entrd en vigor el 3 de enero de 1976, y el Pacto
sobre los derechos civiles y pollticos, asl como su Protocolo

facultativo, el 23 de marzo del mismo afo.

En consecuencia, desde el inicio de los trabajos hasta =
la entrada en vigor de los dos Pactos, se requirid de diez ve
ces mds del tiempo que fue necesario para la adopcibn de la -

Declaracibn Universal.

Sin embargo, los dos pactos son, por una parte, mis uni-
versales, ya que fueron adoptados, el Pactoc sobre los dere -
chos econdbmicos, soclales y culturales, por 106, y, el Pacto-
sobre los derechos civiles y politicos, per 105 votos a favor
ambos sin ninglin voto en contra, ninguna abstencidn, y, sola-
mente, con algunas ausencias, como por ejemplo las de Portu -
gal y de la Repliblica sudafricana. Por otra parte son mas pre
clsos, dado que, como fue sehalado por el Presidente de la A-
samblea general en 1966, los pactos "concretlizan los prineci -
pios ¥ los derechos de la Declaracidn", confiriéndoles "fuer-

za jurldica y efecto".

El Pacto sobre derechos civiles y pollticos, que es el -
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quéynos interesa, contiene los derechos y las libertades tradi
cionales reconocidos en general por la casi totalidad de las -
constituciones del mundo. Impone a los Estados partes la obli-
gacidn de expedir, conforme a sus procedimientos constituciona
les respectivos, las medidas de carlicter legislativo u otras,
a fin dedar efecto a los derechos reconocidos en el Pacto {ar-

tlculo 2-2).

Este Pacto instituye un mecanismo destinado a asegurar la
ejecucidn de los derechos que enumera (articulo 28 a 45). Desa
fortunadamente, el mecanismo de proteccidn sigue siendo débil,
manteniéndose en la 1l¥nea del derecho internacional tradicio -

nal.

En efecto, se deja a Los Estados la responsabilidaﬁ de to
mar las medidas gque estime pertinentes y necesarias. Las nacig
nes Unidas no ejercen sino un contreol indirecto, confiado a un
Comité de derechos humanos electo por los Estados partes. El1 -
Comité deberd presentar un informe anual, basado en los infor-
mes que los Estados ratificantes del Pacto estin obligados, en
principio, a proporcionarle. Diche informe, una vez dade a co-

nocer, no estard llamado a tener mayores efectos, como no sean
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las reacclones que hubiere logrado en la opinidn publica.

Adem¥s, el Comité tiene competencia para recibir y exa-
minar quejas provenientes ya sea de los Estados o bien de
los particulares, relacionadas con la violacidn de los dere-
chos humanecs. No obstante, se requiere que esta facultad le

haya sido expresamente reconocida por los Estados interesa -

dos, mediante la ratificacibn del Protocole facultativo de

este Pacto. El Comité desempena entonces, en cierta forma, -

el rol de un brgano de conciliacidn cuyas decisiones, para
su ajecucidbn, asY¥ como las eventuales medidas correctivas a
tomar;, continuardn dependiendo de la buena voluntad de 1los

Estados.

Se esty¥ lejos, evidentemente,.de un verdadero sistema -
de control supranacional. Aun mas, la resistencia de los Es-
tados miembros a cualquier tipo de control supranaqional en
el contexto de las Naciones Unidas, est¥ claramente ilustra
do por el hecho de que, no obstante su timidez, 1la Resolu -
cidn de la Asamblea general que aprobd el Protocolo faculta-

tivo, no obtuvo mi¥s que 66 votos a favor, dos en contra, Yy
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38 abstenciones.

Un sistema de control supranacional mas completo, compren
dido, incluso una proteccidn jurisdiccional, no existe, actual

mente, sino a nivel regional.

Ya hemos dicho que, conforme al artlculo 56 de ia Carta -
de las Naciones Unidas, los Estados miembros se comprometieron
a cooperar con la Organizacidn en el campo de los derechos hu-
manos y, con tal fin, a tomar medidas, conjunta o separadamen-
te, en vistas a su proteccidn efectiva. Resultado del cumpli =

'miento de este compromiso, sonﬂlas dos convenciones elaboradas
en el marco de las organizaciones regionales respectivas, es -
decir, el Consejo de Europa y la Organizacidn de Estados Ame-

ricanos.

E) LOS DERECHOS HUMANOS EN EL PLANO

REGIONAL

En efegto, se trata de los sistemas instituidos, cronold-
gicamente, primero, por la Convencidn europea para la Protec -

cidn de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, -
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firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, que entrd en vigor
el 3 de septiembre de 1953, y, depuds, por 1a Convencibn Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, firmada en San José de Costa -
Rica el 22 de noviembre de 1959,. vigente a partir del 18 de-
julio de 1978.

