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“La funcién v la dignidad del derecho v la equidad debida «a
todo hombre exigen que, desde el principio hasta el fin, la accién
represiva se base, no en la arbitrariedad ni en la pasidén, sino en
un procedimiento juridico claro y bien definido. Ha de haber,
pues, un minimo de intervencién judicial, por breve que sea... La
detencién, primer elemente de la accidén represiva, no ha de ser
fruto de capricho, sino que ha de ajustarse al procedimiento judi-
cial. Es inadmisible que una persona no culpable sea detenida ar-
bitrariamente y desaparezca un dia dentro de una prisién. Es un
escarnio a la justicia el hecho de internar o una persona en un
campo de concentracién y mantenerla en él, al margen de todo

procedimiento juridico normal”,

Extracto del mensaje de su
Santidad el Papa Pio XII al
Sexto Congreso Internacional
de Derecho Penal, celebrado
en Roma, el 26 de Septiembre
de 1953.






INTRODUCCION

Entre los problemas que han de resolver las democracias, al
igual que las demds formas de gobierno, esté el de las situaciones
de urgencia. Entiéndese como "Situacién de Urgencia’ o "Caso de
Emergencia”, la situacién de peligro inminente en que el orden
juridico se encuentra amenazado y que requiere una intervencidn
inmediata de los érgamnos encargados de preservar dicho orden
parc evitar el acto antijuridico v sus consecuencias”. Un gobierno
totalitario puede resolver las crisis de esta clase sin dificultad al-
guna; en cambio los medidas que un peligro ptblico hacen nece-
sario tomar son a menudo incompatibles con los principios de la
Democracia Constitucional. Ahora bien, la teoria constitucional ha
evolucionado considerablemente. En el Derecho Norteamericano se
sostenia que un estado de excepcidén no crea nuevas atribuciones vy
la practica actual de los gobiernos democrdticos parece estar guia-
da por principios andlogos a los que ha sancionado la jurispruden-
cla del Tribunal Supremo de los E.U.A. Este 6rgano ha decidido en
efecto que las disposiciones por lo demdés imprecisas, de la Cons-
titucién de los E.U.A. autorizaban el ejercicic de las atribuciones
que han utilizado de hecho los poderes Ejecutivo y Legislativo en
las situaciones de excepcidén por lo menos cuando estos dos pode-
res han actuado conjuntamente.

Las situaciones de excepcidén son de clases diversas, pero en
la época moderna tienen una importancia particular tres de ellas.






SITUACION DE EXCEPCION DEBIDO AL ESTADO DE
GUERRA.

SITUACION DE EXCEPCION DEBIDO A ACTIVIDADES
DE SUBVERSION.

SITUACION DE EXCEPCION DEBIDA A UNA CRISIS
ECONOMICA.

De hecho, han sido siempre motivo de dificultades para los
gobiernos.

Por supuesto, existen otras situaciones de excepcién: distur-
bios, catdstrofes naturales como incendios, inundaciones, huelgas
de los servicios e industrias de interés estratégico, etc. Ahora bien,
estas crisis estdn perfectamente localizadas, tienen un cardcter
transitorio y el gobierno puede resolverlas mediante atribuciones
normales, como la Ley Marcial; por lo que no trataré de ellas en
este estudio.

La Constitucién de los EU.A. no preveé distintamente una u
otra de estas grandes situaciones de excepcién. Confiere al Con-
greso la atribucién de declarar la guerra y hacer levas y mantener
las fuerzas necesarias para este objeto, y preveé la necesidad de
suspender los privilegios de "Habeas Corpus’’ en ciertos casos de
rebelién o de invasién.

En cambio, sin duda por reaccidén frente al ejemplo norteame-
ricano, los redactores de algunas constituciones de reciente forma-
cién han preferido tratar detalladamente el tema de las situacio-
nes de excepcién y como ejemplo citaré la Constitucién de la India
ya que en uno de sus Capitulos prevé medidas apropiadas a las
situaciones de excepcién mencionadas en la segunda y tercera ca-
tegoria; el articulo 22 de dicha Constitucién versa sobre la deten-
cién preventiva, y es la principal arma de que dispone el gobierno
para luchar contra la subversién.

No estaria justificado estudiar estas tres categorias de situa-
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ciones de excepcidén si sus caracteristicas fueran parecidas en lo
esencial o como si la actitud del poder legislative a su respecto
fuera siempre comparable. Citaré otro caso: La Constitucién de la
India v oiras Constituciones autorizan la detencidn sin juicio, tan-
to en época de guerra como en tiempo de paz; en tanto el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos ha pusesto su empeno en limitar el
gjercicio de esta atribucién exiraordinaria sélo durante las gue-
rras. Sin embargo, los jueces indios, cuando han de aplicar el ar-
ticulo 22 de su Constitucién en una época que no sea de guerra,
s6lo han sancionado las medidas de retenciédn preventiva rodedn-
dolas de muchas precauciones.

