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t N T R o D u e e I o N 

La importancia del tema que se desarrolla en el presen­

te trabajo entendemos que, debe apreciarse a partir de las 

mas graves y persistentas preocupaciones de todos los tiem­

pos: la de lograr el ?lena reconocimiento y el respeto efec­

tivo de un mlnimo de derechos, libertades y garantlas fun­

damentales, y consubstanciales a la existencia, libertad, s~ 

guridad y dignidad de todo ser humano. 

Ahora bien, entre los derechos y libertades fundamenta­

les del ser humano, el que. de siempre, ha sufrido mas los 

embates de la actividad represiva cuando no francamente autg 

ritaria de los brganos del Estado, es el de la libertad ~er­

sonal, cuya privacion consti~uye Und de las mas graves irrUR 

clones en la esfera de los derechos humanos del individuo; 

de ahl que la cuestibn de la proteccion jurldica de toda peL 

sona sometida a prisibn por las autoridades estatales, se en 

cuentra lntimamente vinculada con la preocupacion por la prg 

teccibn de los derechos humanos dado que, del hecho mismo de 

la privacibn de su libertad, el detenido se encuentra, con 

retacion a dichas autoridades, en una situacion de mayor in-
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seguridad cuando no de completa indefensiOn, comparada con 

la de otras personas afectadas por distintas violaciones de 

los derechos humanos, y en virtud de que tal privacibn de li 

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 detencion, el individuo 

suele encontrarse practicamente a merced de las autoridades, 

no obstante de la existencia del juicio de amparo en nuestra 

legislaciOn, cuyas resoluciones son violadas frecuentemente, 

ya que de manera muy limitada podra defenderse durante la 

misma. 

Nuestro estudio no pretende, de ninguna manera, ni ser 

exhaustivo, ni cubrir la totalidad de las cuestiones penitea 

ciarias, se limita exclusivamente a la prisiOn preventiva de 

las personas presuntamente responsables de la comisibn de un 

delito, la cual se ubica en .la fase inicial del proceso pe­

nal, es decir, en la de inculpacibn. La cual en nuestra opi­

nibn cubre el periodo que corre desde la aprehensibn del in­

culpado hasta el pronunciamiento de una sentencia absoluto-
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ria o condenato~~a, donde se plantea el problema de la prisibn 

preventiva y donde creemos, se suscitan los mhs graves proble­

mas para la proteccibn de los derechos humanos. 
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ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS DERECHOS HUMANOS 

A) EN INGLATERRA 

Es en Inglaterra donde la consagraciOn no~mativa de la 

libertad humana y su protecciOn jurldica alcanzaron .admira­

ble grado de desarrollo. El régimen jurldico inglés fue evo­

lucionando lentamente desde los mas oscuros orlgenes de los 

pueblos que habitaron la Gran Bretaña, como los anglos y los 

sajones, siendo fruto de sus costumbres como de su vida mis­

ma. 

Asl, a principios del siglo XIII los barones ingleses 2 

bligaron al rey Juan Sin Tierra a firmar el documento pollti 

ca de los derechos y lib.ertades en Inglaterra, origen remoto 

de varias garant1as constitucionales de diversos 

principalmente de América. Me refiero a la famosa 

pa1ses, 

Carta 

Magna, en cuyos setenta y nueve capltulos hay una abundante 

enumeracion de garantlas prometidas a la iglesia, a los barg 

nes y a la comunidad. 

El precepto mhs importante de la Carta Magna inglesa 
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es el marcado con el nbmero 46, que constituye un anteceden­

<e evidente de nuestros artlculos 14 y 16 constitucionales. 

Dicho artlculo contenla una verdadera garantla de legalidad, 

pues establecla que ningun hombre libre podla ser arrestado, 

expatriado, o privado 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 afectacion a los derechos de 

libertad y propiedad individuales se realizaran no solo de 

conformidad con la lex terrae, sino mediante juicio de los 

pares. Con esta idea, ademas de otorgar al hombre la garan­

tla de audiencia, por la que pudiera ser oldo en defensa, se 

aseguraba también la legitimidad del tribunal que habla de 

encargarse del proceso, pues se estableciO que no cualquier 

cuerpo judicial podrla tener tal incumbencia, solamente los 

pares del interesado, es decir, organos jurisdiccionales in~ 

talados con anterioridad al hecho de que se tratase. 

Posteriormente en 1679 aparece el Habeas Corpus que es­

tablecio un mlnimo de garantlas individuales ya que a traves 

de este medio los jueces podlan exigir la comparecencia ante 

sus tribunales de cualquier persona que estuviese detenida, 

para examinar si la detencion 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 ocual-

quier persona interesada en la suerte del detenido. 

El Habeas Corpus significo una garantla fundamental in 

dividua!, pues impidiO las detenciones arbitrarias, por ca-

prichos del rey o de cualquier funcionario. El sistema del 

Habeas Corpus se extendio a otros palses y hoy es una con­

quista admitida por la legislacion universal. 

En 1689, el Parlamento impuso al rey Guillermo III la 

Carta de derechos, que entre otras cosas reconoce eL dere­

cho de peticion, el de portar armas, y el de libre expresion 

en el parlamento. (2) 

Por bltimo en 1701 surge el acta de sucesion que limi­

taba los poderes del monarca y salvaguardaba las libertades 

de los ingleses. 

(l).- Secco Ellaurl, "LOS TIEMPOS MODERNOS y CONTEMPORANEOS 0 
Edit. Kapelusz, Buenos Aires 1969, Pag. 106 

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

La limitaciOn de las funciones reales encontrh en España 

su consagracion definitiva en la Constitucion de 1812, que 

contiene ya declaraciones terminantes que involucran sendas 

garantlas individuales, tales como las relativas a la de au­

diencia (art. 287), a la de inviolabilidad de domicilio 

(art. 306), a la de proteccibn a la propiedad privada (art. 4), 

a la de libertad de emision del pensamiento (art. 371), pros -

cribiendo, en cambio, la religiosa, al disponerse en su artl­

culo 12 que la religibn oficial de España sera la catblica, 

apostolica y romana, ademas que el ejercicio de cualquier otra 

deberla prohibirse por las leyes. 

Los lineamientos g~nerales de la constitucion de 1812 se­

conservaron en la que se expidio en 1837, por lo que toca a la 

consagracion de los derechos individuales de todo español fren 

te al poder publico, asl, como 'en el estatuto constitucional -

de 1845, cuya vigencia se vio suspendida por los sucesos mili­

tares en 1854 a propbsito de los pronunciamientos de los gene­

rales Dulce y O'Donnel. En 1869 se promulgo u'na nueva Constit~ 

cion, en cuyo preambulo se declara que el deseo de los 
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constituyentes consiste en afianzar la justicia, libertad, se­

guridad y propiedad, de cuantos vivan en España, conteniendo 

en su artlculado un verdadero catalogo de derechos. 

En abril de 1931 se implanta el régimen republicano­

mediante la ConstituciOn de ese año, y en la que, ademas de 

contenerse un catalogo de garantlas individuales, se institu­

yen medios para su protecciOn, tales como el recurso de in 

constitucionalidad de las l.eyes, •y del recurso de amparo, pe-

ro esa Constitucion no entro en vigor por el golpe de Estado 

de 1939, que produjo en 1945 el llamado Fuero de los españoles, 

que trata de los derechos de los particulares frente al poder 

pllblico, aunque tales derechos aon sumamente restringidos, y 

somete su efectividad a las leyes ordinarias. (3) 

C) EN FRANCIA 

En este pals el documento mas importante en que se cris­

talizo el ideario de la Revolucibn fue la famosa Declaracion-

de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. 

La declaracibn contenla un principio individualista y li 

(3).- Burgoa Ignacio. "LAS GARANTIAS INDIVIDUALES" 
Edit. Porrba, México 1988, Pags. 82 y 83 
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beral. Individualista porque consideraba al individuo como el 

objeto esencial y hnico de la proteccion 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 r~specto, estableciO que, el objeto de toda 

asociaciOn polltica era la conservacihn de los derechos natu­

rales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos eran la 

libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la o­

presian. 

Asimismo, instituyo que el origen del poder phblico y su 

fundamental sustrato era el pueblo o, para emplear su propia 

terminologla, la nacion, en la que deposito la soberanla, por 

lo que preceptuaba que, el principio de toda soberanla resi­

dirla esencialmente en la nacion y ninghn individuo o corpo­

racion podla ejercitar autoridad que no emanara expresamente 

de ella. 

También prescribio la igualdad jurldica y polltica entre 

los gobernados por lo que d.ispuso que, la ley ·fuera la expre­

sion de la voluntad general y que todos los c'iudadanos tuvie­

ran derecho de concurrir a su formaciOn ya sea personalmente 
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o por representantes y que eran igualmente admisibles a todas 

las dignidades, cargos o empleos publicos segun su capacidad, 

sin que hubiera otra distincion que la virtud o su talento. 

Por lo que concierne a los derechos de seguridad del in­

dividuo, establecio que, ningun hombre podla ser acusado, pr~ 

so ni detenido sino en los casos determinados por la ley y s~ 

gUn las formas por ella prescritas; aquellos que soliciten, 

expidan, ejecuten o hagan ejecutar ordenes arbitrarias, debe­

rlan ser castigados; pero todo ciudadano emplazado o detenido 

en virtud de la ley deberla obedecer al instante, y ·sino lo 

hiciera, se harla culpable de resistencia. 

Por otra parte, dispuso que la ley no deberla establecer 

penas que no fueren estricta y evid~ntemente necesarias y que 

nadie pudiera ser castigado, sino en virtud de la ley establ~ 

cida y promulgada con anterioridad al delito y legalmente a­

plicada. Por ultimo, establecio que todos los hombres debe­

rlan 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. 
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Ademas de estos derechos en materia penal, la declaraciOn 

francesa consignO otros, tales como el de que nadie deberla ser 

molestado por sus opiniones, aUn las religiosas, con tal de que 

su manifestacion no trastornara el orden publico establecido 

por la ley; la libre comunicaciOn de los pensamientos y de las 

opiniones del individuo, pero se deberla responder del abuso de 

esta libertad en los casos determinados por la ley; que la pro-

piedad era un derecho inviolable y sagrado, que nadie podrla 

ser privado de ella sino cuando la necesidad publica legalmente 

comprobada lo exigiera y bajo la condicion de una justa y 

previa indemnizacion. (4) 

D) EN ESTADOS UNIDOS 

TocO a los Estados Unidos de América, ser la cuna de los 

derechos humanos· en forma legislada. En efecto, las Constitucis 

nes de Pennsylvania, Maryland y Carolina del Norte de 1776, la 

de Vermont de 1777, la de Massachusetts de 1780 y la de Ne~ -

Hampshire de 1783, nos dan una muestra de ello. Pero la primera 

de todas las Constituciones norteamericanas que incluyo una de­

claracion de derechos, fue la del Estado de Virginia del 12 de 

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

(4),- Burgoa Ignacio, Ob, Cit. 
Pags. 101 a la lOJ 
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gran derechos esenciales del individuo·, asl, como la declara 

ciOn de la igualdad legal entre los hombres: con lo que se 

inicio una etapa trascendental en el proceso de reconocimien 

to de los derechos fundamentales del individuo. 

Algunos de los derechos consagrados por la ConstituciOn 

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 seg~ 

ridad. También se establecio que en el pueblo residla todo 

el poder; que la finalidad del gobierno era el beneficio co­

mun y debla proporcionar felicidad y seguridad, que en caso 

contrario, la comunidad tenla el derecho de modificar su go­

bierno. 

Igualmente dispuso que ningun hombre tenla derecho a r~ 

cibir privilegios exclusivos de la comunidad; que los pode­

re~ deblan ser libres y consagraba a los hombres el derecho­

de sufragio, siempre y cuando se interesasen por la comu­

nidad. Qua la expropiacion de bienes por causa de utilidad -

publica solo pod~a llevarse a cabo con el consentimiento del 

afectado. Establecio determinadas garantlas eñ los procesos 

criminales; prohibio la imposicion de castigos crueles, fi-
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anzas y multas excesivas. 

De la misma manera, prohibio la detencion si el delito 

no estaba determinado y basado en pruebas; que las centro-

versias sobre propiedad deblan ser resueltas por jurado po­

pular; conceptuo a la libertad ee prensa como uno de los b~ 

luartes de la libertad y por ningun motivo se podla restrin 

gir. Estatula que en tiempos de paz no deberla existir ejéL 

cito y si lo hubiere, tendrla que estar subordinado al po­

der civil: que en un mismo territorio solo habrla un gobieL 

no y no varios; que el pueblo solo aseguraba su:Ll.bertad me­

diante la firme adhesion a la justicia, la moderacion, la 

templanza y la virtud, recurriendo frecuentemente a .los -

princ.ipios fundamentales y facultaba a cada hombre para que 

libremente escogiera su religion, entre otros derechos. (5) 

Como podemos observar la Declaracion de Derechos de 

Virginia es amplia 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, Pags. 136 a la 140 
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E) EN MEXICO 

La primera Constitucion Mexicana fue decretada el dla 4 

de octubre de 1824. Dentro de sus caracterlsticas princip~ 

les encontramos, aunque de manera imprecisa y en ocasiones 

diflcil de comprender, una serie de disposiciones relativas 

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

Lo mas directamente relacionado con derechos pollticos, 

se encontraba estipulado en el artlculo 49 fracciones I y 

!I, segbn las cuales las leyes y decretos que emanaran del-

congreso tendrlan por objeto: •sostener la independencia na­

cional y proveer a la conservacion y seguridad de la Nacion 

en sus relaciones exteriores; conservar la unibn Feder~l de 

los Estados la paz y el orden en ~l interior de la federa-

cion. (6) 

Asimismo el artlculo 50 en sus fracciones III y XXV, 

planteaba con mas claridad, los derechos individuales y hu­

manos, asl como las garantlas pollticas de que deblan gozar 

los ciudadanos, de la siguiente manera: "proteger y arreglar 

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

(6).- Tena Ramlrez Felipe, "LEYES FUNDAMENTALES DE MEXICO 
1808-1979" Edit. Porrua, México 1982, Pag. 173 
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suspender su ejercicio, y mucho menos abolirse en ninguno de 

los Estados ni territorios de la federacibn; conceder amnis­

tlas o indultos cuyo conocimiento pertenezcan a los tribuna­

les de la federacibn, en los casos y previos los re~uisitos­

que previenen las leyes''. (7) 

Como se puede observar, Unicamente la libertad de impre.!l 

ta se salvaguardaba de manera precisa, quedando la facultad­

de conceder amnistlas e indultos sujeta a los delitos que 

fuesen de jurisdiccion federaL, dejando que los Estados int~ 

grantes de la federacibn, regularan las garantlas individua­

les, mismas que unas disponlan expresamente la obligacion de 

proteger los derechos individuales; tal situacion aparece en 

la redaccibn del artlculo 161 fraccion !V, que expresaba tal 

garantla de la siguiente manera: "de proteger a sus habitan­

tes en el uso de la libe""'ad que tiene de escribir, imprimir­

y publicar sus ideas pollticas, sin necesidad de licencia, -

revi5ion o aprobacibn anterior a la publicacibn; cuidando 

siempre de que se observen las leyes generales de la mate-

ria. (8) 

Por lo que respecta a la administracion de justicia, é~ 

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

(8).- Ibidem; Pkg. 191 
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ta la encontramos en los artlculos 145 al 156, concretandose 

en todos estos preceptos derechos tales como: "la pena de in 

famia no pasara del delincuente que la hubiere merecido se­

gun las leyes¡ quedaba para siempre prohibida la pena de con 

fiscacibn de bienes¡ quedarla prohibido todo juicio por com1 

sibn y toda ley retroactiva; ninguna autoridad aplicara 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 indicio de que es delincuente; nadie serla 

detenido solamente por indicios mas de sesenta horas; ningu­

na autoridad podrla librar orden para el registro de.las ca­

sas, papeles y otros efectos de los habitantes de la Republl 

ca, si no es en los casos expresamente dispuesto por la ley 

y en la forma que ésta determine1 a ningun habitante de la -

Republica se le tomarla juramento sobre hechos·propios al d~ 

clarar en materia criminal1 los militares y eclesiastices 

continuaran sujetos a las autoridades a lo que estan en la 

actualidad, segun las leyes vigentes; no se podrla entablar 

pleito alguno en lo civil ni en lo criminal, sobre injurias, 

sin hacer constar haberse intentado legalmente el medio de 

la conciliacibn1 a nadie podrla privarse del derecho de ter­

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

La Constitucion de 1857, fue promulgada el 5 de febrero 

entrando en vigor el dla 6 de septiembre del mismo año. A dif~ 

rencia c!.e la promulgada en el año de 1824, a ésta la caracter.! 

zaba la lucidez polltica, pues tenla una estructura y sistema­

tizacion jurldica mucho mas precisa en su articulado, asl como 

en sus partes dogmatica y organica, comprendiendo la primera,­

Garantlas Individuales de manera congruente y unificada. 

De esta forma, en su Tltulo I, Seccion 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 proscripcion de la esclavitud e igualdad de nacimiento y la 

supresion de fueros y prerrogativas de clase. 