La Convencidn europea ha sido completada por cinco Protgo
colos adicionales, algunos de los cuales han venido a agregar
clertos derechos a la Convencidn. E1 cat3logo de derechos de
ésta cuenta en la actualidad con 19 derechos civiles y pollti
cos. Esta Convencidn constituye el equivalente europeo del -
Pacto sobre derechos civiles y polYticos de las Naciones Uni-
das. La Carta Social Europea, firmada en Turln el 18 de octu-
bre de 1961, contiene los derechos econdmicos, sociales y cul

turales.

Algunas diferencias deben seflalarse entre la Convencidn-
europea y la Convencil¥n americana. Estas consisten, por un la
do, en que la Convenci¥n americana contempla en el mismo tex-
to tanto los derechos civiles y pollticos, como los derechos-
econdmicos, sociales y culturales y, por el otro, en que estd

a la inversa de aquélla, implanta como obligatoria la compe -
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tencia de la Comisidn interamericana en materia de demandas
individuales (artlculo 44), y como facultativa su competen-

cia para conocer de las demandas estatales (artlculo 45).

La Convencidn europea confla la tarea de asegurar el -
respeto de los derechos que reconoce ‘a tres drganos. Los Es
tados partes, as como los particulares, las organizaciones
no gubernamentales y las agrupaciones de particulares, pue-
den acudir, en demanda de resarcimiento de los danos y éer-
juicios ocasionados por cualquiera violacidn de los dere -
chos y libertades garantizados por la Convencidn; ante una
comisidn de investigacidn y conciliacidn, o sea, la Comisi-
bn europea de derechos humanos (artlculo 24 y 25). Si la co
misidn fracasa en su intento de conciliacidn, el asunto po-
dr¥ elevarse, en vistas a una decisidn, sea ante un drgano-
jurisdiccional, es decir, la Corte europea de derechos huma
nos sea ante un brgano polltico, el Comité de Ministros. -
Las quejas individuales o colectivas de personas privadas -
no pueden presentarse directamente sino ante la Comisidn. -
In¢luso, este procedimiento esti condicionado a la aceptaci
%n expresa y previa del recurso individual, por parte de -

los Estados partes.
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Nc obstante, aun cuando los particulares no puedan acu-
dir directamente ante la Corte, su intervencidn bajo ciertas
circunstanclas estd prevista en los Reglamentos interno;,
tanto de la Comisidn (art¥culo 76) como de la Corte (artlcu-

lo 38).

En América antes de la aprobacidn de la Convencidn ame-
ricana, ya habla sido instituida la Comisidon Interamericana
de Derechos Humanos cuyo primer estatuto fue aprobado el 25
de mayo da 1960, reformado en 1965, y el ultimo, aprobado me
diante Resolucidn nliimero 447 de la Asamblea Géneral de la -

OEA, en cctubre de 1979.

Se le £ij¥ como objetivo la promocidn de los derechos -
humanos enunciados en la Declaracl¥n Americana de los Dere- -
chos y Deberes del Hombre, proclamada en Bogotd el 2 de mayo
de 1948. Sin embargo, en 1965, se le raconocid la facultad -
de recibir peticiones individuales y dirigir recomendaciones
a log goblernos, respecto de ciertos derechos civiles ¥ pol}

ticos.

Por su parte, la Convencidn americana instituye dos brs~
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ganos andlogos en sus grandes llneas a los de la Convencidn
europea. Ellos son, la Comisidn interamericana de derechos-
humanos, cuyas facultades, si bien mds amplias que las de =
la Comisidn europea, son, no obstante, mas vagas (artlculos

52-59).

Es por lo tanto indiscutible, que la proteccidn de los
derschos humanos no es ya, hoy dla, monopolio exclusive de-
los Estados- L; Comisidn de derechos humanos de las Nacio -
nes Unidas ha seflalado muy claramente, gue el dominio re -
servado de los Estados no engleba sino las cdestinnes éue -

no han sido internacionalizadas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Episodio tras episodio, en la historia del hom
bre la lucha ha sido por el reconocimiento de su dignidad vy
su libertad, y el de que por la sola circunstancia de exis.-
tir posee todo un conjunto de derechos, asa historia ha per-
mitido ver con claridad que la estructura jurldico polltica-
de una comunidad carece de valor si no se asegura 1la vigen -

cia de los derechos humanos.