SITUACIONES DE EXCEPCION DEBIDA AL ESTADO DE GUERRA.

El tribunal de los EU.A. ha dicho en mds de una ocasién, que
la atribucidén para hacer la guerra lleva consigo la "De hacer la
guerra hasta la Victoria'. De conformidad con esta atribucién, el
Tribunal autorizd la impoesicién de un togue de queda que alecta-
ba a los ciudadanos norteamericanos de origen japonés que resi-
dian en los Estados de la costa occidental, en un momento en que
él pensé existia la posibilidad de que se produjera stibitamente un
desembarco de huerzas japonesas en continente americanoe. Segtn
la doctrina norteamericana, las atribuciones de guerra tienen un
alcance extensisimo cuando son ejercidas conjuntamente por el
Presidente y el Congreso y se extienden a toda cuestidén v a teda
actividad gue tenga sobre la guerra una repercusidén tan intensa
gue pueda influir sustancialmente sobre su direccién vy evoluciédn.
Ademads, el Tribunal Supremo de los E.U.A. ha reconocido que los
Tribunales no estén en condiciones de adoptar decisiones due de-
jen sin efecto las tomadas por los poderes Ejecutivo y Legislative
durante las hostilidades. Reconoce, por otra parte, que las exigen-
cias del momento pueden dar lugar justificadamente o medidas
que terminadas las hostilidades, serdn quizd consideradas de ma-
nera muy distinta, en la calma y desde otras perspectivas.

El Tribunal Supremo de Australia, en un razonamiento que
guarda bastantes analogias con el del Tribunal Supremo de los
E.U.A. acepté que las disposiciones de la Constitucién sobre las
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atribuciones de guerra dejaban sin efecto las diposiciones conte-
nidas en el articulo 116 del mismo texto, por las que se niega al
Gobierno de la Federacién Australiana la posibilidad de prohibir
el libre ejercicio de una religién.

La Constitucién de Australia, lo mismo que la de los E.U.A.
no define en forma detallada las atribuciones que pueden conce-
derse al gobierno en tiempo de guerra. El Parlamento estd facul-
tado para hacer leves “para la paz, el orden y el buen gobierno
de la Confederacién en materia de defensa naval y militar”.

El Poder Ejecutive incumbe a la Reina, que delega su ejer-
cicio al gobernador general; en virtud de estas atribuciones, &l go-
bierno promulgé la Ley sobre la Seguridad de la Nacién, confor-
me a la cual el gobernador general puede dictar reglamentos
que tiendan a garemtizar la seguridad piblica v la defensa de la
nacidn.

Irianda permanecidé neutral durante la Segunda Guerra Mun-
dial, pero la legislacién de excepcién Que se promulgd en diche
pais durante dicho periodo puede considerarse justificadamente co-
mo perteneciente a la categoria de situcciones de excepcién de-
bidas al estado de guerra. De conformidad con estas leves de ex-
cepcién, el Tribunal Supremo de Irlanda confirmé las condenas su-
marias impuestas por tribunales militares v autorizé de ese modo
la presentacién de pruebas que hubieran sido inadmisibles en con-
diciones normales, pues, si bien la detencién se decreta en virtud
de una ley que tiene por objeto expreso garantizar la seguridad
publica, no se deduce de ello de ninguna manera que no puede
el individuo acogerse {avorablemente o una peticidén de habeas
corpus. Es por lo tanto conveniente no subestimar la importancia
de esta decisién, pues el ejercicio sin limites del Poder Ejecutivo,
en particular por la autoridad militar, es incompatible con la de-
mocracia constitucional; por ello, los Tribunales no deberian re-
nunciar jamds a sus airibuciones de revisar las decisiones del Po-
der Ejecutivo que vayan mds alld de los limites fijados por la Cons-
titucién. Es indispensable ademds que los Tribunales definan qué
diferencia existe enire las decisiones judiciales que podrian perju-
dicar el esfuerzo de guerra vy las que son compatibles con la exis-
tencia de un estade de guerra.

Estas leyes de excepcién teniom dos caracteristicas importan-
tes: su naturaleza transitoria y la obligacién por parte del Peder
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Ejecutivo de presentar los reglamentos de aplicacién a la conside-
racién del Poder Legislativo que estaba asi en condiciones de ejer-
cer ung vigilancia constante y de realizar todas las revisiones ne-
cesarias.

SITUACION DE EXCEPCION DEBIDA A ACTIVIDADES
DE SUBVERSION.