Por lo que respecta a los derechos de libertad, tenemos -

los siguientes: Libertad de pensamiento o libre manifestacicn­

de las ideas; libertad de imp>enta; libertad de conciencia y -

de cultos; libertad de enseñanza, de trabajo,'pleno consenti -

miento y justa retribucion; libertad de transito; condenacicn-

(9).- Tena Ramlrez Felipe, Ob, Cit. 
Pag. 190 
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de monopolios y prohibiciones a tltulo de proteccion a la in­

dustria: libertad de asociacion y de reunion: derecho de peti 

cion: 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 aplicacion de la ley; garantlas de legali -

dad, competencia constitucional, mandamiento escrito: inviol~ 

bilidad del domicilio privado contra abusos publicas: garan -

tlas 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 

sion ilimitada de los derechos del hombre y de las garantlas­

individua1es. 

Por ultimo los derechos de propiedad eran: La inviolabi­

lidad de la propiedad salvo expropiaciones por causa de util.!. 

dad publica y previa indemnizacion. 

Finalmente, dentro de esta parte vamos a referirnos a a.!_ 

gunos rasgos que caracterizan al catalogo general de los dar~ 

ches humanos que contiene nuestra Constitucion vigente del 5 
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de febrero de l9t7. 

La constitucibn comienza con la declaracibn de garantlas 

individuales, y asl se intitula el Capitulo Primero del Tltu-

lo Primero. Podemos decir que esta es la parte fundamental, -

la causa y base de toda nuestra organizacion polltica. 

La declaracibn de derechos humanos que contiene la Cons-

titucibn Mexicana de 1917 es amplia, ya que los derechos hum~ 

nos, histOricamente, est\n 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 declaracibn de de re-

chos del hombre como individuo se divide en tres grandes par­

tes las cuales son: "Los derechos de igualdad, libertad y se­

guridad jur'l!dica•. (10) 

Las garantlas de igualdad son: Todo individuo goza de 

las garantlas que otorga la constitucibn; prohibicibn de la -

esclavitud; igualdad de derechos sin distincibn de razas, se~ 

tas, grupos .o sexos¡ prohibicibn de .t'l!tulos de nobleza, pre -

(10).- Carpizo Jorge, Ob, Cit. 
Pag. 155 
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rrogativas y honores hereditarios; prohibicion de fueros; pr.Q. 

hibicion 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 persona social. 

Las libertades de la persona humana se subdividen en li­

bertades flsicas y libertades del esplritu. Las libertades de 

la persona humana en su aspecto flsico son: Libertad para la 

planeacion familiar, libertad de trabajo y que nadie pueda 

ser privado del producto de su trabajo, si no es por resolu -

cien judicial; nulidad de los pactos contra la dignidad huma­

na; posesion de armas en el domicilio y su portacion en los 

supuestos que fije la ley; libertad de locomocion interna y. 

externa del pals; abolicion de la pena de muerte salvo los c~ 

sos expresamente consignados en la Constitucion. 

Las libertad~s de la persona humana en el aspecto espir1 

tual son: Libertad de pensamiento y derecho a la informacion; 

libertad de imprenta; libertad de conciencia; libertad de cu~ 



- 25 -

tos; libertad de· inviolabilidad de la correspondencia. 

Las libertades de la persona clvica son: Reunibn con un 

fin polltico; manifestaciOn pllblica para presentar a la aut2 

ridad una peticibn o una protesta; prohibicibn de extradic -

cien de reos pollticos. 

Las libertades de la persona social son: La libertad de 

asociacibn y reunibn. 

Las Garantlas de la seguridad jurldica son: Derecho de 

peticibn; irretroactividad de la ley; privacibn de derechos­

solo mediante juicio seguido con las formalidades del proce­

so; principio de legalidad; prohibicibn de aplicar la analo­

gla y la mayorla de razon en los juicios penales; principia­

da autoridad competente; mandamiento judicial escrito, fund.!_ 

do y motivado, para poder ser molestado en la persona, fami­

lia, domicilio, papeles o posesiones; detencibn solo con or­

den judicial; abolir la prisibn por deudas de carkcter pura­

mente civil; prohibicion de .hacerse justicia por propia· mano; 

expedita y eficaz administracibn de justicia; ·prisibn preve.!l 

tiva solo por delitosº que tengan pena corporal; garantlas 
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del auto de formal prision; garantlas del acusado en todo pro­

ceso criminal; solo el Ministerio Pllblico y la policila judi -

cial pueden perseguir los delitos; prohibicion de penas infa -

mantes y trascendentales; nadie puede ser juzgado dos veces 

por el mismo delito: los juicios criminales no pueden 

m~s de tres instancias. 

tener 

La declaracion de garantlas sociales se refieren a la edE 

cacian, 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 cua~ 

to a su expresion jurldica y su realizacion mas o menos efec­

tiva, el resultado de una larga y, podrlamos decir, intermina­

ble lucha. De ahl que, como ya lo hablamos apuntado desde un 

principio, la preocupacion y el anhelo por la afirmacion de la 

libertad personal frente al poder ha sido una constante en el 

devenir historico de la humanidad. 

Cierto __ es también que la consagracion de esa exigencia en 

el orden jurldico-positivo ha sido una conquista relativamente 

reciente, y que la concepciOn 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 expresion jurl 

dica de algunos de los derechos fundamentales, ya que en casi 

todos los periodos de la historia los hombres se han esforzado 

( ll). - Luño Pérez Antonio, "EL PROCESO DE POSITIVACION 
DERECHOS HUMANOS" Edit. Universidad de Sevilla, 

1979, Pag. 235 

DE LOS 
España 
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y han luchado por conquistar sus derechos y libertades ya sea 

en contra del señor feudal o el monarca absolutista, ya sea en 

contra del poder de su propio Estado o, incluso, contra el de 

otros Estados. 

De ahl que en el proceso de afirmacibn y codif icacibn de 

los derechos humanos sea posible distinguir diversas etapas.­

Por nuestra parte, no aludiremos aqul sino a aquellas que se -

refieren al derecho interno, y ello Unicamente a partir de la 

Edad Media. 

B) LAS PRIMERAS FORMULACIONES 

NORMATIVAS 

En efecto, la formulaciOn positiva de los derechos huma-

nos, entendiendo por tal el proceso de formulacion normativa de 

éstos a través de preceptos emanados segbn los cauces formales-

establecidos por el principio de validez de un ordenamiento ju­

rtdico, da principio en la Edad Media. (12) Es a partir de esta 

época que encon~ramos los primeros documentos jurldicos en las­

que ya se recogen ciertos derechos y libertades fundamentales.­

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

(12),- Luño Pérez Antonio, Ob, Cit. 
Pag. 173 
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franquicias cuyo denominador comun 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 grupo o estamento social. 

Ahora bien, la opinibn es unanime cuando se reconoce que, 

historicamente, la subordinacion del poder a la libertad se 

realizo en primer lugar en Inglaterra, donde el régimen consti 

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 cons~ 

grar dos de los principios del futuro consti t.ucionalismo en e,g 

te pals, a saber: primero, el del respeto de la autoridad a 

los derechos de la persona, y, segundo, el de la sujeciOn 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 

segun el cual ningun hombre libre sera detenido ni encarcelado, 

ni ninguna accion sera intentada en su contra, sino mediante 

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

(13).- Burgoa Ignacio, Ob, Cit. 
Plg. 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~ 

paña, 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 funcibn de su pertenen 

cia a ciertas capas o estamentos sociales. 

Asl, el Pacto o Fuero de LeOn, convenido entre Alfonso 

IX y el reino en 1188, establecla la obligacion de informar­

a! acusado sin demora el nombre de su acusador (artlculo 2)1 

admitla la libertad bajo caucion (artlculo 4) y prohibla to­

da privacion de la libertad sin una orden dada por escrito 

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

Casi por la misma época, el Fuero de Cuenca, otorgado­

por Alfonso VIII hacia 1189, autorizaba la detencion sin ma~ 

dato de autoridad competente en el caso de flagrante delito, 

si bien exigla conducir al delincuente ante la autoridad com 

patente para su enjuiciamiento. (14) 

Por bltimo, en el mismo contexto cabe aun mencionar el 

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

diciembre, 1950, Tomo XII, Nhms. 47-48, P~g. 293 
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Fuero da Vizcaya de 1527, cuya ley 26, del tltulo XI, prohibla, 

salvo en caso de flagrante delito, toda detencion sin mandato -

del juez competente. 

Dicho lo anterior, y retomando el hilo del proceso evoluti 

va de la positivaciOn de los derechos humanos en Inglaterra, d~ 

bemos hacer hincapié en que, de todos los documentos medievales, 

el que, sin discusion, a mas de ser el mas importante dentro de 

dicho proceso, ha alcanzado mayor significacion en la posteri -

dad es la ya citada Carta Magna, arrancada al rey por los baro­

nes con el caracter de privilegio. 

Esta Carta, como todos los pactos tlpicos de la Edad Media 

que buscaban sobre todo establecer un equilibrio cie fuerzas, y 

al igual que los documentos españoles de la misma época a que ~ 

cabamos de hacer referencia, regulaba numerosas y harto hetero­

géneas materias jurldicas. Desde luego, no se trataba de una 

constitucion, en el sentido moderno del térmfno dado que no es­

tablecla ni la estructura jurldica ni polltica de Inglaterra ni 

contenla los principias dogmatices y organices del Estado. No -

obstante, su valor histotico radica en que, como ya lo señalamos, 

algunas de sus formulas se convertirlan en principios que, como 
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habida cuenta de ciertas variaciones terminolbgicas todavla sub­

sisten en las constituciones de hoy dla. 

Ahora bien, no serla sino en conjuncibn con otros documen-

tos como el principio en que reposa el respeto del common law, 

por parte del poder estatal, habrla de establecerse de manera ia 
discutible. 

En efecto, aun cuando la Carta Magna ha sida considerada c2 

mo el fundamento de una constitucibn que, como ya dijimos, en 

realidad nunca ha existido, al menos en el sentido riguroso del 

termino, Inglaterra no posee una cart~ constitucional de este 

tipo, sino una serie de documentos que corresponden a diversos 

momentos histbricos y tienen su punto de arranque en la Carta 

Magna. ( 15) 

Asl, el artlculo 39 de la Carta Magna, a cuyo contenido ya 

hicimos alusibn, se~la, cuatro·siglos mas tarde, el punto de pa~ 

tida de la Petition of Rights del 7 de junio de 1628, asl como 

del Habeas Corpus Amendment Act, del 26 de mayo de 1679 y, final 

mente del Bill of Rights, promulgado sblo diez años después, es 

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

(15).- Luño Pérez Antonio, Ob. Cit. 
Pag. 240 
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se cierra el ciclo de documentos de positivacibn ingleses que 

arrancan de la Carta Magna. 

Por lo que a nuestro tema se refiere, podemos considerar 

que la Petitibn of Rights significb la mas vigorosa protesta 

contra los numerosos ataques contra los derechos y libertades 

del pueblo inglés, asl como contra todo tipo de injusticias y 

procedimientos arbitrarios por parte de las autoridades. Bas­

te referirnos al considerando marcado con el nbmero 5 y a la 

peticibn comprendida en el nbmero 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 hubiese indicado la causa de ello, ni ª.!!. 

tes ni después de haber sido conducidas ante los ·jueces, y 

sin que se les informara tampoco los cargos que pesabari en su 

contra, lo cual los privaba de toda posibilidad de defensa. 

A través de la segunda, se pedla, en consecuencia, que ningbn 

hombre libre fuese detenido de tal manera. 

En cuanto a la Habeas Corpus Amendment Act, ésta contir­

mb definitivamente el primer recurso especlfico contra las d~ 

tenciones preventivas injustificadas o arbitrarias, recurso 
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que habrla de conocer, con el tiempo, una enorme expansiOn en 

el derecho positivo sobre la prision preventiva. Hoy dla, la 

casi totalidad de las constituciones latinoamericanas prevén­

expresa o impllcitamente este recurso, generalmente bajo la 

misma denorainacion y siempre con el mismo objetivo. 

Por ultimo, el Bill of Rights, cuyo artl:culo 10 prohibl:a 

tanto las multas y cauciones excesivas, como las penas crue -

les e inusitadas, habrla de contribuir, junto con los docume.!l 

tos anteriores y otros posteriores, como la Act of Settlement 

del 12 de junio de 1701, a la instauracion de una practica ra1 

terada y constante de la libertad, garantizada por el respeto 

de la ley, respeto a su vez apoyado en la autoridad de un 

cuerpo judicial siempre cuidadoso y vigilante del respeto del 

common law. 

Es del lent_9 pero constante efecto de la costumbre, de -

una practica reiterada de la·libertad, asi como de los logros 

legislativos en defensa de los derechos fundamentales del pu~ 

blo inglés, de donde surge la constitucion inglesa. Esta no -

se integra de un cuerpo escrito y unitario de principios y 

disposiciones legales, sino que consiste en un conjunto consu~ 
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tudinario implicado en algunas leyes aisladas y en la practica 

jurldica realizada por los tribunales. 

Es por ello que con razon se afirma, que el residuo de li­

beralismo antiguo de los pactos medievales fue el fermento para 

el liberalismo moderno y que este proceso evolutivo encontrO 

su mas acabada expresion en la experiencia jurlidico-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 evolucibn de la concien -

cia polltica moderna respecto a la formulacion de los derechos 

y las libertades fundamentales, tal como veremos a continuacibn. 

C) LA CONSTITUCIONALIZACION DE 

LOS DERECHOS HUMANOS 

En efecto, la formulacion jurldica de la proteccHm de los 

derechos humanos, tal cual nosostros la conocemos hoy dla, no 

surgio sino hasta finales del siglo XVIII. 

Fueron las declaraciones de derechos de los nuevos Estados 
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de la Union Americana, y muy especialmente la del Estado de 

Virginia, del 12 de junio de 1776, la cual se incorporo al 

texto constitucional, con las que se inicia una nueva etapa 

en el proceso de positivaciOn de los derechos fundamentales. 

Asl, a partir del ultimo cuarto del siglo XVIII, uno 

de los postulados fundamentales del régimen liberal impera~ 

te en la época serla el de reservar el poder constituyente, 

en tanto titular de la soberanla poP.ular, el privilegio de 

conocer y de establecer los derechos humanos como parte in­

tegrante de la constituciOn. Es decir, reconocerlos, por 

cuanto se trata de principios que se considera preceden -

al propio ordenamiento positivo del Estado y que, por tanto, 

mhs que creados son reconocidos por el poder constituyente; 

establecerlos, porque se trataba de insertar los derechos 

reconocidos sea en.el preambulo de la constituciOn, sea en 

su texto articulado, sea, incluso, en una declaracihn espe­

clfica de tales derechos. En todo caso, tal reconocimiento 

de derecho y su consiguiente formulacion normativa deblan 

formar parte de la constituciOn, en tanto instrumento fund~ 

mental de la convivencia polltica. 
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A este respecto, baste recordar que para el pensamiento 

liberal el fin supremo de la asociacion polltica residla en 

la defensa de los derechos y las libertades fundamentales 

del hombre, para cuya mejor garantla los mismos deblan ser 

proclamados expresamente en las normas de mayor jerarqula 

dentro del ordenamiento jurldico. Harto elocuente sobre este 

particular es el artlculo 16 de la Declaracion de los Dere­

chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, cuando expresaba 

que "Toute socidtá danslaquelle la garantie des droits n•est 

pas assur~e ... n•a point de constitution 11 (''Toda sociedad en 

la que la garantla de los derechos no se asegura ... no tiene 

constitucibn 11 • 

Sea como fuere, veamos ahcra de mas cerca el dispositi­

vo de algunos de los documentos mas relevantes de la ~poca, 

en relacibn con el tema que nos ocupa. 

En primer lugar, entre los principios contenidos en la 

ya citada Declaracion del Estado de Virginia, cabrla destacar 

los relativos a la legalidad y a la inviolabilidad del dere­

cho de defeasa (artlculo 8); la prohibicion de las penas 

crueles e inusitadas (artlculo 9) asl como las garantlas co~ 

tra la detencion arbitraria (artlculo 10). 
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En seguida, cabe referirse a la parte conducente de al­

gunas de las diez primeras Enmiendas incorporadas en 1791 a 

la Constitucion de los Estados Unidos de América del 17 de 

septiembre de 1787. Ellas son las siguientes: 

La Sa. Enmienda dispone que nadie podra ser constreñido 

a declarar en su contra, ni privado de su libertad sino me­

diante procedimiento legal; 

La 6a. Enmienda señala que en toda causa penal el acus~ 

do tendr~ derecho a ser juzgado pronta y publicamente por un 

jurado imparcial, a ser informado de la naturaleza y causa -

de la acusaciOn, a ser confrontado con los testigos de car­

go, a que se convoque a los testigos de descargo y. a contar 

con la asi~tencia de un abogado para su defensa; y, 

La ea. Enmienda que prohlbe las cauciones y multas exc~ 

sivas, as1 como las penas crueles e inusitadas. 