SEGUNDA: Coincidimos con el pensamiento doctrinario so-
bre la materia de los derechos'humanos, en el sentidoude que
el hombre como ser dotado de razdn, de acuerdo con la ley na
tural, tiene una serie de derechos inherentes a su persona,-
el derecho a la vida, la libertad y sus bienes, entre otros-
de semejante jerargqula. Los derechos naturales pertenecien-
tes al hombre, son anteriores a cualquier pacto o convenio y

por su naturaleza, son i{nalienables e imprescriptibles,

TERCERA: El reconocimiento jurldico de los derechos hu-
manos fundamentales del hombre en un principio fue estricta-

mente regional, circunscrito a determinados sectores de la -

?
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poblacidn. Posteriormente el reconocimiento fue nacional y ge-
naral como se aprecla en la Constitucidn Americana de Virgl -
nia de 1776 y la Declaracidn de Derechos Universales Francesa-
de 1789, que marcaron el movimiento de la regulacidn jurldica-

de los derechos humanes.

_CUARTA: La preccupacidn por los derechos humanos, es una
constante en México desde el inicio de su independéncia, pero
donde se vid plasmado el nacimiento formal de esos derechos, -
fue en las Constituciones de 1824, 1857 y la de 1917, dindose-
como resultado en esta hltima, la primera decliracibn constitu
cional de derechos sociales en el mundo. En nuestros diversos-
congrasos constituyentes ha quedado claro que la base de toda-
nuestra organizaciyn social es el reconocimiento y la vigencia
de los derechos humanos. tanto en el aspecto individual como -

en el social.

QUINTA: En el orden internacional contemporineo, la labor
de las Naciones Unidas en pro del reconocimiento y respeto de
los derechos humanos ha sido fecundada, entre sus logros cabe-
destacar la {mplantacidn de los instrumentos que representan -

los intentos mds serios por dotar a los derechos humanos de -
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una efectiva proteccidn, en ellos se presentan verdaderos meca-

nismos jurisdiccionales de caracter supranacional.

De ahl la trascendencia de que algunas disposiciones, sean
consideradas como inderogables por las diferentes Convenciones,
y no susceptibles de que los Estados'formulen reservas en rela-
cidn a ellas. El1 resto de las disposiciones de dichas Convencio
nes se pueden considerar como normas o como principios generales
de derecho, segiin el caso. El principlo de que un Estado pue-
de tratar a sus nacionales a su arbitrio ha sido sustituido por
el principio nuevo de que la proteccidn de los derechos humanos’

constituyen una cuestidn en el orden nacional e internacional.

SEXTA: La prisidn preventiva, resumidamente, puede enten -
derse como una medida provisional o cautelar, previa a la deter
minacidn definitiva del status jurlco de una persona que ha si-
do detenida legalmente, y que puede impugnar dicha detencidn -

por los medios establecidos en el derecho interno.

SEPTIMA: En nuestro pgls con la Comisidn Nacional de Dere-
chos Humanos {CNDH) de reciente creacidn, 5 de junioc de 1990,-

gozamos de una mayor proteccibn jurldica frente al poder publi-
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co, ya que los ciudadanos afectados por violaciones en sus dere
chos por parte de los gobernantes puedan acudir a dicha institg

cidn a presentar el recurso de queja.

OCTAVA: La violacidn de los derechos humanos en relacidn a
la prisidn preventiva, sea ésta debidamente fundada o no, puede
combatirse también a través del juicio de ampéro, cuya institu-
cibn es una importante muestra o ensefianza para el derecho in -
ternacional, del respeto hacia la libertad y la dignidad humana
en cuanto a las medidas de proteccilin que procura La Ley de Am-
paro como reglamentaria de los artlculos 103 y 107 constitucio-

nales.

NOVENA: Los derechos humanos, estin contemplados en nues -
tro régimen interno a través del Capltule conocido en nuestra -
Constitucidn como "Garantlas Individuales", llamadas también -
doctrinariamente GarantYas Constitucionales. de donde se concly
ye que nuestro pals goza de un importante grado de avance en re
lacidn a otros, en la lucha por la preservacidbn de los derechos
humanos, los cuales Intimamente guardan una profunda vincula -

ci¥n con la prisidn preventiva, por lo gque pensamos, que ely le
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gislador debe ser mds severo en la imposicidn de mﬁlbas, casti-
gos o sanciones para quienes indebidamente detengan a una persg
na o violen las formalidades juridicas concernientes a su deten
cidn, porque eshé es una lacerante realidad, hoy por hoy =2an la

vida social mexicana.
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