La amenaza que hace pesar sobre una nacién, elementos bas-
tantes influyentes para trastornar la vida del pais y poner en pe-
ligro la existencia de la forma de gobierno es un problema que
parece revestir una importancia cada vez mayor. La actividad de
tales elementos puede tener su origen en diversas causas: desleal-
tad hacia el régimen que ocupa el poder, acompanada por el de-
seo de conseguir mediante la viclencia el derrocamiento de las ins-
tituciones, o bien desconteniocs por la politica seguida por el go-
bierno en ciertas esferas, o tensién entre el gobierno federal y las
entidades locales acerca de costumbres lisgilisticas, religiosas o ra-
ciales. La presencia de potenites elementos andrquicos que no se
mueven necesariamente por razones politicas, pero que por razo-
nes diversas estén al margen de los mecanismos ordinarios de
justicia, pueden crear problemas idénticos. Por ejemplo, tanto la
Federacién Malava como el Estade de Singapur han tropezado con
dificultades al aplicar la legislacion penal ordinaria para reprimir
las actividades de bandas organizadas que secuesiran contra res-
cate a los ricos negociantes chinos llamados "towkays” e inspiran
un temor tal de represalics que la victima y su familia renuncian
casi siempre a presentar denuncia,

Ahora bien; el sistema penal angloamericano supone que no
solo la victima del delito, sino ademds todos los ciudadanos, pres-
tan su concurso a los agentes de la autoridad encargados de apli-
car lax ley. El Derecho de cualquier ciundodano a realizar una de-
tencidén en determinadas circunstancias es sélo un azpecio de este
problema. El cludadano que sea testigo de un crimen o de un de-
lito, o que posea otros elementos de informacidn al respecio, tiene
la obligacién legal no =élo de responder a las preguntas de la po-
licia zino ademds de presentarse esponidneamente y sin demora
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para facilitar su testimonio. Se espera de él que se opondrd por
todos los medios a su alcance a la comisién de un delito v ayuda-
té a la autoridad a detener al culpable y a probar su culpabilidad.
En una colectividad en que los ciudadanos niegan a la policia es-
te concurso, por lo demds indispensable, los poderes publicos han
de adoptar otras medidas que de no aplicarse ponen de hecho dl
gobiernc en manos de los elementos andrquicos. La sociedad en
consecuencia no tendrd derecho de reprochar ol gebierno el uso
de la detencién v del internamiento sin juicio si, por su varte, los
individuos no prestan ayuda elicazmente a los agentes del orden
publico.

Al estudiar los problemas constitucionales gue plantea la
adopcién de leves destinadas a reprimir las amenazas de subver-
cidén, no es posible olvidarse de las libertades que en cualquier
momento, han figurade en las declaraciones de derechos, a saber,
las libertades de palabra v de asociacién, la igualdad ante la ley,
la administracién equitativa de la justicia v las demds garantios
del mismo valor, pues tedo individuo detenido en virtud de leves
concebidas especialmente para oponerse a las subversiones, por
antidemocréticas que sean sus acciones vy doctrinas, recurrird a la
plena proteccién de las salvaguardias constitucionales. En el ca-
so de los E.U.A. hemos visto que en tiempo de guerra los Tribuna-
les han hallado en la Constitucién la justificacién de las medidas
mds rigurosas conira la subversidn., comprendida la retencién sin
juicio de grupos raciales enteros, sin embargo, en tiempo de paz,
el gobierno ha de ajustarse a los limites del derecho penal ordina-
rio para combatir la subversion, por ejemplo, nadie puede ser de-
tenido sin juicio salvo en tiempo de guerra, pero también es ciertc
gque los Tribunales han aceptado que los ciudadanos no tienen de-
recho a preconizar el recurso de la fuerza para derribar las insti-
tuciones y han declarado juridicamente v&lidas las leves que pro-
hiban esta clase de actividades.

En cambio, la Constitucién de la India piega a una persona
el benelicio de la mayoria de las gorantias de procedimiento pre-
vistas por la constitucidn en caso de ser detenido preventivamente.

Por otra parte el Tribunal Supremo de Irlanda a encontradoe
una especie de término medio entre la posicidn de los EU.A., que
sblo acepte la detencidén sin juicio en época de guerra, v la consti-
tucién mdés reciente de la India, que la autoriza en cualgquier mo-
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mento, esto es tomdndose en cuenta que en la Constitucién irlem-
desa no existe una prohibicién expresa y el Supremo Tribunal de
Irlenda ha declarado vélida una ley sobre la detencién preventi-
va promulgada durante la Segunda Guerra Mundial, y esto a pe-
sar de que entonces el pais no se hallaba en estado de guerra. Has-
ta estar en vigor la Constitucién de la India, ninguna otra consti-
tucién democrdtica habia cutorizado la detencidén sin juicio en
tiempo de paz.

SITUACION DE EXCEPCION DEBIDA A UNA CRISIS ECONOMICA

La Constitucién de la India fue la primera en preveer que el
Ejecutivo discutiera las atribuciones especiales en determinadas si-
tuaciones de excepcidén en que se halle amenazada la estabilidad
financiera del pais o de parte de su territorio.

Como ya lo manifesté anteriormente, la Constitucién de los
E.U.A. no preveé la adopcién de medidas que faciliten la solucién
de una crisis aguda de la economia. Durante los afios iniciales de
la mayor crisis econdmica con que hayan tropezade los EU.A. la
jurisprudencia de los tribunales revelaba un respeto absoluto por
los principios constitucionales entratdndose de la proteccién de la
propiedad v todos los esfuerzos del Congrese para superar la cri-
sis creada estaban avocados ol fracaso.