Por ultimo, de obligada referencia es la cl~sica Decla­

racion 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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titucion del 3 de septiembre de 1791, dado que esta declara­

cion representa, sin lugar a dudas, uno de los pilares mas 

importantes y trascendentales en la historia de la positiva­

cion de los derechos humanos. (16) 

Conforme al artlculo 7 de esta Oeclaracion, nadie puede 

ser acusado, aprehendido ni detenido sino en los casos pre-

vistos por la ley, y de acuerdo· con las formas por ella pre~ 

critas. Todo aquel que solicite, expida, ejecute o haga eje­

cutar ordenes arbitrarias, debera ser castigado. 

Segun el artlculo 9 de la misma Declaracion, toda pers2 

na se presume inocente hasta que no haya sido declarada cul­

pable; en caso de juzgarse indispensable su dete11i:ion, todo 

rigor innecesario para asegurar su persona debera 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 la conquista­

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 civ.ilizados• • 

. 06).- X.uño Pirez Antonio, Ob. Cit. 
Plg. 244 
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LOS derechos humanos tendran, desde entonces un caracter con~ 

titucional tanto en lo 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 la primera mitad del 

siglo actual, la mayoria de las constituciones de los Estados 

de filosofla liberal, inspirandose en los modelos francés y 

americano, habrla de incorporar en ellas los derechos humanos. 

Las constituciones de los palses de la Europa occidental 

al igual que las de las naciones latinoamericanas, con excep­

cibn de Cuba, siguen representando hoy dla, en gran medida, 

el prototipo de esta cancepcion libera~individualista. Estas 

constituciones suelen contener los lineamientos generales, 

los principios fundamentales, correspondiendo a las leyes ar-

ganicas o a las leyes ordinarias 

lles. 

la concrecion y l.os deta-

Sin embargo, aun cuando en términos generales puede de­

cirse que los derechos que protegen la libertad y la seguri­

dad personales constituyen la parte m~s importante 

del catalogo de derechos y libertades fundamentales de las 
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constituciones europeas y latinoamericanas, por lo que toca 

a la prisibn preventiva cabe advertir ciertas particularid~ 

des. Por un lado, si bien en esta materia encontramos nume­

rosos principios dotados de rango constitucional, no todas­

~as constituciones de los diferentes palses contemplan, a -

veces ni siquiera parcialmente, los derechos que asisten a 

las personas detenidas, muchos de tos cuales no tienen sino 

fuerza de simple ley; por el otro, la extensiOn y el valor­

que se otorga hoy dla a los derechos y las garant1as desti­

nados a proteger la libertad, dignidad e integridad de las 

personas presuntamente;· responsables de la comi sihn de un d.! 

lito, varla segun el derecho constitucional, la legislacibn 

ordinaria y la practica del pals de que se trate. 

Es a fin de detectar, precisar y confrontar tales pa~ 

ticularidades y diferencias existentes en nuestros d1as en 

materia de detencibn preventiva, tanto desde el punto de 

vista de las disposiciones constitucionales como bajo el au 
gula de la reglamentacibn secundaria de los palses europeos 

y latinoamer1canas, que emprenderemos ahora un examen comp.2, 

rada de los sistemas jurldicos nacionales a~licables en e~ 

ta materia. 
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D) LAS CONDICIONES DE FONDO: 

l. En Europa occidental 

EN EUROPA OCCIDENTAL, EN AMERICA 

LATINA 

Por lo que se refiere a las condiciones materiales en el 

dominio de aplicaciOn de la prisiOn preventiva, cabe señalar 

que, por un lado, en esta regiOn subsisten ciertas diferen 

cias entre el derecho inglés proveniente del common law y los 

sistemas continentales o de derecho civil, si bien, como ten­

dremos ocasibn de ver a lo 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 t_iempo exis­

tentes entre el sistema jurldico francés y el germano-escandi 

nava, diferencias consistentes en que, conforme al primero, -

el juez era practicamente libre de ordenar la detencibn pre -

ventiva cada vez que la considerase necesaria, mientras que, 

de acuerdo con el segundo, tal poder discrecional del juez e~ 

tuvo siempre limitado por la enumeraciOn de los criterios es­

peclficos que permiten la aplicacibn de la detencibn preventl 

va, di~_ha diferencia, repetimos, ha sido definitivamente des-
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cartada a partir del momento en que el legislador franc~s 

remplazd el principio de la oportunidad de la detencidn pre­

ventiva por la enumeracidn limitativa de los motivos de de-­

tencidn, en el texto mismo de la ley, adoptando as! un prin­

cipio jurídico que se aplica en numerosos países continenta­

les europeos. 

En consecuencia• podemos decir que hoy dla el derecho P2 

sitivo europeo, en general reconoce, expresa o impllcitamen -

te, tres tipos de condiciones materiales o de fondo en mate­

ria de detenciOn preventiva, a saber: primero, una causa pro­

bable de culpabilidad por parte del inculpado; segundo¡ uno o 

varios motivos que hagan necesaria la apl{cacion de esta medi 

da; y, tercero, una cierta gravedad d~l delito. 

La legislacion de la Republica Federal de Alemania, con­

cretamente el artlculo 112, inciso l, del Codigo de procedi 

mientas penales, es harto ilustrativo a este respecto. Confo~ 

me a esta disposicion, solo podr~ decretarse la detencion prg 

ventiva de una persona cuando respecto de ella existan indi­

cios graves y haya un motivo para aplicar tal medida. No po-
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dra ser ordenada cuando, en funcihn de la importancia del caso 

y de la pena o medida de seguridad que pudiere llegar a pronuQ 

ciarse, esta medida aparece corno desproporcionada. 

Tal disposiciOn, en tanto norma fundamental del derecho ~ 

lemhn en materia de detenciOn preventiva, al tiempo que precisa 

las condiciones de procedencia de esta medida, fija el orden-

en que el juez debera examinarlas. (17) 

Veamos a continuacihn en qué consisten y cOmo se encuen -

tran reguladas en diversos palses europeos cada una de estas -· 

diferentes condiciones. 

A. La causa probable de culpabilidad. En general, la de -

tencihn preventiva no puede ser ordenada sino en caso de que, 

en el momento de la detenciOn, existan indicios graves o, en -

otros términos, fuertes probabilidades de que el inculpado ha­

ya cometido efectivamente la infracci~n penal que se le imputa, 

y que en tal virtud éste ser~ condenado. 

Sin embargo no todas las legislaciones de los diferentes-

palses 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, 
197 5, Pag. 96 2 
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detenciOn preventiva, la exigencia de indicios precisos. 

En efecto, dado que el desencadenamiento de todo procedi 

miento contra una persona determinada debe fundarse en una ~ 

cusacion o en una sospecha que haga probable la culpabilidad­

de dicha persona, la detenciOn sera con frec~encia sometida­

simplemente a las reglas generales relativas a la apertura 

del procedimiento penal. En consecuencia, los indicios en que 

se funda la detenciOn seran sometidos a mayores exigencias, -

es decir, que sOlo serhn tomados en cuenta en la medida en 

que presenten una cierta gravedad. 

En Bélgica, aun cuando la ley del 20 de abril de 1874, -

relativa a la detencion preventiva, reformada por la Ley del 

13 de marzo de 1973, na contiene ninguna referencia a esta 

condicion, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han 

pronunciado en el sentido de que la primera condicion requeri 

da para que una persona pueda ser sometida a la detencion 

preventiva es la existencia de indicios de culpabilidad en 

contra de tal persona. 

En Francia, hasta la adopcion de la Ley del 17 de julio-
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de 1970, 'llnicamente el artlculo 274 del Codigo de procedi-­

mientos penales trazaba las grandes llneas a las que debla 

ajustarse la aplicacion de la detencion preventiva. Asl solo 

se establecla que esta medida presuponla la existencia de 

graves presunciones de culpabilidad y el temor de que o­

tros riesgos llegaren a realizarse. La detencion preventi­

va no conocla, por tanto, ningUn criterio legal, ni tampoco­

ninguna otra disposicion precisaba los elementos constituti­

vos de la •medida excepcional 11 que se suponla debl!a ser la 

detencion preventiva, acorde con los dispuesto por el artlc~ 

lo 137 del Codigo de procedimientos penales de 1957. 

En efecto, aparte del artlculo 138 del mismo codigo­

que en materia correccional, limitaba a cinco dlas la deten­

cion preventiva para los delitos cuya pena fuese inferior a 

dos años de reclusion, siempre y cuando el inculpado, domici 

lado en Francia, no hubiere sido condenado con anterioridad 

sea por un crimen, sea a una pena de prisibn de mas de 

tres meses, no existlan otras normas sobre el particular por 

lo que es fkcilmente perceptible que la reglamentacion exis­

tente, mas que relacionada con algun criterio de aplicacibn­

de la detencion preventiva, se referla sobre todo al manteni 
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miento de la misma, situacion que reflejaba una grave laguna 

y que no habla permitido ningun progreso en la materia. 

En la practica, la oportunidad de la aplicacion de es­

ta medida excepcional era una simple cuestion de hecho, dej~ 

da al arbitrio del juez, razon por la cual las jurisdiccio -

nes de instrucciOn tenlan entera libertad de apr~ciaciOn pa­

ra prescribir, mantener o prolongar la detenciOn. 

Por su cuenta, la Corte de CasaciOn se consideraba des­

calificada para admitir o rechazar los motivos de una peti­

cion de puesta en libertad, desde el momento y en la medida­

que tal peticion ya hab~a sido objeto de una apreciacion so­

berana por parte del juez que cancela del caso. 

Veamos algunos ejemplos a este respecto. En una decisiOn 

del 5 de octubre de 1960, se establecl:a que "las jurisdicci.Q. 

nes tienen poder discrecional para determinar las condiciones 

a las que queda subordinada la puesta en libertad que conce­

den, siendo su decisiOn soberana desde el momento en que es­
ta se funda en un motivo jurldico". En el mismo sentido, en­

una decision del lO de febrero de 1966, la Sala Penal confi~ 
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maba que la decision del juez al respecto era soberana "desde 

el momento en que se funda en un motivo legltimo•. (18) 

De hecho, como ya lo señalamos con anterioridad, las fUl!, 

cienes de la Corte de Casacion en materia de detencion prevell 

tiva se limitaban al control de la competencia de la sala de 

acusacion, de la regularidad de sus decisiones y de la legali­

dad de la accion persecutoria. De ahl que el papel regulador -

atribuido a esta alta jurisdicci~n no tuviese ninguna relevan­

cia practica 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 jurl:dica.· La d.!!. 

tencion, hoy calificada como "provisional", ya no queda supedi 

tada bnicamente a la apreciacion subjetiva y aleatoria de los 

magistrados de la instruccion. 

En la actualidad, esta medidad excepcional no puede ya 

fundarse sino en la correlacion entre los hechos constatados -

por el juez, y las definiciones que éste, para justificar la -

medida, habr~ de tomar de los dispuesto por los artlculos 144 

y 145 del codigo de procedimientos penales, disposiciones en -

(18).- Aydalot Maurica, "LA LIBERTAD EN LA DETENCION PREVENT! 
VA" Edit. Universidad de Francia, Parls 1968, Pag. 275 



- 49 -

las cuales se especifican expresamente. las unicas hipotesis 

lega~es en las que la detencion provisional es susceptible 

de responder a los objetivos que se precisan en el artlculo 

137 del propio codigo, o sea, para asegurar las necesidades 

de la instruccion o, también, como medida de seguridad. 

De todas formas, por lo que respecta a la primera de 

las condiciones materiales requeridas que nos ocupa en este­

momento, la exigencia de indicios graves como requisito in­

dispensable para la imposicion de la detencion provisional -

no se encuentra prevista expresamente por la ley. 

En Inglaterra, cuyo sistema jurldico pertenece al sist~ 

ma angloamericano del common lav, la Criminal Justice Act de 

1967 llevo a cabo una profunda revision del derecho sobre -

la detencion preventiva, tratando también de hacer, a través 

de su artlculo 16, de ella una medida excepcional. Conforme­

ª la disposicion citada, la detencion preventiva puede decr~ 

tarse cuando existe un motivo razonable para presumir a una 

persona responsable de la comision de un delito grave. 

En Luxemburgo, las reformas adoptadas en materia de de-
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tencion preventiva ¡ior la Ley del ZB de ju·lio de 1973 estan 

esencialmente enfocadas a la reglamentaciOn de los mandatos 

que puede expedir el juez de instrucion. Mediante las modi-

ficaciones aportadas en esta materia, el legislador se pro­

pone reforzar la protecciOn de la libertad personal sometien 

do la expedicion de los mandatos de conducir, de deposito y 

de detenciOn, a condiciones tanto mas estrictas cuanto mas 

numerosas, entre las cuales algunas son acumulativas y 

otr~s son alternativas. 

Es precisamente entre las condiciones acumulativas y 

previas que enumera el nuevo art~culo 94 del Codigo de ins­

truccion penal, donde encontramos la exigencia de indicios 

graves de culpabilidad. 

Por Ultimo, en Suecia, la ley precisa las circunsta~ 

cias en que una persona puede o debe ser sometida ~ deten­

ciOn preventiva. Esto puede ocurrir, segUn el artlculo 24, 

inciso 1, primera frase, cuando, entre otros, existe un mo-

tivo racional para creer que una persona ha cometido un d~ 

lito sancionado con una pena de reclusion a trabajos forza-

dos. (19) 

(19).- Botein Bernard, "INFORME SOBRE LAS 
EN SUECIA, DINAMARCA, INGLATERRA E 
RRISION PREVENTIVA•, En Revista de 
cional da Juristas, Vo1.v. Num. 2, 
P!ig. 253 

PRACTICAS SEGUIDAS 
ITALIA EN MATERIA DE 
la Comisi~n Interna­
Invierno, 1964, 
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Ahora bien, es menos en relacion con la existencia o no 

de esta condicion que en ocasion del examen de los motivos 

que justifican la imposicion de la detencion preventiva, do~ 

de vamos a encontrar el punto crucial de la decisiOn sobre 

la aplicacion de esta medida. 

B. Los motivos que justifican la detencion preventiva. 

Los palses europeos pertenecientes al sistema jurldico de d~ 

recho civil reconocen, en general, tres motivos por los cua­

les la detencion preventiva puede ser aplicable, motivos que 

representan otros tantos riesgos a prevenir mediante la de -

tencion. Tales riesgos son los siguientes: 

a) el riesgo de fuga; 

b) el riesgo de colusion y, 

c) el riesgo de reiteracion de la infraccion. 

A este respecto cabe hacer algunas advertencias previas. 

En primer lugar, las disposiciones de los diferentes palses­

ralativas a los dos primeros motivos o riesgos a prevenir, a 

pesar de algunas diferencias significativas en cuanto a la -

intensidad de la presuncion 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 sl, siendo por el contrario mhs 

dispares por lo que al tercer motivo se refiere. En segundo -

lugar, ciertas legislaciones europeas, ademas de las anterio­

res, reconocen otros motivos de detenciOn. Y, en tercer lugar 

seghn se deja entrever de la primera de estas observaciones -

previas, ciertos palses incluyen entre los motivos de deten -

cion la gravedad del delito, la cual nosotros consideramos y 

tratamos como una de las tres condiciones de fondo de la de -

tenciOn preventiva, segUn veremos a continuaciOn. 

As~. por ejemplo, en Alemania Federal, donde desde 1877-

hasta la reforma de 1964, la fuga, o la sospecha de fuga, y 

el riesgo de colusibn, o sea, el peligro de que se atente ca~ 

tra la conservacion de las pruebas, hab1an sido los dos moti­

vos cl~sicos del derecho de la detencion preventiva, no serla 

sino con la Ley del l9 de diciembre de 1964, que modifico el 

procedimiento penal, y mediante las enmiendas introducidas al 

régimen de la detencion preventiva por la Ley del 7 de agosto 

de 1972, que vendr~an a introducirse otros dos motivos justi­

ficados de la detencion preventiva, a saber: la gravedad del 

delito y el riesgo de reiteracion de la infraccion. 
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~Pa como fuere, sobre este particular cabrla subrayar­

aqul, como una caracterlstica del derecho aleman, la enume­

racion limitativa y el rigor de la formulacion de los moti­

vos de detenciOn preventiva en la ley, en cuanto a manifes­

tacion concreta del principio de legalidad que rige con to­

do su rigor en este pals en materia de detencion 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 limitacion del catalogo de los motivos 

de detencibn preventiva, aunada a la rigurosa obligacion de 

m~tivar la decisibn que impusiere esta medida, se revelaron 

hasta fechas recientes como un factor determinant~ en la 

disminucion de la frecuencia de la detencion preventiva en­

la practica, los reproches dirigidos, segun lo indicamos an 

tes, contra la ref~rma 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 entrañado un considerable.aumento de la criminalidad 

grave y en serie, provocaron la ampliacion de los motivos -

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

De todas formas, por lo que respecta a todos y cada uno de 

los motivos de detencion preventiva admitidos hoy dla por el d~ 

recho aleman, y previstos por los articulas 112, inciso 2, nUm~ 

ros l a 3, y ll2a, del Codigo de procedimientos penales, se di~ 

pone que su existencia no sera admisible sino con base en he -

chas precisos. 