El conilicto entre el Tribunal Supremo y el Presidente acerca
de la interpretacién de los principios constitucionales en materia
econdmica se agravé tanto que el Presidente previd la posibilidad
de aqumentar el nimero de los Magistrades del Tribunal para ase-
gurarse una mayoria que apoyaria sus opiniones en la esfera eco-
némica.

A pesar de la inmensa popularidad personal del Presidente
Franklin D. Roosevelt v a pesar de que el Congresc era partidario
de su programa legislativo, éste no consiguid de aquel la aproba-
cién de su provecto, sin embargo el Tribunal Supremo, cuyas timi-
das decisiones en materia econdmica habian sido adeptadas a me-
nudo por una mayoria reducida, admitié por f{in la validez de las
leves de recuperacidén econdmicas posteriores.

La libertad del hombre, como atributo esencial de su natura-
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leza, se reconcce en sus primordiales manifestaciones por nuestra
Constitucién. Pero el simple reconocimiento de la potestad liber-
taria natural, es decir, su elevacién a la categoria de derecho pu-
blico subjetivo, del que es titular todo gobernado, y la obliga-
cidén correlativa necesariamente existente a cargo de las autorida-
des del Estado, serian meras declaraciones constitucionales tedri-
cas o ideales sin implantacidén, en la propia Ley Suprema, de las
condiciones ineludibles para su respeto, eficacia y exigibilidad, cu-
vo conjunto integra las llamadas "garantias de seguridad juridi-
ca”. Estas encausan coercitivamente la actividad de las aulorida-
des estatales cuando tiende a afectar la libertad personal, previen-
do los casos en que dicha afectacidén es procedente. Por ello, den-
tro del régimen de derecho establecido por la Constitucién, el go-
bernade no sélo goza de su libertad natural erigida en derecho
sustantivo eponible al poder publico, sino que vive en un dmbito
que le asegura que ese derechc no le puede ser arrebatado ni res-
tringido sino en las situaciones y mediante las exigencias previs-
tas en los mandamientos constitucionales.

Aludiendo especificamente a la libertad fisica del hombre, de-
nominada comunmente “libertad personal” y que se traduce en la
situacién negativa de no estar impedido heterdnomamente para
movilizarse o desplazarse segin sus deseos, o sea, de no en cauti-
verio, nuestra Constitucidén la asegura al través de diferentes dis-
posiciones que consignan distintas garantias de seguridad juridi-
ca, para evitar, tanto su afectacidén arbitraria por parte de los 6ér-
ganos del Estado. como su prolongada o indefinida restriccién. De
ahi que la Ley Fundamental del pais senale los casos en que la li-
bertad personal puede afectarse, las autoridades que finicamente
pueden realizar los actos de afectacién y los plazos en que el su-
jeto puede permanecer detenido o aprehendido en las diversas
etapas en que se desarrolla el procedimiento originado por la cau-
sa o motivo que provoca la detencidén o la aprehensién.

Asi, la Constitucidén establece el principio general de que sé-
lo la autoridad judicial puede librar una orden de aprehensién o
detencién y siempre que exista denuncia, acusacién o querella de
un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal v que
dicha denuncia, acusacién o querella estén apoyadas “por decla-
racién, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que
hagan probable la responsabilidad del inculpado’ (articulo 18).
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Por otra parte, el articulo 21 constitucional atribuye el mono-
polio de la persecucidén de los delitos al Ministerio Publico v a la
Policia Judicial, que debe estar bajo su autoridad y mando inme-
diato; v es evidente que la funcidén perzecutoria entrafa por modo
ineludible la funcién investigatoria pendiente a constatar la comi-
sién del hecho delictivo v los datos o elementos que hagan preba-
ble la responsabilidad de su autor o elementos que hagan probable
la responsabilidad de su autor o autores para el efecto del ejerci-
cio de la accién penal ante los tribunales.

Cohonestando los articulos 16 v 21 de la Constitucién, es de-
cir, patentizando la vinculacién légico-normativa que entre ambos
existe, las garantias de seguridad juridica que respectivamente pre-
ven en favor de la libertad personal, se manifiestan en las siguien-
tes condiciones para que ésta sea constitucionalmente afectable;
o) la formulacién, ante el Ministerio Pablico, de una denuncia, acu-
sacién, o querella sobre un hecho que configure un delito castiga-
ble con pena corporal; b} la aportacién o allegamiento de los ele-
mentos o datos que hagan probable la responsabilidad del incul-
pado; ¢) la consignacién de las diligencias correspondientes a la
cutoridad judicial con pedimento de orden de aprehensién (ejerci-
cio de la accidén penal); libramiento de esta orden vor dicha autori-
dad; y d} ejecucién de la misma por la policia judicial.