As\, en cuanto al riesgo de fuga (artlculos 112, incisos 

y 2, Codigo de procedimientos penales) que dicho sea de paso, -

es el de mayor significacion pr~ctica en este pals, actualmente 

se exige la apreciacibn de las circunstancias de cada caso con­

creto, debiendo tomarse en consideraciOn, por un lado, la situA 

cien familiar y profesional del inculpado, asl como la existen­

cia de un domicilio fijo, y, por el otro, la importancia de la 

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

la infraccion. 

Por lo que hace al peligro de destruccibn de las pruebas,­

las consiguientes maniobras de obstruccion del procedimiento se 

encuentran formuladas de manera precisa en el arttculo 112, in-
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ciso 2, nbmero 3, letras a a la e, del C0digo de procedimien­

tos penales y consisten: a) en la destrucciOn, alteraciOn, re-

. mocion, supresion o falsificacion de las pruebas materiales; -

b) en presiones o influencias illcitas ejercidas sobre los com 

plices, testigos o expertos; y, c) en la practica indirecta de 

estas maniobras por medio de un tercero, en la medida en que 

representan un riesgo real que haga mas dificil la manifesta -

cion de la verdad. 

Por lo que se refiere al riesgo de reiteracion de la in -

fraccion, previsto por el articulo ll2a, inciso l, numeres l y 

2, del Codigo de procedimientos penales, de detencion preventi 

va por este motivo es posible en caso de delitos contra las 

buenas costumbres, o cuando la detencibn es necesaria _para evi 

tar un peligro eminente, o, también, en caso de indicios gra -

ves de la comision reiterada y continua de toda una serie de 

delitos graves que la propia disposicion enumera, lo que da 

una extension considerable a este motivo. 

Por Ultimo, cabe señalar que, en este pais, por una par­

te, el motivo de detencion preventiva fundado en el peligro de 

fuga se encuentra restringido tratandose de infracciones meno-
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res, dado que conforme al artlculo 113, inciso 2, del codigo 

de procedimientos penales, la detencion preventiva no sera a 

plicable en caso de infracciones sancionadas con una pena 

privativa de libertad igual o inferior a seis meses o a una 

pena pecuniaria, a menos que, a las circunstancias del peli­

gro de fuga previstas por el artlculo 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 del mismo artlculo 

113, el motivo fundado en el peligro para la conservacion de 

las pruebas esta totalmente excluido tratandose también de 

delitos menores. 

c. La gravedad del delito imputado. Muchos de los orde­

namientos jurldicos de los palses continentales europeos ad­

miten que la detencion preventiva es aplicable, incluso, en­

ausencia de alghn motivo de detencibn cuando la infraccion -

es particularmente grave. 

Tal es el caso de Alemania Federal, donde esta condicion 

se incluye dentro de los motivos de detencion, el propio ar­

tlculo 112, inciso 3, agrega, después de señalar los delitos 
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considerados como los mas graves, que en estos casos la deten-

cion preventiva podra también ordenarse ahn en ausencia de los 

damas motivos previstos en el mismo artlculo. 

La misma regla es contemplada por las legislaciones de dl 

versos otros palses, aun cuando en ciertos casos de manera mu-

cho mas extensiva que la alemana. 

En Bélgica, la legislacion no permite someter a una pers~ 

na a detencion preventiva sino.cuando existen indicios que pe~ 

mitan creer que esta persona ha cometido una infracci.on de 

cierta gravedad. Asl, conforme al artlculo lo., inciso 3, de la 

Ley del 20 de abril de 1874, la detencion preventiva es de pl~ 

no derecho si el delito puede entrañar la pena de trabajos for­

zados de quince a veinte- años, o un& pena mas grave, 10 que sig 

nitica que el juez de instruccion no podra dejar en libertad -

al inculpado, si no cuenta con la conformidad del Procurador 

del Rey.(20) 

En Italia, de acuerdo con el artlculo 253 del Codxgo de 

procedimientos penales, la detencion preventiva sera obligato­

ria en los casos de comision de los siguientes delitos: 

(20).- Tulkens Bernard, "LA DETENCION PREVENTIVA EN PROCEDIMIE~ 
TO PENAL BELGA" Edit. Nueva Serie, Parls 1975, Pag. 87 
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l. delitos contra la seguridad del Estado que tengan señala­

das penas cuya gravedad varle entre la privacion de libe~ 

tad.durante cinco años como mlnimo y diez años o reclu­

sion perpetua como maximo; 

z. delitos que tengan señaladas penas cuya gravedad varle eQ 

tre cinco años de prision como m~nimo y quince años o pe­

na de cadena perpetua como maximo: 

J. compraventa de esclavos; 

4. trafico clandestino o fraudelento de estupefacientes; y, 

s. falsificacion de moneda, o introduccion o utilizacion de 

moneda falsa dentro del pals, a ~abiendas de su caracter. 

A la inversa, diversos palses europeos suprimen o limi­

tan la permisibilidad de la detencion preventiva cuando la -

p•na señalada al delito de que se trate no excede un mlnimo­

datarminado. 

Asl, en Alemania Federal, en tanto regla general !unda-
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da en el principio de la proporcionalidad expresamente establ~ 

cido en los articules 112, inciso l, segunda frase, y 120, in­

ciso l, del Codigo de procedimientos penales, la detencion pr~ 

ventiva no poara ser ordenada, aun si todas las demhs condici~ 

nes existiesen, cuando tomando en consideraciOn la importancia 

del caso y las penas o medidas de seguridad susceptibles de -

pronunciarse, esta medida fuera notoriamente desproporcionada. 

De ahl que en tal pals y en dicho sentido, esta despropo~ 

cionalidad representa una condicion negativa en el dominio de 

la aplicacion de la detencion preventiva. 

2. En América Latina 

En cuanto al régimen jurldico aplicable en materia de de­

tenci~n preventiva en los pal¿eS latinoamericanos, cabe hacer-

las siguientes precisiones previas. 

Primero, advertir que las referencias legislativas que 

aqul haremos ser~ tomando en cuenta las normas que rigen el 

procedimiento penal ordinario, es decir, el que tiene lugar en 

tiempos normales, con total exclusibn de todas aquellas situa-
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cienes, tan frecuentes y genralizadas en esta regibn, durante 

las cuales rigen legislaciones de excepciOn o de emergencia. 

Segundo, subrayar el hecho de que, en virtud de que nin­

gbn pa~s latinoamericano cuenta con una ley especlf ica que r~ 

gule, sistematice o actualice los diferentes aspectos de la -

detencion preventiva, no solo las disposiciones aplicables en 

la materia se encuentran muy dispersas en el articulado de 

los ordenamientos jurldicos que las contienen, sino que en m~ 

chas casos tales disposiciones son o bien defectuosas, o bien 

insuficientes, cuando no completamente anacr~nicas. 

Tercero, señalar que las''fegislaciones de los distintos­

palses de la region adoptan el sistema indirecto para la de­

terminacion de· la procedencia de la detencion preventiva, co~ 

forme al cual esta medida es obligatoria en todos los delitos 

sanciona~os con pena privativa de libertad, pero se.admite la 

excarcelacion o libe?acibn provisional del inculpado, con o -

sin fianza, cuando cierto l~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

cibn 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 detencibn preventiva del inculpado. 

Y, cuarto, destacar que, dado que en las legislaciones 

latinoamericanas encontramos disposiciones mas o menos sem~ 

jantes a las europeas, tanto respecto a las condiciones de 

procedencia de la detenciOn 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 m~ 

todolbgicas el examen de las primeras lo haremos siguiendo­

el mismo orden expositivo de las segundas. 

Asl, en Argentina, respecto de las condiciones de fo~ 

do qua nos ocupan ahora, ninguna disposicion se refiere e~ 

prasamante a los requisitos sustanciales de procedencia de 

la detencibn preventiva. Esta medida se autoriza por leve 

que sea el delito r no sblo no existe uniformidad legisla­

tiva tocante a si la detencion preventiva puede decretarse 

por delitos que no ameritan pena privativa de la libertad, 

sino que la legislacibn federal guarda silencio sobre este 

particular. (21) 

(21).- Solar Sergio, "LA PRIVACION.DE LA LIBERTAD EN EL D! 
RECHO ARGENTINO" En Revista de la Comisibn Interna­
cional de Juristas, 1961, Vol. III, Num. 2 P~g. 28 
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En efecto, unas veces en forma por demhs dispersa y otras 

solo de manera indirecta, la legislacion 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 art~culo 2 del Codigo de procedimientos penales, -

ninguna persona podra ser sometida a detencibn preventiva si­

no en caso de que en su contra exista semiplena prueba de del! 

to o indicios vehementes de culpabiiidad. En el mismo sentido­

se pronuncian los artliculos 364 y 366 del propio cbdigo, cuan­

do, el primero, previene que la detencibn ser~ facultativa 

cuando ocurrido, un hecho que presente los caracteres de deli-

to o lo 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, est~ 

blece que la detencibn preventiva ser~ procedente: lo. si la -

existencia de un delito se comprueba, al menos, por semiplena-

prueba1 2o. si ha sido recibida la declaracibn indagatoria del 

detenido o si éste se ha negado a declarar, una vez que se le 

ha hecho saber la causa de su detencibn1 y, 3o. si hay indicios 

•uficientes para creerlo responsable del hecho. 
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En cuanto a los motivos de detencihn, la legislaciOn ar­

gentina prevé Los riesgos de fuga y de coLusion. EL artlculc-

376 del Codigo 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 ex! 

ma de prision, debiendo el juez en tal caso calificar el deL1 

to imputado y verificar tanto si Las condiciones que autori -

zan la excarcelacibn se dan, como si no existen razones para 

creer que el· inculpado tratara de eludir La accihn de la j us­

ticia o entorpecer sus investigaciones, caso en el cual el 

juez otorgara La exoneracion de encarcelamiento pero bajo ca~ 

cien. 

Es en relacion con La gravedad del delito imputado donde 

con mayor claridad podemos advertir el sistema indirecto de -

determinacion de Las condiciones de procedencia de La detenc1 

on preventiva. Asl, el artlculo 379 del Codigo de procedi 

mientas penales, admite La excarcelacion bajo caucion duran­

te la etapa preparatoria o sumario, entre otros casos, cuando 

La detencion preventiva sea decretada por un delito cuya pena 

privativa de libertad no exceda de ocho años como maximo ni 
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da dos como mlnimo y si, por sus caracterlsticas y las condi­

ciones personales del inculpado, la pena puede ser de ejecu­

cion condicional; por el contrario, el artlcuio 380 del mismo 

codigo no autoriza la excarcelacion cuando por el caracter 

del delito y las circunstancias que lo acompañan, o por la 

personalidad del inculpado, este privilegio resulta inconve -

niente sea a causa de la peligrosidad de aquél o de la grave­

dad y repercusion social del hecho. 

Ahora bien, como ha sido señalado con toda justeza, par­

lo que respecta a ciertas lagunas que presenta el vigente Co­

digo argentino de procedimientos penales, promulgado en 1888, 

ello se explica si se toma en cuenta no sOlo que éste fue una 

copia, y mala, del texto de la Ley española de enjuiciamiento 

criminal, del 22 de diciembre de 1872, sino también que, an­

tes de su promulgacion, tanto la Comision revisora del proye~ 

to como la de codigos de la Camara de Diputados, al emitir 

sus dictamenes, p~saron desapercibido el hecho de que desde -

octubre de 1882 ya regla en España un nuevo Codigo de enjui­

ciamiento criminal. 

En Colombia, el art~culo 23 constitucional señala, entre 
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otras cosas, que nadie podra ser reducido a prision 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 perturbacibn del orden publico, podran ser det~ 

nidas, por orden del Gobierno ;y previo dictamen de los Mini~ 

tras, las personas contra quienes haya graves indicios de que 

atentan contra la paz pllblica. 

Por su parte, es el artlculo 439 del Codigo de procedi­

mientos penales el que dispone que la detencion preventiva pu~ 

de pronunciarse cuando hay indicios graves que permitan pre­

sumir que el acusado es el autor o cbmplice de la infraccibn, 

as1 como que ésta debe llevar aparejada pena de prision para 

que proceda tal medida. 

En El Salvador, conforme al artlculo 66, inciso 1, del 

Codigo de procedimientos penales, la detencion preventiva pu~ 

de ser decretada en toda clase de delitos, exigiéndose unica­

mente presuncion grave de delincuencia o, incluso, una simple 

presuncibn. 

De esta forma, en el sistema salvadoreño, 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 ahl que, al no requerirse en este sistema sino pruebas 

o aun simples presunciones de delincuencia, en la prhctica, -

se señala, no se atienda ni a la personalidad del inculpado ni 

a la necesidad de esta medida, por lo cual ésta viene a conve~ 

tirse en una especie de pena anticipada. 

En México, las bases fundamentales que determinan la pro­

cedencia de la detencion preventiva se encuentran consignadas­

en diversas disposiciones de la Constitucion misma. 

Asl, 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 podra dictarse ninguna o~ 

den de aprehension o detencion, ni ningun auto de formal pri­

sion, sin que existan datos suficientes para comprobar la exi~ 

tencia del delito y para hacer probable la responsabilidad del 

inculpado. Es decir, la causa probable de culpabilidad o la 

posible responsabilidad debe tenerse por comprobada, cuando 
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existan indicios o sospechas que hagan presumir racionalmente 

la intervencion del inculpado en la comision 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 pr~ctica. 

Al mismo tiempo, los artlculos 17, lB y 20, fraccion x,­
de la propia Constitucion, fijan limitativamente el tipo de 

deiitos que pueden o no dar lugar a la aplicacion o prolongA 

cion de la detencion preventiva. 

En efecto, la primera de dichas disposiciones prohlbe­

el aprisionamiento de una persona por deudas de caracter purA 

mente civil; la segunda, limita la aplicabilidad de la deten­

ciOn preventiva, a la cUal denomina •prisiOn preventiva", Un! 

camente a los delitos sancionados con pena corporal, es decir, 

con pena privativa de libertad, quedando, en consecuencia, e~ 

cluida la aplicacion de esta medida en todos aquellos casas­

en que el delito solo conlleva pena no corporal o, bien, pe­

nas alternativas, principio éste de gran significacion en 

nuestro pals si se toma en cuenta que en la legislacion mexi­

cana existen numerosas figuras delictivas que no ameritan pe­

na privativa de libertad, siendo improcedente respecto de 
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ellas la aplicacion de la detencion preventiva al inculpado;­

y, la tercera, en consonancia con el artlculo 17, prohl:be pr.Q. 

longar la duracion, tanto de la pena de prision impuesta como 

pena, como de la detencion preventiva, por falta de pago de­

honorarios a los defensores por toda prestacion pecuniaria 

por causa de responsabilidad civil o por cualquier otro moti 

vo semejante. (22) 

Por otra parte, e1 mismo artlculo 20, en su fraccibn I, 

al establecer que tan pronto como el acusado lo solicite sera 

puesto en libertad bajo fianza, señala que tanto para fijar -

ésta el juez deber~ tomar en cuenta las circunstancias perso­

nales del inculpado como la gravedad del delito que se le im­

pute, como que tal libertad bajo fianza procedr~ siempre y 

cuando el delito de que se trate amerite una pena cuya· media 

aritmética no sea superior a cinco años de prisibn. 

Finalmente, en Perb, la detencion preventiva-denominada 

"detencion provisional" ya desde la época en que el Codigo de 

procedimientos 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 al artl-

(22).- Garcla Rada Domingo, "PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMA­
NOS" Revlata Internacional da Derecho Penal, tercer tr.!, 
•••tre de 1978, Nbm. 3, Pag. 236 



- 69 -

culo 83 de dicho codigo, el que el inculpado rinda su declara-­

cion instructiva, terminada la cual, y si no hubiere motivos 

fundados para suponerlo responsable del delito, el juez, con c2 

nocimiento del agente fiscal, debera ponerlo en libertad. Asl­

mismo, y no sin un cierto contrasentido que, adem~s, no es para 

nada exclusivo de la legislaciOn peruana, conforme al artlculo-

103 del citado codigo, el inculpado contra quien se hubiere dis 

tado auto de detencion definitiva, podra solicitar su libertad­

provisional. Esta sblo se concedera en casos de delitos sancio­

nados con una pena no mayor de dos años de prisibn, o de deli­

tos contra el patrimonio, cuando, en este ultimo caso, por la­

cuantla y las circunstancias de la comision del delito pueda e~ 

timarse racionalmente que la condena no exceder~ de dos años de 

reclusi~n y, en caso de que la rebasare, siempre y cuando el i~ 

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

juez considera que no hara uso de la libertad para fugarse. 

E) LAS CONDICIONES DE FORMA 

Ademas de las exigencias materiales o condiciones de fon­

do que acabamos de examinar, la aplicacion de la detencion pre­

ventiva esta 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 detenciOn 

preventiva sino mediante mandato judicial, otras significan 

determinadas excepciones o derogaciones a la anterior regla 

general, tales las representadas por la detenciOn del incu! 

pado, sin necesidad de orden judicial, en los casos de fla­

grante delito o de urgencia, y, otras mas, prescriben dive~ 

sos otros requisitos u obligaciones que deben satisfacerse­

para que la detencion preventiva se considere validamente -

decretada, tales, por ejemplo, la de motivar debidamente la 

decision que imponga esta medida. Veamos con mas detenimieQ 

to en qué consisten éstas y otras condiciones o exigencias­

formales, asl como dbnde, cbmo y por qué se presentan dete~ 

minadas diferencias. 

l. La regla general: ninguna 

detencion sin mandato judicial 

La mas importante de las condiciones formales es la que 

prescribe que la detencion preventiva debe necesariamente -

ser 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 intervenciOn de un juez en la deci­

sibn de la detenciOn preventiva que los palses del common law. 

Esta competencia judicial exclusiva tiene, como ya lo hemos 

visto, rango constitucional tanto 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 

intervencion 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 paises de las dos regiones, 

no sblo del hecho de la intervencibn de funcionarios judicia -

les en la indagacibn preliminar, por ejemplo, la del juez de 

instruccion en Bélgica, Francia o Italia, sino también de la -

competencia que se confiere en algunos palses a otros Organos­

como el ministerio phblico, la policla, e, incluso, al Gobier­

no mismo, para decidir sobre la detencion preventiva del incui 

pado, segUn tendremos oportunidad de ver enseguida. 

En efecto, el poder de decision exclusivo del juez no siem 

pre quiere decir intervencion judicial desde el principio de la 

fase de la detencion preventiva del inculpado. 
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Ahora bien, si se admite, como nosotros lo admitimos, como 

punto de partida de la detencion preventiva el momento mi~ 

mo de la aprehension, entonces sera preciso distinguir los 

casos en que es la autoridad judicial la bnica competente 

para expedir las ordenes de detencion, de aquellos otros 

en que tal competencia se atribuye también a otros organos. 

En el primer caso se encuentran, par ejemplo, Bélgica, Fran 

cia, la Repbblica Federal de Alemania, etcétera1 en el se­

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

Asl, en Bélgica, conforme al artlculo 2 de la Ley del 

20 de abril de 1874, el juez de instruccion expide el man­

dato de detencion sea de oficio, sea por requerimiento del 

ministerio pbblico. 

En Francia, el juez de instruccion, quien, de acuerdo 

con el artlculo 122, incisos 4 y s, del Codigo de procedi­

mientos penales, decreta la detencion provisional sea me­

diante un mandato de deposito contra el inculpado presente, 

sea por medio de un mandato de arresto contra el inculpado 

en fuga, es, al mismo tiempo, el organo judicial 
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encargado de la instruccihn preparatoria en estrecha cola-

boracion con el ministerio publico. A decir verdad, a par­

tir de la expedicion del Codigo de procedimientos penales 

de 1957, el juez de instruccion dejo de ser funcionario de 

policia judicial, a fin de sustraerlo a la influencia di -

recta del Procurador de la Repllblica, si bien tal parece -

que todavla en la actualidad el juez de instruccion no go-

za, de hecho, de una completa independencia respecto del 

ministerio publico. (23) 

En la Republica Federal de Al~mania, es competente PA 

ra expedir el mandato de detencion ya sea el juez de la 

circunscripcion donde se abre la instruccion o donde vive­

el inculpado (artlculo 125, Codigo de procedimientos pena­

les), o bien el juez del lugar donde el inculpado hubiere­

sido aprehendido (artlculo 128, Codigo de procedimientos -

penales). 

Esta separacion de competencias en el derecho aleman­

se justifica por el deseo de disociar, hasta el momento de 

la iniciacion del proceso, la decision privativa de la li 

bertad de las necesidades de la instruccion. 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 detencion, pero 

el juez de la instancia, que no participa en la instruccion­

preparatoria, y que permanece enteramente independiente del 

procurador de la Republica, es libre de expedir o no el maQ 

dato requerido. 

Por el contrario, en Italia, la detencibn preventiva -

puede ser aplicada ya sea en virtud de un mandato de deten­

cion expedido por el juez de instruccion, o bien por medio­

de una orden de aprehension expedida por el Ministerio Pu -

blico, teniendo ambas decisiones la . misma finalidad (artl­

culo 253, Codigo de procedimientos penales). 

De la misma forma, en Suecia, tanto el funcionario de 

la policla encargado de la lnvestigacion, como el ministe -

rio publico, pueden no solo expedir ordenes de detencion, -

sino, una vez realizada ésta y terminada la encuesta preli­

minar, decidir que se mantenga detenido al sospechoso. Tal 

detencion se puede decretar en dos casos distintos, a saber: 

primero, cuando la encuesta preliminar revela la existencia 

de motivos que justifican la detencion preventiva, y, seguQ 

do, cuando no se han descubierto motivos que la justifiquen 
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plenamente, pero se considere de particular importancia mante­

ner la detencion antes de efectuar otras indagaciones (artlcu­

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

Ahora bien, puesto que normalmente en estos casos el juez 

no conoce del asunto sino después de transcurrido un término -

considerable, seglln la duraciOn de la encuesta preliminar, po­

drla pensarse que estas detenciones decididas por el ministerio 

pllblico son de lo mas 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 continuaciOn, cabrla mencionar aqul, como una derogaciOn 

legal al principio de exclusividad de la autoridad judicial p~ 

ra decretar la detencion preventiva, la contemplada. por el ar­

tlculo 28 de la Constitucion de Colombia, segun la cual, en 

tiempos normales, pero existiendo serios motivos para temer 

perturbaciones del orden publico, podran ser aprehendidas y r~ 

tenidas, por orden del gobierno y previo dictamen de los Mini~ 

terios, todas aquellas personas contra quienes haya graves in­

dicios de que atentan contra la paz pbblica. 
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2. Las excepciones: casos de 

flagrante delito y de urgencia 

A. La detencion en caso de flagrante delito. Virtualmen­

te, el derecho interno de todos los palses europeos y latino~ 

mericanos permiten a cualquier particular aprehender, sin or­

den de autoridad judicial, a toda persona sorprendida en el -

momento de cometer una infracciOn penal, o acabando de come -

terla, para el Unico efecto de ponerla inmediatamente a disp2 

cision de la autoridad judicial o de alguna otra autoridad 

competente. 

Esta excepciOn, que en realidad tiene lugar muy raras v~ 

ces en la prhctica 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

t~ que tampoco se puede descartar· por completo la posibilidad 

de un error, como. ,ar ejemplo, cuando se detiene a alguien -

por un hecho en la creencia de que se trata de un delito cuall 

do en realidad no lo es. 
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Sea como fuere, esta excepciOn es reconocida, entre otras, 

por las constituciones europeas siguientes: Bélgica {artlculo -

7), Luxemburgo {artlculo 12). 

Entre las constituciones latinoamericanas, consignan esta­

excepcion las de: Bolivia {artlculo 9), Brasil (artlculo 20), -

Colombia {artliculo 24), Costa Rica {artlculo 37), Chile {artlc.!!. 

lo 13), Ecuador {artlculo 191), inciso 4o.), El Salvador {artl­

culo 166), Guatemala (artl:culo 43), Honduras {artlculo 72), Mé­

xico {artl:culo 16), Nicaragua (artlculo 39), Panama {artliculo -

22, segundo parrafo), Peru {artlculo 56), Republica Dominicana­

{artlculo 8, inciso 2, letra b), Uruguay (artlculo 15) y Vene -

zuela { artlculo 60, inciso l). 

No obstante, la determinaciOn de los hechos, elementos o­

situaciones que conforman la nocion de flagrante delito, asl -

corno la calificacion de las circunstancias que pueden justifi­

car la necesidad de una detencion inmediata varlan de un pals­

al otro. 

Asl, en Francia se asimila al flagrante delito toda infras 

cion penal perpetrada en una casa cuyo dueño la denuncia o se 
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querella ante el ministerio publico o la pollcia judicial, y, 

asl mismo, se permite la detencihn de aquél que, acabando de 

cometer un delito, es perseguido por el clamor pUblico, esta 

en posesihn de objetos o presenta rastros o indicios que ha­

gan presumir su participacihn en la comisihn del delito (artl 

culo 53, Chdigo de procedimientos penales). 

En Italia, el responsable debe ser detenido en el momen­

to de haber cometido la infraccihn penal, o inmediatamente 

después, cuando es perseguido por la policla, la vlctima, u 2 

tras personas, o si se le encuentra en posesiOn de los instr~ 

mentes del delito (artlculo 237, Chdigo de procedimientos pe­

nales). 

En la Republica Federal 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 (artlcu10·121, Chdigo de procedimientos penales). 

En la legislacihn argentina, la nocihn de flagrancia no 

siempre tiene la misma amplitud, y, para no referirnos sino a 

la legislacihn federal, el artlculo So. del chdigo Federal de 
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procedimientos penales limita tal nocicn unicamente al supue~ 

to de que el aprehensor haya presenciado la comisiOn del deli 

to, debiendo éste jurar ante la autoridad respectiva que ha -

visto al detenido perpetrar el delito (art;culo Jo., Cbdigo -

de procedimientos penales). 

En Brasil, el artlculo 301 del Codigo de procedimientos-

penales faculta a aprehender a todo aquel que sea encontrado-

en flagrante delito, entendiendo por tal la situacion del que 

est~ cometiendo el delito, la del que acaba de cometerlo, la 

del que es perseguido inmediatamente después por la autoridad, 

por el ofendido o por cualquiera otra persona, en forma que -

haga presumir ser autor del delito, asl como la del que fuera 

encontrado, inmediatamente después, con instrumentos, armas,-

objetos o papeles que hagan presumir que es el autor del deli 

to. ( 24) 

En Colombia, segun el artlculo 384 del Codigo de procedl 

mientas penales, cualquier particular puede aprehender a la 

persona sorprendida in flagranti, pero también a los de'lincue!! 

tes cuya captura hubiese sido publicamente réquerida por la -

autoridad competente, debiendo entregarlo a ésta en el acto, 

a fin de que ella decida si procede ordenar su detencion. 

(24).- zavaleta Arturo, "LA PRISION PREVENTIVA y LA LIBERTAD 
PROVISORIA" Edit. Arayu, Buenos Aires 1954, Pag. 57 
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En México, la Constitucion en su artlculo l6, primer parrafo, 

segunda frase, autoriza a cualquiera persona a aprehender al 

delincuente y a sus complices, debiendo ponerlos sin demora a 

disposicion de la autoridad inmediata. 

B. La detencion en caso de urgencia. Mientras que el de­

recho interno de ciertos palses limita la posibilidad de apr~ 

hender, sin necesidad de orden judicial, al responsable de 

una infraccion 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 prhcticas a este respecto, 

difieren en amplitud segun el pals de que se trate. 

En Bélgica, por ejemplo, fuera del caso de flagrante de­

lito, ninguna disposicion legal autoriza expresamente a los ~ 

gentes de la policla a aprehender sin mandato judicial al so~ 

pechoso. Con todo, segun el Procurador del Rey, quien ante 

los tribunales de primera instancia, ejerce las funciones del 

Mi~isterio publico, en la practica la mayorla de las detenci2 

nes se realizan de esta manera. 
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Ademas, dicha practica ha sido defendida como leg1tima 

con base en la interpretaciOn constitucional. De ahl que 

la Corte de CasaciOn, apoyandose precisamente en los traba­

jos preparatorios del Constituyente de 1803, ha sostenido­

que, aparte los ca~os de flagrante delito, los agentes de la 

polic1a 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 candi 

cien de'que dentro de las veinticuatro horas siguientes se e~ 

pida el mandato de detencion correspondiente, y dentro del 

mismo plazo tal mandato le sea notificado al inculpado. 

En Francia, conforme a los artlculos 61 a 63 del Codigo 

de procedimientos penales, la policla judicial puede detener 

a cualquiera persona que se encuentre en el lugar de la comi 

sien del delito, sea con objeto de establecer o verificar su 

identidad, sea porque pueda proporcionar informacion acerca 

de los hechos, sea, incluso, porque contra ella existan indi 

cios graves y concordantes susceptibles de motivar su incul­

pacion; es decir, tal detencion se autoriza siempre y cuando 
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la exijan o justifiquen las necesidades de la indagacion. 

En Italia, es sobre todo el temor a la fuga del sospecho­

so lo que cuenta de manera relevante para que la policla pue­

da proceder a una detenciOn sin mandato, ya que, en los térmi­

nos del artlculo 238 del Codigo de procedimientos penales, 

tal detencion es posible cuando el delito figura entre aquellos 

que implican la expedicion obligatoria de un mandato de deten­

ciOn, y siempre y cuando pueda presumirse racionalmente que -

el sospechoso tratara de fugarse. 

En la Republica Federal de Alemania, segun el artlculo -

127, inciso 2, del Codigo de procedimientos penales, en caso 

de que las condiciones para expedir un mandato de detencion­

se encuentran reunidas, pero existiendo al mismo tiempo algUn 

peligro si se espera hasta su expedicion, tanto el Ministerio 

Publico como la policla pueden proceder a la aprehension del 

presunto responsable. 

Con todo, el.~istema que p~esenta un interés particular, 

por ser el mas completo, dado que engloba las caracterlsticas 

mas comunes del derecho continental europeo sobre la detanci-
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en 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 autorizaciOn judicial, en las tres 

hipotesis o situaciones siguientes: 

Primera, cuando sea en interés de la encuesta preliminar, 

cualquier persona que se encuentre en el lugar de la comision 

del delito es"ara obligada a acompañar al agente policiaco pa­

ra ser interrogada inmediatamente después de haberse cometido­

el delito, pudiendo incluso ser obligada a ello por la fuerza­

(artlculo 23, inciso 8 y 9, Codigo de procedimientos penales). 

Segunda, la policla también podra detener sin mandato a 

toda persona susceptible de ser objeto de un mandato de deten­

cion, en caso de existir algun riesgo de esperarse hasta la e~ 

pedicion del mismo (artlculo 24, inciso 7, Codigo de procedi­

mientos penales).La detencion en esta,s circunstancias se consj,_ 

dera como una medida de urgencia no solo por los términos mis­

mos de la disposicion aludida, sino. por el hecho de que, ad~ 

mas, se exige que la persona as} detenida sea conducida lo mas 
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pronto posible ante una autoridad competente (artlculo 24, in­

ciso B, Codigo de procedimientos penales). 

Y, tercera, la detenciOn de una persona sin participaciOn 

judicial puede no unicamente ser decidida, sino también prole~ 

gada, por las autoridades y en los casos a que ya hicimos alu­

sion con anterioridad. 

Ahora bien, a diferencia de las autorizaciones otorgadas­

en las dos primeras hipotesis, las facultades confertdas en la 

tercera, las cuales se encuentran previstas por el artlculo 24, 

inciso 5, del Codigo de procedimientos penales, m~s que una me­

dida de urgencia parecerla ser una medida sustitutiva de la i~ 

tervencion judicial en materia de aplicacion de la detencion 

preventiva. 

Esta confusion 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 jurldico 

del common lav, dada su concepci~n de la justicia penal y de -

la carrera judicial, tiene una explicacion justificada o no, -

en ciertos 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 designaciOn de los jueces recae a menudo entre abogados 

prestigiosos, y donde ser nombrado juez representa un éxito -

profesional cuando no polltico- los jOvenes abogados, general 

mente recien graduados, que han optado por la carrera judi 

cial, normalmente hacen sus inicios en el Ministerio PUblico, 

pudiendo mas tarde llegar a ser nombrados si reUnen las apti­

tudes requeridas. 

De todas formas, nos parece oportuno señalar a este res­

pecto, desde ahora, que la ComisiOn de Derechos Humanos de 

las Naciones Unidas ha rechazado el otorgamiento de competen­

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

Por otra parte, existen ciertas formalidades en relaciOn 

con la detenciOn en caso de flagrante delito o en caso de ur­

gencia. 

Asl, en 1os casos en que se autoriza la aprehensiOn o d~ 

tencion de una persona sin mandato judicial, la presentacian­

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 Francia, donde como ya hemos visto la policla judicial 

esta autorizada a privar a un individuo de su libertad cuando­

estima que tal medida es Util a la buena marcha de la averigua 

cien previa, la policla puede adoptar una de las dos medidas -

siguientes: sea la garde a vue (aprehension), cuando simplemeu 

te supone que se trata del culpable, sea la arrestation (deten 

ciOn), 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 policla solo 

puede mantener a su disposicion a la persona detenida durante­

veinticuatro horas (artlculo 63, Codigo de procedimientos pen~ 

les), prorrogables por un periodo igual siempre y cúando contra 

la persona en cuestion existan indicios graves que permitan m2 

tivar su inculpacion. Tal prolongacion debe ser autorizada por 

escrito por el Procurador de la Republica (artlculo 77, inciso 

l y 2, Codigo de procedimientos penales). Este, a su vez, deb~ 

ra consignar de inmediato al detenido, a mas tardar dentro -
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de un término de veinticuatro horas (artlculo 394, Codigo de 

procedimientos Penales) ante el tribunal correccional o bien 

colocarlo bajo mandato de depOsito, cuya duraciOn sera tam­

bién de veinticuatro horas. Competera al tribunal correccio­

nal decidir si cabe o no prolongar la detenciOn preventiva 

(artlculo 397, Codigo de procedimientos penales). 