La conjuncién de las condiciones apuntadas demarca la si-
tuacién constitucional de la libertad personal frente a su posible
alectacién por el poder publico, suministrando los principios cate-
gbricos siguientes: a).—Sdlo la autoridad judicial puede ordenar
la detencidén o aprehensién de un sujeto; es decir, ningan érganc
del Estado, distinto de ella, puede detener o aprehender a perso-
na algung; b).—Unicamente el Ministerio Pablico v la Policia Judi-
cial que de él dependa. pueden perseguir los delitos: o sea, des-
plegar la funcidén investigatoria de éstos v de sus actores tendien-
tes a determinar la probable responsabilidad del inculvadoe en que
necesariamente debe basarse la orden judicial de aprehensién o de-
tencién; ¢} —El acto consignativo ante les Tribunales en gue se
elercita la accién penal contra vna persona, nada mds incumbe al
Ministerio Pablico, sin gue éste pueda, de mutuc propio, detener o
aprehender a nadie.

Es evidente que la funcién investigatoria de los delitos v de
sus posibles autores no estd sujeta o ningtn término, pues el Mi-
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nisterio Publico o la Policia Judicial bajo su mando directo dispo-
nen de un tiempo indefinido para preparar debidarente la consig-
nacién judicial de una persona, sin que a dicha institucién social
le sea dable restringir ni afectar la libertad de nadie aunque se tra-
te del presunto responsable. De ahi que la préctica de formular una
consignacién ante la autoridad judicial “con detenido’’, sea una
corruptela contraria a los principios constitucionales que hemos
enunciado y sobre tcdo, al que preconiza que la detencién o la
aprehensién unicamente debe provenir de dicha autoridad.

Sin embargo, este Uliimo principio adolece de dos excepciones
importantes consignadas en el mismo articulo.

a).—La primera de éllas atane al caso del “'delito flagrante”,
el cual estudiaremos al entrar en materia.

b).—La segunda de las excepciones senaladas estriba en que
“solamente en casos urgentes, cuando no haya en el lugar ningu-
na autoridad judicial, traténdose de delitos que se persiguen de
oficio, podra la autoridad administrativa, bajo su mds estrecha
responsabilidad, decretar la detencién de un acusado poniéndolo
inmediatamente a disposicién de la autoridad judicial”.

La férmula constitucional que se acaba de transcribir abre un
ilimitado campo propicio al subjetivismo de las autoridades admi-
nistrativas, incluyendo dentro de su tipo funcional y orgdnico al
Ministerio Publico, para atentar, contra la libertad personal de los
gobernados. En electo, la estimacidén de cudndo se estd en pre-
sencia de un “caso urgente” queda al arkitrio de cualquiera auto-
ridad que pretenda detener a una persona sin orden judicial. Bien
es cierto que el legislador ordinario en el Cédigo de Procedimien-
tos Penales para el Distrito y Territorios Federales (art. 268), y
(art. 52 frac. II) del Cédigo de Procedimientos Penales para el Es-
tado de Jalisco, establecié un criterio de calificacién de la “'urgen-
cia'’; pero también es verdad que éste no sélo no eliminé el sub-
jetivismo sino que lo reafirmé, al disponer que “‘existe notoria ur-
gencia para la aprehensién del delincuente cuando por la hora o
por la distancia del lugar en que se practica la detencién no hay
ninguna autoridad judicial que pueda expedir la orden correspon--
diente y existen serios temores de que el responsable se sustraiga
a la accién de la justicia’. Por tanto, es suficiente que cualquiera
autoridad administrativa abrigue estos temores en su insondable
fuero interno para que por si y ante si estime que se trata de un 'ca-
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so urgente” y proceda a detener a la persona que, en su concepto,
sea la autora de un delito que se persiga de oficio.

Esta situacién real se antoja evidentemente injusta pero no in-
constitucional, pues el articulo 16 prohija el criterio subjetivo v
hasta arbitrario de la autoridad administrativa para determinar la
urgencia de un caso y ordenar, por consecuencia, la detencidén de
una persona, pudiendo afirmarse que, merced a la salvedad de que
tratamos, se vuelve nugatorio el principio general de que sdlo por
decisién judicial procede la aprehensién. En otras palabras, al es-
tablecer la excepcién de "Caso urgente’”, el articulo 16 constitu-
cional, se suicida en lo que respecta al mencionade principio v
prueba de ello es que en la prdctica abundan las consignaciones
tardias “con detenido”.

No es aventurado sostener que el caso de excepcién a que
nos referimos entrafia una seria amenaza para la libertad personal
de los gobernados, imponiéndose como necesidad inaplazable la
reforma al articulo 16 Constitucional al través de la férmula que
lo contempla. Ademds, al fijar los casos en que dicha detencién
proced«, deben tomarse en cuenta solamente los delitos que dafien
o propendan a danar a la economia del pais, a las instituciones
naciondales o a los intereses de la colectividad, va que su preserva-
cién es de tal manera imperiosa, due no debe aplazarse, hasta que
se expida una orden judicial de aprehensidén contra los damnifica-
dores.