En Noruega, cuando la detenciOn fue efectuada por dec! 

sien de la policla, ésta debera presentar al incu.lpado 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 detenida en circunstancias de ur­

gencia, debe ser conducida sin ninguna demora ante el magis­

trado de la circunscripcion donde fue detenida, o a mas tar­

dar al dla siguiente al de su aprehension, a menos que dicha 

persona pudiera ser liberada todavla antes (artlculo 128, C2 

digo de procedimientos penales). Una vez presentado el incu1 

pado ante el juez, éste celebrara una visita en la que se iQ 

formara al acusado sobre sus derechos, se le permitira pre -

sentar los hechos que le sean favorables y se revisaran las 
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circunstancias de su detencion (artlculos 115, inciso 3, y 128, 

inciso 1, Codigo de procedimientos penales). 

De un particular interés es la disposicibn que señala que­

cuando el magistrado considera que la detenciOn no se justifica, 

procedera a ordenar la liberacibn del detenido (artlculo 128, -

inciso 2, codigo de procedimientos penales). 

En Suecia, como es comprensible dado su peculiar sistema -

de detencibn, las situaciones jurldicas que se plantean en estos 

casos son mhs complejas que en el resto·de los palses europeos. 

Baste señalar aqul que las detenciones par~ interrogatorio no 

pueden prolongarse por mas de doce horas (seis al principio de 

la detenci~n y seis mas. en caso de que el detenido se convierta 

en sospechoso). Transcurrido este periodo, la prolongaciOn de -

la detencibn puede ser decidida ya sea por el oficial de la po­

licla encargado de la indagacilln o bien por el ministerio publ.i 

co ( artlculo 23, inciso 8 y 9, y 24, incisos 5 y 8, Cbdigo de 

procedimientos penales). Cabe hacer hincapié que en este momen­

to, el inculpado se encuentra en la misma situacibn que cual 

quiera persona detenida por medio de un mandato de detencibn. 
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Veamos ahora cOmo se presentan estas situaciones en Amé­

rica Latina. En Argentina, el caso mas frecuente de detencion 

sin orden judicial es la efectuada por la policla con motivo­

de la comisibn de un delito. Asl, la legislacibn preve que en 

los mismos casos en que cualquiera persona esta facultada pa­

ra detener sin orden, es decir, en caso de flagrante delito,­

para la policla mas que un derecho es una obligacibn, debien­

do proceder a la detencibn del sospechoso, aun sin mandato j,l!. 

dicial, no solamente en el caso anterior, sino también cuando 

existan sospechas vehementes de comisibn de un delito contra­

una persona determinada (art!culo 4, Codigo de procedimientos 

penales}. 

Ahora bien, la policla debe presentar al detenido ante -

la autoridad judicial en el mas breve plazo. De ahl que en la 

legislacibn de este pals se utilicen términos tales como "in­

mediatamente•, o bien, •en las primeras horas habiles del de§. 

pacho del juez" (artlculos 4 y 370, Cbdigo de procedimientos­

penales}. no obstante cabe señalar que tales prescrip~iones -

no se cumplen en la practica dentro de tales llmites, debido­

ª que la misma policla lleva a cabo una prevencibn sumaria de 

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

la cual requiere por lo menos de dos a tres dlas. 

En Colombia, sOlo en casos excepcionales pueden los fun­

cionarios de policla o administrativos decretar la detencion, 

y tal serla el caso, por ejemplo, de la multicitada situacion 

prevista por el artlculo 28 constitucional. 

En El Salvador, donde la Constitucibn garantiza que solo 

las autoridades judiciales podr~n decretar, mediante una orden 

escrita, la privacion de libertad de una persona, la facultad 

otorgada por el ya citado artlculo 67, fraccion l, del Codigo 

de procedimientos penales, franquea la puerta a grandes·abu -

sos, dado que con demasiada 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

que nunca se cumpla con la obligacibn de poner al detenido a 

disposicibn de la autoridad judicial dentro del plazo de vei~ 

ticuatro horas que señala la ley, abusandose, por el contra -

ria, de las detenciones excesivamente prolongadas. 

En México, es el propio artlculo 16, primer parrafo, te~ 



- 91 -

cera trase, de la Constitucibn el que autoriza que, en caso 

de urgencia, cuando no hubiere en el lugar (entendiéndose -

aqui que se trata del lugar de la comision del delito), nin 

guna autoridad judicial. y solo tratandose de delitos que 

se persiguen de oficio, la autoridad administrativa pueda -

proceder a decretar la detenc!On de un acusado, lo cual ha­

ra bajo su mas estricta responsabilidad, poniendo inmediat~ 

mente a la persona en cuestion a disposicion 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 practicamente todas 

las legislaciones europeas y latinoamericanas, como Vimos ant~ 

riormente, que la persona detenida ya sea en caso de flagrante 

delito o de urgencia, o bien a consecuencia de un mandato exp~ 

dido por una autoridad judicial, di~ha persona sea presentada­

º puesta a disposicion del juez sea inmediatamente o en un pl~ 

zo perentorio, lo m~s breve posible. 

Sin embargo, no siempre el enunciado del anterior y de n.i: 

merosos otros principios recogidos por el orden jurldico inte~ 

no de los diferentes palses coincide con la practica imperante 

en los mismos. 

Bastara referirnos a tltulo de ejemplo, a la practica im­

perante en algunos palses europeos y latinoamericanos sobre e~ 

te particular. 



- 93 -

En Bélgica, donde como ya dijimos fuera del caso de fla­

grante delito el artlculo 7 constitucional no autoriza ningu­

na detencibn sino en virtud de una orden judicial, conforme­

al artlculo 93 del Codigo de instruccion criminal, en el caso 

de un mandato de conducir, que es la orden dada por el juez -

de instrucc!On a la fuerza pllblica para que conduzcan ante él 

a determinada persona, sea voluntariamente sea por la fuerza, 

el juez debe interrogar a dicha persona en un término de vein 

ticuatro horas1 pero segbn pr~ctica arraigada existente en 

ciertas circunscripciones judiciales toda vez que las ofici -

nas del juez de instrucciOn se encuentren Ya cerradas, la pe~ 

sena que debla ser conducida ante su presencia es depositada 

provisionalmente en un establecimiento o local de reclusion de 

la ciudad. 

Ahora bien, dicha practica ha sido severamente criticada 

no sblo del hecho de que, entre el momento en que la persona­

objeto de la orden respectiva es aprehendida y el momento en 

que efectivamente sera interrogada por el juez, puede transe~ 

rrir un termino muy superior a las veinticuatro horas que ma~ 

ca la ley, sino tambi~n porque tal practica es contraria a 

los términos del artlculo 609 del propio cbdigo de instruccion 

criminal, el cual señala ~imitativamente los tltulos o manda­

tos de detencion en virtud de los cuales una persona puede 
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ser recluida, tltulos de detencion entre los cuales no figura, 

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

En Argentina, por regla general, la policla esta obliga­

da a entregar la persona detenida a la autoridad judicial en 

un pl.azo brevl:simo, es decir, "inmediatamente o en las prime-

ras horas habiles del despacho del juez" (art>culo 4 y 370, -

Codigo de procedimientos penales). No obstante, se señala es­

ta prevencion no se cumple en la practica dentro de llmites -

tan estrictos, sino generalmente dentro de los dos o tres 

dlas siguientes a la detencion. 

En El Salvador, conforme al artlculo 67, fraccion .¡, del 

Cbdigo de procedimientos penales, las aut.oridades policiates­

tienen la obligacion de poner a la persona detenida a la or­

den de la autoridad judicial competente dentro del plazo de -

veinticuatro horas. Sin embargo, se afirma, tal inscripcibn -

no se cumple nunca, sino que, por el contrario, se abusa de 

detenciones prolongadas por autoridad incompetente. 

B) EL DERECHO A SER INFORMADO Y NOTIFICADO 

DE LOS MOTIVOS DE LA DETENCION 

(25).- Velu Jacques, "LA CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS DEL 
HOMBRE" Edit. Pédone, Parls 1968, Pag •. 411 
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La privacion de la libertad que implica la prision pre­

ventiva afecta no solamente a quien es objeto de esta medida, 

es decir, al inculpado, sino también a todos aquellos que fo~ 

man parte del medio en que aquel se desenvuelve. 

De ahl que si la Constitucion belga (articulo 7) ordena 

que el mandamiento de detencion sera hecho del conocimiento 

del inculpado en el momento de la aprehensiOn o a mas tardar 

le sera notificado dentro de las veinticuatro horas siguiea 

tes a la privacibn de su libertad, entregandosele una copia 

del mismo, y en Francia la ley dispone que el mandato de dep2 

sito, el cual puede expedirse solo contra el inculpado presea 

te y una vez que éste ha sido interrogado, debera ser notifi­

cado al inculpado por el juez de instruccion (ardculo 123, 

inciso 8, Codigo de procedimientos penales), en la Republica 

Federal de Alemania la obligacion de informar sobre la deten­

cion, o cualquiera otra decision ulterior que prolongue la d~ 

racion de esta medida, no solo incluye al inculpado y se hace 

extensiva a un familiar suyo o a una persona de su confianza 

(articulo ll4 b, inciso l, Codigo de Procedimientos penales), 

sino que ademas, el detenido debera ser informado de su dere­

cho a interponer un recurso tendiente a revisar la proceden­

cia de su detencion y a controlar la regularidad de .la misma 

(articulo llS, inciso 4, Codigo de procedimientos penales) y 
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en Suiza, debera darse aviso de la detencion inclusive al jefe 

o patron del detenido. (26) 

Por lo que respecta a América Latina, en Colombia, de o.a­

cuerdo con el artlculo 68 del Codigo de policla, el inculpado­

podra informar a su familia desde el momento de su detencion.-

En cuanto al inculpado mismo, deberh ser informado de su dere-

cho a nombrar un abogado (artlculo 393, Codigo de procedimien-

tos penales. 

En cambio, en Venezuela, la falta de informacion al incu1 

pado de los hechos que se le imputan es, se afirma, un hecho -

notorio, ya que cuando la policla detiene a una personaºy és­

ta exige se le explique el motivo de la detencion, la autori -

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 comunmente 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, Pag. 68 
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peas ·y latinoamericanas se expresa mediante el adagio onus pro­

bandi incumbit actori, o sea, que es al acusador a quien corre~ 

pende probar la culpabilidad, teniendo el acusado, en consecuen 

cia, el derecho a guardar silencio. 

El ?roblema de la presuncian de inocencia fue introducido­

por la Declaracion francesa de 1789. Su razon 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, aun mas, sin 

qua existan pruebas su~icientes que· demuestren:su cul?abilidad y 

destruyan esta presuncion. 

Ahora bien, tal presuncion serla una simple ficcion si la­

ley no la rodease de garantlas reales. 

Da ahl que las legislaciones internas prohlban recurrir a­

cualquier tipo de coaccion, presiones o amenazas tendientes a -

provocar la confesion del inculpado, por un lado, y, por el otro, 

qua afecten de nulidad las confesiones obtenidas por.tales me­

dios. 

De ahl también que desde el punto de vista de los derechos 
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humanos del inculpado, parezca injusto que del hecho de la 

negativa de éste a hablar, puedan derivarse indicios de su 

culpabilidad. 

Un claro ejemplo de lo anterior esta representado por 

el artlculo 127 del Codigo peruano de procedimientos pena­

les, el cual, al tiempo que permite al inculpado guardar -

silencio, advierte que el juez le manifestara a éste que 

su silencio puede ser tomado como indicio de culpabilidad. 

Cabe señalar, sin embargo, que los tribunales perua -

nos, incluidas las instancias supremas, se han negado una­

nimemente a aplicar tal disposicion, declarandose, sobre -

todo en la jurisprudencia de la Corte Suprema, que en caso 

de no existir pruebas de cargo suficientes, prevalecer~ la 

presuncion de inocencia. 

D) EL DERECHO A SER LIBERADO DURANTE EL 

JUICIO 

En todos los palses la prision preventiva tiene caras 

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 otras 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 detencibn preventiva. 

En efecto, como lo hemos indicado ya en diversas ocasio­

nes en el conflicto proteccibn de la sociedad -respeto a la -

libertad individual que constituye la parte medular de la pr2 

blem~tica de la detencion preventiva-, la libertad individual 

generalmente sale perdie.ndo. La prisibn preventiva es un mal, 

pero un mal necesario, se reconoce. 

De ahl que se plantee entonces la cuestibn de las alter­

nativas, es decir, de las medidas sustitutivas de la deten 

cibn preventiva. En otros términos, ¿es irremplazable la pri­

sion preventiva?, ¿no hay otras medidas menos coercitivas y 

severas y, en cambio, m~s 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 incu1 

pado cuando medidas menos severas pueden represantar una pro'-
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teccion suficiente de los intereses de la sociedad. 

Asl, en Austria, conforme al artlculo 180, inciso 5 del­

Codigo de procedimientos penales, son aplicables, en tanto -­

que medidas menos rigurosas: 

l. El juramento de no huir, ni ocultarse, ni alejarse de su­

lugar de residencia sin autorizacion del juez; 

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

J. La obligacion de vivir en lugar determl.nado, de evitar fr~ 

cuentar ciertos lugares y personas, de abstenerse de inge­

rir bebidas alcoholicas, del empleo de todo tipo de estup~ 

facientes o de desempeñar cierto tipo de trabajos; 

4. La obligacion de avisar cualquier cambio de residencia Y -

de presentarse periodicamente ante el tribunal u otras· au­

toridades; 

5. El retiro provisional de los documentos de viaje; 

6. El retiro provisional de toda licencia de manejo; y, 
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7. La prestacion de una caucion. 

En Francia, uno de los grandes méritos de la reforma de-

1970 fue la de poner a la disposicion del juez de instruccion 

un amplio espectro de medidas de sustitucion de la detencibn­

provisional. Estas medidas agrupadas bajo el nombre de "con -

trol judicial" (artlculo 738, Codigo de procedimientos pena -

les), rebasan ampliamente las medidas previstas en otros pai­

ses europeos. En este pals, operan a favor del inculpado in­

cluso antes de que se decrete su detencion provisional, lo 

que significa que si el juez de instruccion no puede poner P.!! 

ra y simplemente en libertad al inculpado, antes de decretar­

la detencion provisional deber~ examinar si alguna o algunas­

de las medidas previstas por el control judici~l pueden sus­

tituir a la detencion provisional. Tales medidas son, concre­

tamente, las siguientes: 

l. No salir de los llmites territoriales señalados por -

el juez de instruccionr 

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

fijado por el juez de instruccion sino bajo ciertas -
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condiciones y por determinado motivo; 

3. No frecuentar ciertos lugares; 

4. Informar al juez de todo desplazamiento mas alla de los 

limites señalados; 

5. Presentarse periodicamente a los servicios o ante las au­

toridades designadas por el juez¡ 

6. Atender a los criterios que se le hagan y someterse a las 

medidas de control en relacion con las actividades que 

realiza; 

7. Depositar ante ciertas autoridades sus documentos de ide~ 

tidad, especialmente su pasaporte, a cambio de un acuse -

de recibo v~lido como documento de identidad; 

e. Abstenerse de conducir cualquiera o ciertos vehlculos y,­

dado el caso, depositar su licencia de manejo; 

9. 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 hospitalizaciOn, especialmente con miras a su 

desintoxicacibn; 

11. Prestar la caucibn que fijara 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 rein 

cida en el mismo. 

En la Republica Federal de Alemania no es sino después 

que la detencibn preventiva ha sido decretada que se suspen­

de la ejecucibn del mandato respectivo, cuando se considera­

que son suficientes otras medidas menos severas (.artlculo 

116, cbdigo de procedimientos penales), siendo operante tal 

suspensibn en relacibn con cualquiera de los motivos de de -

tencibn. 

Asl, por ejemplo, la suspensibn de la ejecucibn de un 
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mandato 
0

de detencion expedido en virtud del riesgo de fuga 

es obligatoria cuando el objeto de la detencion preventiva 

puede lograrse mediante medidas mas benignas (artlculo 116, 

inciso 1, Codigo de procedimientos penales). 

Entre tales medidas la ley menciona (artlculo 116, in­

ciso 1, numeros 1 a 4, Codigo de procedimientos penales), -

entre otras, la obligacion de presentarse ante ciertas autQ 

ridades; algunas restricciones en relacion con el lugar de­

residencia; el arraigo domiciliario y la obligacion de pre~ 

tar caucion. 