Solamente traténdose de delitos contra la seguridad exterior
e interior de la Nacidn, contra el Derecho Internacional contra la
seguridad publica contra las vias generales de comunicacién, con-
tra la salud publica, v contra la vida de las personas, podrd la au-
toridad administrativa, bajo su mds estrecha responsabilidad, decre-
tar la detencién de una persona, poniéndola, dentro de las 24 ho-
ras siguientes, a disposicién del Ministerio Publico, quien, en todo
caso, deberd consignarla al Juez Competente en un término mdéxi-
mo de 72 horas, o, en su defecto, ponerla en inmediata libertad.

La autoridad administrativa o el funcionario del Ministerio Pi-
blico que retengan en su poder «l detenido una vez transcurridos
los plazos senalados en el pdrrafo anterior, incurren en las penas
cque legalmente se establezcan para el delito de abuso de autori-
dad, asi como cuando detengan sin orden judicial a alguna perso-
na fuera de los casos que prevé.
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En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podré
expedir y que serd escrita, se expresard el lugar que ha de inspec-
cionarse, la persona o personas que hayan de aprehenderse y los
objetos que se buscan, a lo que tinicamente debe limitarse la diligen-
cia, levantdndose, al concluirla, un acta circunstanciada, en pre-
sencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar catea-
do, o en su ausencia, o negativa, por la aqutoridad que practique la
diligencia.

La autoridad administrativa, podrd practicar visitas domicilia-
rias Unicamente para cerciorarse de que se han cumplido los regla-
mentos sanitarios v de policia; y de exigir la exhibicién de los li-
bros v papeles indispensables para comprobar que se han acata-
do las disposiciones fiscales, sujetdndose en estos cascs a las le-
ves respectivas v a las formalidades prescritas para los cateos.

APREHENSION PREVENTIVA.

La detencién preventiva es un estado: o sea el estado de pri-
vacién de la libertad que sigue inmediatamente al aseguramiento
que termina al dictarse el auto de formal prisién o de libertad por
falte de méritos. Cuando un individuo rinde su declaracién, des-
pués de comparecer a una cita que le haga un juez penal, y éste
estima necesario restringir su libertad, no se dice que lo aprehen-
de, sino que en ese caso el individuo queda detenido.

En todo caso, débese coartar la libertad de los presuntos res-
ponsables de un delito, no habiendo otro medio para asegurar su
represién y en cuanto haya méritos. También los requisites para
tomar tal medida como primera providencia contra la libertad in-
dividual, sea que se trate de una verdadera captura o del encar-
celamiento de una persona que se presenta voluntariamente, son
los mismos para la orden relativa denominada orden de aprehen-
sién o de detencidn.

Estos requisitos son principalmente de fondo puesto que no
hay en realidad prescripciones de forma especial como sucede pa-
ra la formal prisién ademds de la constancia escrita.

El estodo que guarda la persona a quien se imputa la comi-
sién de un delito, es impreciso en las 72 horas siguientes de su
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consignacion ante el Juez competente. Debe asegurdrsele preventi-
vamente para los fines procesales con el objeto de impedir que se
fugue u oculte y paralice con ello la marcha del procedimiento. En
la investigacién de los delitos, existe un marcado interés social de
que los hechos queden perfeciamente esclarecidos, pues cometido
el hecho delictuose surge el derecho del Estado a castigar, vy sur-
gen también, para el Ministerio Piblico, la obligacién de ejerci-
tar la accién penal, pues como tengo dicho, el principio de la le-
galidad domina la propia acciédn conforme nuestro derecho.

Va, pues, el Ministerio Piblico a iniciar la ejecucién de toda
una serie de actos que principiando con los que en estos momen-
tos paso a estudiar culminan con aquéllos oiros que verilica y que
pone al orden jurisdiccional en actitud de aplicar inmediatamente
la ley penal.

Al estudiarse la organizacién y funcionamienio del departa-
mento de averiguaciones previas, encontramos que el Ministerio
Pablico, necesita en cada caso concreto, saber si estd en actitud de
ejercitar o no la accidn que se le tiene encomendada, y para ello
debe analizar la situacién juridica que la realidad le presenta en
el momento que se le da a conocer la existencia de un delito y
los momentos sucesivos durante los cuales realice su averiguacién
previa, para ver si de ella resultan o no satisfechos los requisitos
establecidos por el articule 16 constitucional. Ya dije que el Mi-
nisterio Pablico debe ante todo procurar que su gestién se ajuste
a los preceptos legales vy si la Constitucidén determina lo gue debe
de hacerse para proceder contra un individuo cuando acaba de
cometer un delito, el Ministerio Publico, estd obligado a normar su
conducta conforme al mandato constitucional citado.

Nuesiro procedimienic penal adopia la forma acusatoria;
forma que requiere la presencia del indiciado ante la autoridad
judicial, para defenderse. Por otra parte, motivos poderosos de or-
den publico, como son, por un lado, evitar la actividad libre, den-
tro de la sociedad y por el otro el interés social de que durante
el proceso se aporten pruebas para el esclarecimiento de la  ver-
dad, lo que se dificultaria si anduviera el delincuente libre, en
conseruencia, hacen que se anrehenda al autor del hecho puni-
ble al iniciarse el procedimiento penal.

El Ministerio Piblico necesita para que se inicie el procedi-
miento judicial, entregar a la autoridad jurisdiccional al responsa-
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ble del delito, o, si no puede hacerlo, solicitar se ordene su apre-
hensién, pero en uno u otro caso, debe el Ministerio Publico aten-
der lo dispuesto por el articule 16 constitucional, que garantiza al
individuo la libertad que se trata precisamente de restringir.

Por lo tanto, de acuerdo con el precepto constitucional citado
debe el Ministerie Piblico hacer una de estas dos cosas: enviar
detenido a la qutoridad judicial al presunto responsable de un de-
lito a quien se aprehendié infraganti, o bien pedir al Juez se libre
orden de aprehensién en conira de la persona que se presume
responsable de determinado hecho dslictuoso, pero en uno u otro
caso, es indispensable, como apunté, que el Ministeric Piblico
examine si se encuentra o no en aptitud de ejercitar la accidén pe-
nal y para ello precisa que practique ciertos actos que constituyen
lo que se llama “averiguacién previa’.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales dice en su ar-
ticulo I "El Procedimiento Penal Federal tiene cuatro periodos: lo.
El de averiguacién previa a la consignacién, que comprende las
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Pablico
pueda resolver si ejercila la accidén penal”.

Analizaré enseguida cuales son estas diligencias. Es innega-
ble que si bien es cierto que el delito origina el derecho de casti-
gar, también es cierto que el érgano de la accién no puede ejerci-
tarla si no sabe qué delito se ha cometido. Es por lo mismo indis-
pensable que ante todo el Ministeric Piblico se entere de la comi-
sién de los hechos punibles. De qué medios se vale el Ministerio
Pablico para allegarse tales conocimientos?

En primer lugar tiene que ajustarse al articulo 16 constitucio-
nal el cual seiiala dos medios para poner en conocimiento de la au-
toridad un delito e iniciar el procedimiento criminal, dichas for-
mas son: la denuncia vy la querella.

Florian deline la denuncia de la siguiente forma: "Es la expo-
sicidn de la noticia de la comisidén del delilo hecha por el lesiona-
do o por un tercero a los érganos competentes”; es decir, la denun-
cia es el medio usado por los particulares para poner en conoci-
miento de las autoridades competentes la comisién de un delito.

Respecto de la denuncia se puede decir, que es obligatorio pa-
ra toda la persona, el poner en conocimiento de la autoridad com-
petente la existencia de los delitos de que se sepa y que sean per-
segquibles de oficio.
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La querella: ol tratarse la accién penal mencionamos la que-
rella como una condicién de procedibilidad, como una condicidén
previa que debe satisfacerse para que proceda el ejercicio de la
accidén penal; pero ademds tiene oiro aspecio, el que presenta co-
mo medio para poner el delito en conocimiento del Ministerio Pu-
blico. Es de notarse que existe cierta confusién entre denuncia y
querella, pero aclararé que se distinguen por las siguientes carac-
teristicas: lo.~—Soclamente puede querellarse el ofendido y su le-
gitimo representante en Jaliscoe. En cambio puede representar de-
nuncias cualquier persona— Zo.—La querella se da tnicamente
para los delitos perseguibles « instancia del ofendido, a diferencia
de la denuncia que se¢ emplea para los delitos que se persiguen
de oficio; en conclusidén, diremos que la gquerella es el medio le-
gal que tiene el ofendido para poner en conocimiento de la auto-
ridad, los delitos de que ha sido victima vy que sélo pueden perse-
guirse con su voluntad, vy ademds dar a conocer su deseo de que
se persiga. Florian la define como la “exposiciédn que la parte le-
sionada por el delito hace a los érganos adecuados, para que se
inicie la accién penal”.

Los Cédigos de Procedimientos Penales determinan lo que de-
be de hacerse vy las formalidades que deben también observarse,
como son la decomisacién de instrumentos, armas y objetos rela-
cionados con el delito que se describa vy examinen por peritos, que
se describa el estado y circunstancias de personas v cosas, agre-
gando los dictGmenes periciales respectivos, que se tome el mayor
niimero poible de fotografias v se asienten las impresiones produ-
cidas al agente investigador por personas, cosas v hasta que se
compruebe el cuerpo del delito.