Ademas, también existe la posibilidad de retener el PA 

saporte o licencia de manejar, asl como la combinacion de -

algunas de todas estas medidas, aun cuando en este pals la 

que tiene mayor relevancia practica es la de la presentacion 

periodica ante las autoridades, siendo en cambio la obliga­

cion de prestar caucion la que menos se utiliza, dado que -

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

En efecto, aun cuando la libertad bajo caucion esta 

prevista en la mayor~a de las legislaciones europeas, esta-

(27).- Grebing Gerhardt, Ob. Cit. 
P~g. 978 
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institucibn es no solo muy poco utilizada en la practica.­

sino que a veces se le excl1.1ye completamente, como sucede, 

por ejemplo, en Suecia, donde la liberacion 

no tiene ningbn lugar ni en la legislacion 

tica. 

bajo caucion -

ni en la prac-

Lo anterior se debe, primero a que esta institucibn es 

considerada como discriminatoria, en la medida en que otorga 

una ventaja indebida al inculpado rico sobre el acusado po -

bre, y, segundo, porque se ha visto que la misma tiene· solo 

un débil cuando no nulo efecto en casos de peligro de fuga, 

colusibn o reincidencia. 

E) EL DERECHO A SER JUZGADO EN UN PLAZO 

RAZONABLE 

El respeto de la libertad individual no solamente exige 

el no contemplar la detencion preventiva sino en bltimo ex -

tremo y solo en caso de absoluta necesidad, sino que también 

reclama que, en el supuesto en que deba aplicarse, no se p~o 

longue mls de lo necesario, lo que plantea el problema de la 

duracion de la detencion 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 duracibn de la de­

tencion preventiva es controlada por una instancia superior. -

Sin embargo, este control no opera sino al cabo de seis meses-

y lo ejerce unicamente la corte de apelacion (artlculo 121, c2 
digo de procedimientos penales). Por otra parte, el derecho 

aleman no prevé ningun llmite absoluto en cuanto a la duracion 

de la prision preventiva. 

De ahl que en la practica, ~egun se afirma, la introduc -

cion en 1964 de este mecanismo de control por dicha corte de ~ 

pelacion, destinado a hacer frente a las detenciones ·abusivas­

y a asegurar la limitacion necesaria de la duracion de la de -

tencion preventiva no llevo aparejada ninguna disminucion de -

la duracion de esta medida. Por tanto, este pals se encuentra­

ª la cabeza de aquéllos donde la duracion de esta medida es 

considerablemente prolongada. 

No obstante, la Ley de reforma del procedimiento penal, -

que entro en vigor el primero de enero de 1975, ha puesto en 

aplicacion una serie de medidas de aceleracion de dicho proce­

dimiento , por lo que se espera, por vla de consecuencia una -

sensible reduccion de la duracion de la detencion preventiva. (28) 

(28).- Grebing Gerhardt, Ob. Cit. 
Pags. 980 a la 983 
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En Bélgica, el mandato de detencibn no tiene fuerza obligatoria 

sino durante cinco dlas; pasado este término. el inculpado sera 

puesto en libertad a menos que la ºsala del consejo" confirme -

dicho mandato. En este caso, la detencibn preventiva se prolon­

ga por un mes, contado a partir de la fecha del interrogatorio­

del inculpado por el juez. Posteriormente, sera mes por mes que 

'dicha sala debe decidir sobre la prolongacibn de la detencibn­

preventiva, en cuyo defecto el inculpado deberk ser puesto en 

libertad (artlculos 4 y 5 de la Ley del 13 de marzo de 1973). -

Al igual que en Alemania Federal, la legislacibn belga no prevé 

ningun llmite absoluto de duracion preventiva. 

Inversamente a como sucede en los pal'ses a que acabamos de 

referirnos, otros palses europeos sl prevén llmites absolutos -

en cuanto a la duracibn de la detencion preventiva. Tal es el 

caso, por ejemplo, de Francia, después de la reforma de 1970. 

Asl, en Francia, antes de dicha ley de 1975, en materia c2 

rreccional la decision que decretaba la detencion preventiva e~ 

taba limitada por ia ley a un plazo mliximo de cuatro meses y no 

podla prolongarse sino por resolucion del' juez de instruccion, 

obligatoriamente motivada (artlculo 154, inciso 2, Codigo de 
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procedimientos penales). Esta resolucibn podla dado el caso, r_!! 

novarse varias veces. Posteriormente, tal ley de 1975, mediante 

una adicibn a la disposicibn correspondiente, introdujo una li­

mitacibn absoluta de seis meses en materia.de delitos y parad,!! 

terminados casos (artlculo 145, inciso 3, Codigo de procedimie~ 

tos penales) . 

Con todo, el hecho de que se consigne un llmite absoluto -

de la duracion de la prisibn preventiva no es ni aºbsolutamente­

indispansable ni tampoco una panacea. Confirman lo primero, el 

derecho y la practica en Inglaterra y en Suecia, dond.e. la dura­

cibn de la detencibn preventiva es de una brevedad ejemplar; -

demuestran lo segundo, el derecho y la practica de algunos pal­

ses latinoamericanos a los que vamos a referirnos a continuacion. 

En México, el art'l:culo 20, fraccibn VIII, de la Constitu -

cibn, establece como Uria de las garantlas del acusado el que é§. 

te sea juzgado •antes de cuatro meses si se tratare de delitos­

cuya pana maxima no exceda de dos años de prisibn; y antes de 

un año si la pana m~xima excediere de ese tiempo•. Al mismo 

tiempo, el segundo parrafo, de la fracci~n X, del propio artlc~ 

lo 20, precisa que •tampoco podra prolongarse la prisibn preven 



- 109 -

tiva por mas tiempo del que como maximo fije la ley al delito 

que motivare el proceso". Es decir, se fija un plazo maximo -

para la conclusion de los procesos y un llmite absoluto a la~ 

duracion de la prision preventiva. (29) 

De igual manera, el artlculo 60·, inciso 1, de la Consti-

tucihn venezolana, con la misma finalidad, dispone que 11 el S.!! 

maria no podra prolongarse mas alla del llmite maximo 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 pe!:_ 

manecen en prision incluso por mas tiempo del que como maximo 

fija el codigo penal u otras leyes al delito que se les impu-

ta, con la agravante de que muchos de ellos resultan a la pO.§. 

tre ser inocentes. En el segundo, se afirma, los plazos judi­

ciales son simplemente fijaciones formales, que de ningbn mo­

do evitan la prolongacion exagerada y a veces indefinida 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 elecciOn, o, en CA 

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

Sin embargo, el momento a partir del cual el inculpado pu~ 

de contar con tal asistencia, asl como las condiciones y la fr~ 

cuencia con qua 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 mas conforme a los int~ 

reses de su defensa. 

Asl, por ejemplo, en Inglaterra, el acusado no rinde decl~ 

raciones y no se autoriza su interrogatorio. Sin embargo, él 

mismo puede constituirse en testigo durante el juicio. En este 



- 111 -

caso, debera prestar juramento y hara declaraciones como cual­

quier testigo. Esta regla refleja el respeto de los derechos -

de defensa del acusado, puesto que éste puede hacer declaraci2 

nes si estima que las mismas pueden contribuir a su defensa, -

siendo considerado en este caso como un testigo. 

La Constitucion de Venezuela consagra en su artlculo 68 -

el derecho de defensa como inviolable en todo grado y estado -

del proceso. 

No obstante, se señala, segbn el criterio judicial mas g~ 

neralizado en este pals, el inculpado 110 tiene derecho a ser -

asistido por un defensor sino hasta el acto de la declaracion­

indagatoria, por lo que se considera que la negativa del fun -

cionario o tribunal de permitir al inculpado la asistencia de 

un derecho humano la defensa en todo estado y grado del proce-

so. 
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LA PRISION PREVENTIVA EN EL ORDEN JORID!CO INTERNACIONAL 

Un importante conjunto de normas sabre la prisiOn pre­

ventiva ocupa un lugar amplio, primordial ypreferente en dl 

versos instrumentos jurldicos internacionales relativos tan 

to a la proteccibn de los derechos humanos en general, como 

al tratamiento de los reclusos en particular. En tal virtud, 

el derecho internacional en materia de detencibn preventiva 

debe ser también incluido en nuestro trabajo. 

En efecto, una vez concluida la segunda gran conflagr~ 

cibn mundial, pero muy especialmente a partir de la Declar~ 

cibn Universal de los Derechos Humanos, el proceso de posi­

tivacibn normativa o, si_ se quiere, de codificacibn del d~ 

recho internacional de los derechos humanos, cobrb un auge­

sin precedentes, integrando progresivamente, no sin serias 

dificultades, un impresionante catalogo de derechos y libe.!;'. 

tades fundamentales del hombre, internacionalmente reconoc.!, 

dos, rebasando asl el ambito del derecho interno y plantea!!. 

dese, al mismo tiempo, como -un~ exigencia del derecho inteE. 

nacional. 
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De ahl qua, como ya lo hemos· visto, las numerosas refor­

mas legislativas efectuadas en !echas recientes en Europa oc­

cidental en materia de prision preventiva, obedezcan, mas que 

nada, a la imperiosa e ineludible obligacibn de los palses de 

esta region, de ajustar su legislacibn interna a las reglas -

establecidas, y de acuerdo con los compromisos contraldos, en 

virtud de la Convencibn para la Proteccibn de los Derechos H~ 

manos y las Libertades Fundamentales, en vigor desde hace ya­

mas da un cuarto de siglo. 

La misma obligacibn da aportar modificaciones, rotoques y 

correctivos a sus legislaciones internas, a !in de ponerlas -

en consonancia con las reglas respectivas de la Convencibn 

Americana sobre Derechos Humanos, se presenta hoy d1a a los -

Estados latinoamericanos ratificantes o adherentes de la mis­

ma, toda vez qua 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 da Dere­

chos Civiles y Pollticos de las Naciones Unidas. 
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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 prision preventiva en­

dichos instrumentos internacionales. Previamente, sin embargo, 

y de la misma forma que respecto del proceso de formulacion -

positiva de los derechos humanos en el orden interno, nos pa­

rece indispensable examinar también aqul, aunque solo sea br~ 

vemente, el porqué y como se.ha generado y materializado el -

irreversible proceso de internacionalizacion de los derechos­

humanos, lo cual, con posterioridad, habra de permitirnos di­

lucidar cuales son algunas de las mas importantes implicacio­

nes y repercusiones que, para los Estados partes en tales in~ 

trumentos internacionales, representan la pl~na vigencia y la 

cabal aplicacion de éstos. 

Igualmente, si bien en esta parte de nuestro trabajo nue~ 

tra atencion estara enfocada principalmente al examen de la -

incidencia que, en materia de prisibn preventiva, tienen las 

reglas del derecho internacional de los derechos humanos pro­

vistas de fuerza obligatoria, creemos conveniente hacer alu -

sien a otras reglas que, aunque desprovistas de obligatoriedad, 

guardan estrecha relacion con la materia que nos ocupa, a la 
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vez que representan puntos de vista convergentes de la comuni­

dad internacional sobre esta cuestiCn. Nos referimos, concret~ 

mente, a las Reglas Mlnimas para el Tratamiento de los Reclu -

sos. 

A) LA INTERNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS 

HUMANOS 

Durante largo tiempo la funcihn de proteger los derechos­

humanos en el orden interno correspondih exclusivamente al Es­

tado. En el plano internacional, hasta la creacihn de la ONU.­

dicha proteccihn también era asUJllida esencialmente por el pro­

pio Estado. 

En efecto, a lo largo del desar~ollo 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 reconoclan, sea por su 

contenido sea por sus efectos, algunos derechos a los individuos 

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

blacibn entera. Entre estos mecanismos de proteccibn, y no to­

mando en consideraciOn sino aquellos que fueron practicados d~ 

rante el siglo XIX hasta la primera guerra mundial, podemos 

mencionar la lucha contra la esclavitud y la trata de negros,­

la proteccibn de las minarlas, la intervencibn humanitaria y,­

si bien mas antigua· pero no menos persistente, la proteccibn -

diplomatica. 

No podemos dejar de mencionar, desde luego, que después -

de la primera Guerra Mundial, la Sociedad de Naciones y la Or­

ganizacibn Internacional del Trabajo realizaron, y esta bltim~ 

continba haciéndolo, una obra muy importante en ciertos domi -

nios de la proteccibn internacional de los derechos del hombre. 

Pero a pesar de todo, la competencia exclusiva del Estado con­

tinuaba imperando y todavla por algbn tiempo, seguirla imponi­

éndose. 

Ahora bien, cualesquiera que hayan sido las concepciones­

filosoficas o doctrinales, .las preocupaciones humanitarias, r~ 

ligiosas u otras, y las tendencias pragmaticas que dieron fun­

damento a los diversos sistemas de proteccion a que hemos he-
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cho referencia, asl como los intereses o, mejor dicho, los 

verdaderos moviles que inspiraron su creacion y funciona -

miento, no hay que olvidar que a.lgunos de ellos no perse -

gulan directamente la proteccion del individuo sino que 

tenlan como objeto directo el establecimiento de normas r~ 

guladoras de las relaciones interestatales. Ademas, todos­

estos mecanismos tenlan un alcance muy reducido en cuanto­

ª su esfera personal y material de validez y a su ambito -

espacial y temporal de aplicacion. Ninguno de ellos respon 

dla, de ninguna manera, a una concepcion sistematica y glo 

bal de la proteccion internacional de los derechos del hofil 

bre. 

B) LA NUEVA NOCION DE PROTECCION INTEli 

NACIONAL 

No fue sino muy recientemente, cuando una nueva nociOn 

de la proteccion internacional de los derechos humanos ha­

brla de venir a enraizar muy profundamente en el derecho -

internacional positivo actual. Esta nueva nocibn presenta­

los caracteres siguientes: primero, una proteccion 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

tincibn de ninguna especie, y sea cual fuere el Estado bajo­

cuya jurisdiccion se encuentre el individuo; segundo, una 

proteccion mas permanente, porque el sistema ha sido institg 

cionalizado y el control habran de ejercerlo organos espe 

cialmente creados en el marco de organizaciones internacionA 

les mas estables; y, tercero, una protecciOn 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 proteccibn internacional de los 

derechos del hombre, de la cual no hemos mencionado sino al­

gunos de los rasgos mas caracter~sticos, deriva, en cierta -

medida, de la Carta de la Organizacian 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 elaboracian y, sobre 

todo, de la adopcion 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 estan, en 

principio, en funcionamiento. 

C) LOS PRIMEROS PASOS 

La idea de la proteccion internacional de los derechos 

del hombre a escala universal, fu.e consecuencia tanto de los 

excesos de los reglmenes totalitarios en los años inmediata-

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

rrores y tragicos acontecimientos que ésta desencadeno. 

Y aun cuando es indiscutible.que el paso mas excesivo, 

en favor no sola~ente del reconocimiento, sino también de la 

proteccion efectiva de los derechos ñel hombre, fue dado de.i;_ 

pués de la segunda Guerra Mundial, no serla justo olvidar 

que un importante movimiento en este sentido empezb 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 elaboracibn de 

una Carta internacional de los derechos del hombre, -

la cual deberla constituir, se esperaba, uno de los pilares 

fundamentales del nuevo orden mundial a establecer ~l con-

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

versas declaraciones a lo largo del conflicto. 

En efecto, ya en plena guerra, diversas declaraciones ce~ 

mo, entre otras, el mensaje del Presidente Roosevelt sobre las 

"Cuatro Libertades", dirigido al ConQreso el 6 de mayo de 1941, 

asl como la "DeclaraciOn por las Naciones Unidas" de los Gobie,f 

nos Aliados, daban a entender que la victoria total sobre el 

enemigo era esencial para asegurar los derechos mas fundamenta­

les del ser humano asl como para garantizarle la justicia tan­

to en su propio pals como en otros palses. Es decir que, de s~ 

lir victoriosos, conducirlan a la sociedad por el camino de una 

reorganizacion fundamental, en que los derechos del hombre ocu­

parlan un lugar mucho mas importante que el que tuvieron en la 

época de la Soci.edad de Naciones. 

Sin embargo, las reservas sobre cuestiones pollticas e ~ -

ideologicas 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 Oaks, claro lndice de las verdaderas opiniones 

de los Ministerios de Relaciones Exteriores, no hablan de hacer 



- 121 -

mas que una referencia general a la promocion de los derechos 

humanos por parte de las Naciones Unidas, no obstante la-

insistencia de algunos palses latinoamericanos, entre ellos -

México, que plant.eaban la necesidad de modificar dichas Prop~ 

siciones, a fin de que la futura Carta de ias Naciones Unidas 

estuviese acorde con los sentimientos y con las ideas expres~ 

das ~n la Conferencia !nteramericana de Chapultepec, efectua­

da en México en los meses de febrero y marzo de 1945. La posi 

cibn latinoamericana recibib el apoyo del Mariscal Smut en la 

Conferencia de San Francisco celebrada en mayo del mismo año, 

cuando dicho representante seña1b qua la Carta debla contener, 

en su pre~mbulo, una declaracibn de los derechos del hombre, 

puesto que los Aliados hablan luchado por la 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 habrla de contener, desde luego, sino la confirmacibn 

del caracter promociona! de la competencia y de las activida­

des de la organizacibn en materia de derechos humanos, a tra-
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vés de las disposiciones siguientes: primero, las disposi­

ciones generales del Preambulo y de los artlculos 1-3, 

55-c y 56; des~ués, los textos que determinan la competea 

cia de los diferentes organos de las Naciones Unidas (artl 

culos 13-1-b, 60, 62-2, 66 y 67); y, finalmente la dispo-

siciOn que hace de esta tarea una de los fines esenciales -

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

En consonancia con este caracter promocicnal de las t~ 

reas encomendadas a la OrganizaciOn, los Estados no se com-

prometieron, de acuerdo con el artlculo 56, sino a prestar-

su cooperaciOn, tanto conjunta como separadamente, en el -

campo de los derechos del hombre. 

Desde el principio se hizo evidente que este compromiso 

por parte de los Estados miembros, ya de po~ sl relativo, nq 

quedarla sino en letra muerta, dada la ausencia total de de­

finicion de los derechos y libertades a que se hacla alusion, 

as1 como de los mecanismos que deber~an encargarse de asegu-

rar su proteccion efectiva. Por lo tanto, se revelo como in­

dispensable la elaboracion de un documento que contuviera el 

(30).- carta de las Naciones Unidas, Publicada por el servi­
cio de Informacicn de las Naciones Unidas, N~eva York, 
Noviembre de 1965. 
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catalogo de los derechos y libertades fundamentales. También se 

contemplo la posibilidad de un segundo documento que deberla fi 

jar l•s obligaciones jurldicas de· los Estados en materia de pr.Q. 

tecciOn de los derechos humanos. 

Ahora bien, el artlculo 60 de la Carta confla a la Asam 

blea General y, bajo la autoridad de ésta, al Consejo Economice 

y Social, la realizacion de los derechos del hombre. Con tal 

proposito, estos dos organos pueden iniciar estudios y hacer r~ 

comendaciones (artlculos 13-1-c y 62-2). Por su parte, el Cons~ 

jo Economice y Social puede también, en las cuestiones que son 

de su competencia, preparar proyectos de convenciones ~ara ser­

sometidas a la Asamblea General, convocar confereU"cias interna­

cionales especializadas, e integrar aquellas comisiones que fu~ 

ren necesarias para el cumplimiento de sus funciones (artlculos 

62-3-4 y 68). Fue con base en estos textos que habrla de crear­

se, entre otras, la Comision de derechos humanos en 1946. Desde 

entonces, las Naciones Unidas habrlan de afrontar la vasta y di 

fl!cil empresa de elaborar un catalogo de los derechos del hom -

bre pero, sobre todo, de idear y hacer admitir un mecanismo in­

ternacional para su proteccion. 
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La Comisibn de derechos humanos establecio un plan que pr~ 

vela la elaboracibn de una Carta internacional de los derechos­

humanos la cual deberla comprender una declaraciOn, un pacto, y 

medidas de proteccibn. En breve tiempo, la Comisibn redacto el 

primero de estos documentos conteniendo el catalogo. El proyec­

to, sometido a la Asamblea general r~unida en Parls, fue adoptA 

do el 10 de diciembre de 1948, con el nombre de Declaracion Un1 

versal de Derechos Humanos por 48 votos a favor, ninguno en COQ 

tra y.8 abstenciones. 

La Declaracibn fue proclamada como el ideal combn a alean 

zar por todos los pueblos y naciones; como ·una fuente de insp_i. 

racion tanto para la implementacion y el respeto de los dere -

ches y libertades definidos, como en la tarea de asegurar me -

diante medidas progresivas, nacionales e internacionales, su 

.reconocimiento y su respeto universal y efectivos. 

La DeclaraciOn Universal, en 30 artlculos, enumera no so­

lamente los derechos civiles y pollticos tradicionales, sino,­

también, los modernos derechos economices, sociales y cultura­

les. 
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Ahora bien·, la Declaracion Universal, en tanto que ideal 

comun y conjunto de principios generales, no esta provista de 

fuerza jurldicamente obligatoria; en otros términos, no impo­

ne ninguna obligacion formal, directamente exigible, a tos 

Estados que la han aprobado. Estos, en todo caso, no han adm1 

tido ninguna otra cosa, conforme a su preambulo, como no sea 

la de tomar medidas nacionales e internacionales posteriores, 

u fin de asegurar el reconocimiento y el respeto universal y 

efectivo de los derechos del hombre. 

Durante años, numerosos obstaculos y resistencias habrlan 

de lograr retrasar el proceso de edificacion de un mecanismo­

de proteccion. La Comision se vio obligada a emprender ia la­

bor de Penélope respecto a los pactos durante ocho años. 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 

años. Los textos finales fueron adoptados el 16 de diciembre­

de 1966. Todavla se requerirla el transcurso de diez años mas 

para que se completara el numero de instrumentos de ratifica­

cion o de adhesi~n requeridos para la entrada en vigor de los 

pactos. Finalmente, el Pacto de derechos economices, sociales 
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y culturales entro 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 año. 

En consecuencia, desde el inicio de los trabajos hasta -

la entrada en vigor de los dos Pactos, se requirio de diez v~­

ces mas del tiempo que fue necesario para la adopcionde la -

Declaracion Universal. 

Sin embargo, los dos pactos son, por uná parte, mas uni­

versales, ya que fueron adoptados, el Pacto sobre los dere 

chas econbmicos, sociales y culturales, por 106, y, el Pacto­

sobre los derechos civiles y pollticos, por 105 votos a ·favor, 

ambos sin ningUn voto en contra, ninguna abstenciOn, y, sola­

mente, con algunas ausencias, como por ejemplo las de Portu -

gal y de la Republica sudafricana. Por otra parte son mas pr~ 

ciso·s, dado que, como fue señalado por el Presidente de la A­

samblea general en 1966, los pactos "concretizan los princi -

pios y los derechos de la Declaraci~n", confiriéndoles "fuer­

za jurl!dica y efecto". 

El Pacto sobre derechos civiles y pollticos, que es el -
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que nos interesa, contiene los derechos y las libertades trad.!. 

cionales reconocidos en general por la casi totalidad de las -

constituciones del mundo. Impone, a los Estados partes la obli­

gacion da expedir, conforme a sus procedimientos constitucion_!! 

les respectivos, las medidas de caracter legislativo u otras, 

a fin dedar afecto a los derechos reconocidos en el Pacto (ar­

tlculo 2-2). 

Este Pacto instituye un mecanismo destinado a asegurar la 

ajecucion de los derechos que enumera (artlculo 28 a 45). Des_!! 

fortunadamente, el mecanismo de proteccion sigue siendo débil, 

manteniéndose en la llnea del derecho internacional tradicio -

nal. 

En efecto, se deja a los Estados la responsabilidad de t.Q. 

mar las medidas que estime pertinentes y necesarias. Las naci_g 

nes Unidas no ejercen sino un control indirecto, confiado a un 

Comité de derechos humanos electo por los Estados partes. El -

Comité debara presentar un informe anual, basado en los infor­

mes que los Estados ratificantes del Pacto estan obligados, en 

principio, a proporcionarle. Dicho informe, una vez dado a co­

nocer, no estar~ llamado a tener mayores efectos, como no sean 
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las reacciones que hubiere logrado en la opinion publica. 

Ademas, el Comité tiene competencia para recibir y exa­

minar quejas provenientes ya sea de los Estados o bien de 

los particulares, relacionadas con la vio1aciOn de los dere­

chos humanos. No obstante, se requiere que esta facultad le 

haya sido expresamente reconocida por los Estados interesa -

dos, mediante la ratificacion del Protocolo facultativo de -

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

el rol de un organo de conciliacion cuyas decisiones, para -

su ejecuciOn, as\ como las eventuales medidas correctivas a 

tomar¡, continuaran dependiendo de la buena voluntad de los 

Estados. 

Se esta lejos, evidentemente,.de un verdadero sistema -

de control supranacional. Abn mas, la resistencia de los Es­

tados miembros a cualquier tipo de control supranacional en 

el contexto de las Naciones Unidas, esta claramente ilustr~ 

do por el hecho de que, no obstante su timidez, la Resolu 

cion de la Asamblea general que aprobo el Protocolo faculta­

tivo, no obtuvo m~s que 66 votos a favor, dos en contra, y 
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38 abstenciones. 

Un sistema de control supranacional mas completo, compren 

dido, incluso una proteccion jurisdiccional, no existe, actua1 

mente, sino a nivel regional. 

Ya hemos dicho que, conforme al artlcula 56 de la Carta -

de las Naciones Unidas, los Estados miembros se comprometieron 

a cooperar can la Organizacion en el campo de las derechos hu­

manos y, con tal fin, a tomar medidas, conjunta o separadamen­

te, en vistas a su proteccion efectiva. Resultado del cumpli -

miento de este compromiso, son.las dos convenciones elaboradas 

en el marco de las organizaciones regionales respectiva.a, es -

decir, el Consejo de Europa y la Organizacion de Estados Ame­

ricanos. 

E) LOS DERECHOS HUMANOS EN EL PLANO 

REGIONAL 

En efec_to, se trata de las sistemas instituidos, cronalo­

gicamente, primero, par la Convencion europea para la Pratec -

cien de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, -
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firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, que entro en vigor 

el 3 de septiembre de 1953, y, depués, por la Convencion 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 Convencion europea ha sido completada por cinco ProtE 

celos adicionales, algunos de los cuales han venido a agregar 

ciertos derechos a la Convencion. El catalogo de derechos de 

ésta cuanta en la actualidad con 19 derechos civiles y pol!ti 

cos. Esta Convencion constituye el equivalente europeo del 

Pacto sobre derechos civiles y poll:ticos de las Naciones Uni­

das. La Carta Social Europea, firmada en Tur!n al 18 de octu­

bre de 1961, contiene los derechos economices, sociales y cu1 

turales. 

Algunas diferencias deben señalarse entre la Convencion­

europaa y la Convencibn americana. Estas consisten, por un l~ 

do, en que la Convancion americana contempla en el mismo tex­

to tanto los derechos civiles y pol!ticos, como los de.c'echos­

economicos, sociales y culturales y, por el otro, en que esta 

a la inversa de aquélla, implanta como obligatoria la compe -
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tencia de la comision interamericana en materia de demandas 

individuales (artlculo 44), y como facultativa su competen­

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

La ConvenciOn europea confl'a la tarea de asegurar el -

respeto de los derechos que reconoce·a tres Organos. Los E~ 

tados partes, asl como los particulares, las organizaciones 

no gubernamentales y las agrupaciones de particulares, pue­

den acudir, en demanda de resarcimiento de los daños y per­

juicios ocasionados por cualquiera violacion de los dere 

chas y libertades garantizados por la Convencibn; ante una 

comision de investigacion y conciliacibn, o sea, la Comisi­

on europea de derechos humanos (artlculo 24 y 25). Si la c2 

misibn fracasa en su intento de conciliacibn, el asunto po­

dr~ elevarse, en vistas a una decisiOn, sea ante un Organo­

jurisdiccional, es decir, la Corte europea de derechos hum~ 

nos sea ante un organo polltico, el comité de Ministros. 

Las quejas individuales o colectivas de personas privadas -

no pueden presentarse directamente sino ante la Comision. -

Incluso, este procedimiento esta condicionado a la aceptaci 

on expresa y previa del recurso individual, por parte de -

los Estados partes. 
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No obstante'· aun cuando los particulares no puedan acu­

dir directamente ante la Corte, su intervencion bajo ciertas 

circunstancias esta prevista en los Reglamentos internos, 

tanto de la Comision (art~culo 76) como de la Corte (artlcu-

lo 38). 

En América antes de la aprobacion de la Convencion ame­

ricana, ya habla sido instituida la Comision Interamericana 

de Derechos Humanos cuyo primer estatuto fue aprobado el 25 

de mayo de 1960, reformado en 1965, y el bltimo, aprobado m~ 

diante Resolucion nbmero 447 de la Asamblea General de la 

OEA, en octubre de 1979. 

se le fijb como objetivo la promocion de los derechos -

humanos enunciados en la Declaraci~n Americana de los Dere· -

chas y Deberes del Hombre, proclamada en Bogota el 2 de mayo 

de 1948. Sin embargo, en 1965, se le reconocio la facultad -

de recibir peticiones individuales y dirigir recomendaciones 

a los gobiernos, respecto de ciertos derechos civiles y pal! 

tices. 

Por su parte, la Convencion americana ~nstituye dos or~ 
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ganes analogos en sus grandes llneas a los de la Convencibn 

europea. Ellos son, la Comision interamericana de derechos­

humanos, cuyas facultades, si bien mas amplias que las de -

la Comision europea, son, no obstante, mas vagas (artlculos 

52-59) • 

Es por lo tanto indiscutible, que la proteccion de los 

derechos humanos no es ya, hoy dla, monopolio exclusivo de­

los Estados. La Comision de derechos humanos de las Nacio -

nes Unidas ha señalado muy claramente, que el dominio re -

servado de l.os Estados no engloba sino las cuestion.es que -

no han sido internacionalizadas. 
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c o N c L u s I o N E s 

PRIMERA: Episodio tras episodio, en la historia del hom 

bre la lucha ha sido por el reconocimiento de su dignidad y 

su libertad, y el de que por la sola circunstancia de exis.­

tir posee todo un conjunto de derechós, esa historia ha per­

mitido ver con claridad que la estructura jurldico polltica­

de una comunidad carece de valor si no se asegura la 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 razOn, de acuerdo con la ley n~ 

tural, tiene una serie de derechos inherentes a su persona,­

el derecho a la vida, la libertad y sus bienes, entre otros­

de semejante jerarqula. Los derechos naturales pertenecien­

tes al hombre, son anteriores a cualquier pacto o convenio y, 

por su naturaleza, son inalienables e imprescriptibl~~. 

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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poblacion. Posteriormente el reconocimiento fue nacional y ge­

neral como se aprecla en la Constitucion Americana de Virgi -

nia de 1776 y la Declaracion de Derechos Universales Francesa­

de 1789, que marcaron el movimiento de la regulacion jurldica­

de los derechos humanos. 

CUARTA: La preocupacion por los derechos humanos, es una 

constante en México desde el inicio de su independencia, pero 

donde se vio plasmado el nacimiento formal de esos derechos, -

tua en las Constituciones de 1824, 1857 y la de 1917, dhndose­

como resultado en asta ultima, la primera declaracion constit.J!. 

cional de derechos sociales en el mundo. En nuestros diversos­

congresos constituyentes ha quedado claro que la base de toda­

nuestra organizaci~n social es el r~conocimiento y la vigencia 

da los derechos humanos. tanto en el aspecto individual como -

en el social. 

QUINTA: En el orden internacional contempor~neo, la labor 

de las N•ciones Unidas en pro del reconocimiento y respeto de 

los ~erechos humanos ha sido fecundada, entre sus logros cabe­

destacar la implantacion de los instrumentos que representan -

los intentos mhs serios por dotar a los derechos humanos de 
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una efectiva proteccion, en ellos se presentan verdaderos meca­

nismos jurisdiccionales de car~cter 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

cion a ellas. El resto de las disposiciones de dichas Convenci2 

nes se pueden considerar como normas o como principios generales 

de derecho, seg~n el caso. El principio de que un Estado pue­

de tratar a sus nacionales a su arbitrio ha sido sustituido por 

el principio nuevo de que la proteccion de los derechos humanos 

constituyen una cuestion en el orden nacional e internacional. 

SEXTA: La prision preventiva, resumidamente, puede enten -

derse como una medida provisional o cautelar, previa a la dete~ 

minacion definitiva del status jurlco de una persona que ha si­

do detenida legalmente, y que puede impugnar dicha detencion 

por los medios establecidos en el derecho interno. 

SEPTIMA: En nuestro pa.ls con la Comision Nacional de Dere­

chos Humanos (CNDH) de reciente creacion, 5 de junio de 1990,­

gozamos de una mayor proteccion jurldica frente al poder publi-
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co, ya que los ciudadanos afectados por violaciones en sus der.! 

ches por parte de los gobernantes puedan acudir a dicha instit~ 

cion a presentar el recurso de queja. 

OCTAVA: La violacibn de los derechos humanos en relacion a 

la prision preventiva, sea ésta debidamente fundada o no, puede 

combatirse también a través del juicio de amparo, cuya institu­

cion es una importante muestra o enseñanza para el derecho in -

tarnacional, del respeto hacia la libertad y la dignidad humana 

en cuanto a las medidas de proteccibn que procura La Ley de Am­

paro como reglamentaria de los artlculos 103 y 107 constitucio­

nales. 

NOVENA: Los derechos· humanos, estan contemplados en nues -

tro régimen interno a través del Capltulo conocido en nuestra -

Constitucibn como •Garantlas Individuales•, llamadas también 

doctrinariamente Garant~as Constitucionales, de donde se concl~ 

ye que nuestro pals goza de un importante grado de avance en r_! 

lacibn a otros, en la lucha por la preservacion de los derechos 

humanos, los cuales lntimamente guardan una profunda vincula 

cien con la prision preventiva, por lo que pensamos, que elL l,! 
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gislador debe ser m~s severo en la imposicion de multas, casti­

gos o sanciones para quienes indebidamente detengan a una pers2 

na o violen las formalidades jurldicas concernientes a su deten 

ciOn, porque esto es una lacerante realidad, hoy por hoy an la 

vida social mexicana. 
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