Como dije anteriormente el precepto constitucional a que de-
be de apegarse el Ministerio Plblico durante la averiguacién pre-
via es el 16 constitucional; también mencionaré, que aprehender a
un individuo o solicitar ordenar la aprehensién de una persona sin
cumplir las exigencias de dicho mandato constitucional, es vielar
una garantia individual, por lo tanto hay que proceder teniendo
como mira el respeto del derecho garantizado, derecho de liber-
tad que no puede restringirse sino en especialisimas condiciones
gque son: cucando la prisidén se efectia:

I.—En Flagrante Delito, o sea, cuando su qutor es arrestado
en el momento de estarlo cometiendo o es perseguide material-
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mente después de haberlo perpetrado. En esta hipdtesis, el articulo
16 constitucional faculia a cualquier persona (particular o fun-
cionario) parga aprehender al delincuente v a sus cdmplices, con la
obligacién de ponerlos sin demora, a disposicién de la autoridad
inmediata, misma que, por virtud de sus funciones debe ser el
Ministerio Piblico, el cual, precisamente por tratarse de un delito
flagrante, cuyos autores o cémplices ya fueron detenidos, debe ha-
cer desde luego la consignacién judicial respectiva, sin que bajo
ninglin pretexto deba retener en su poder a los sujetos aprehendi-
dos. Es obvio, en consecuencia, que en este caso si puede practi-
carse dicha consignacién “con detenido”, para que el Juez resuel-
va sobre su situacién juridica de acuerdo con el articulo 19 consti-
tucional.

II.En caso de grande y notoria urgencia, cuando no hay en
el lugar aqutoridad judicial. Entiéndase que no hay autoridad cuan-
do por la hora y lugar no existe autoridad judicial que despache la
referida orden. En la inteligencia de que en el flagrante delite
puede arrestar cualquier persona vy en el segundo caso sélo puede
hacerlo la Autoridad Administrativa.

Tratdndose de casos de no flagrancia o de no notoria urgencia,
el derecho a la libertad estd rodeado de las siguientes garantias:

lo.~—La orden de aprehensién debe dictarse por la autoridad
judicial.

20.—Por delito que tenga sefialada pena corporal.

30.—Este delite debe haber dade lugar a una denuncia o
querella.

4o, —Esta denuncia o querella, debe apoyarse en declaracién
bajo protesta de persona digna de fe y crédito, o en otros medios
de prueba, que hagan probable la responsabilidad del inculpado.

Por consiguiente en averiguacién previa el Ministerio Pdbli-
co debe conformarse con hacer constar en su acta todas las pruebas
que justifiquen una aprehensién verificada en flagrante delito ¢ en
casc de nbtoria urgencia.

Si fuese posible, por respeto a la libertad humana, a nadie de-
biera privarsele de élla sino hasta el fin del proceso, cuendo ha-
yan quedado plenamente comprobados la existencia del delito y
la responsabilidad penal del inculpade. No siempre es necesario
que la persona quede detenida desde que se inicia el procedi-
miento, sobre todo si se trata de delitos leves en que es forzoso to-
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mar en cuenta la condicién moral o social del inculpado, como son
su arraigo en el lugar del juicio v la imposibilidad de que se sus-
traiga o la accidén de la justicia. El aseguramiento de la persona
del presunto responsable en delitos de esta indole, debiera ser una
facultad discrecional del Juez que pudiera o no ordenar que se le
privara de la libertad, si asi lo amerita la naturaleza del delito.
Se me puede objetar vy con razdn, que todo lo que dejamos al arbi-
trio judicial, se presta a "Chicanas” v que abogados de mala fe
sobornarian a los Jueces para obtener ventajas indebidas pero
moralizando el Poder Judicial vy ampliando el presupuesto, es de-
cir cumentando los sueldos a los funcionarios judiciales, induda-
blemente se evitaria el soborno que no es oira cosa que producto
de las condiciones econémicas en que viven dichos funcionarios
cuyo sueldo raquitico no les puede bastar para llevar una vida
decorosa v de acuerdo con su categoria, y entonces si, quizd se lo-
grara v fuera conveniente dejar al arbitrio judicial la aprehensién
de un presunto responsable, ya que con los mejores sueldos de los
que, en la actualidad perciben los Jueces y Secretarics, se evita-
ria que por cierta dadiva no se decretara dicha aprehensién. Se-
glin Momsen, en el proceso penal Romano, la prisién preventiva se
admitia en contadas ocasiones v durante algin tiempo dejd de
aplicarse a los ciudadanos romanos; en algunas otras legislacio-
nes extranjeras se impone al presunto responsable la obligacién
de no susiraerse a las ordenes del Juez y de comparecer ante su
presencia cuantas veces sea requerido; si se niega a comparecer
¢! mandato de comparecencia se transforma en orden de deten-
cién.

La prisidn sbélo deberd decretarse en casos de delitos graves
que revelen peligrosidad en el sujeto, como un procedimiento de
necesidad exirema, pues si se llegara a admitir de una manera ab-
soluta que la privacién de la libertad personal se hiciese hasta
después de dictarse la sentencia, se ocasionaria graves trastornos
en la marcha de las causas criminales, porque seria fécil, a los sos-
pechosos de delitos graves sustraerse a la accidn de la justicia v
evitar asi el esclarecimiento de los hechos. Por razones de conve-
niencia publica se admite que una persona sea privada de su li-
bertad pero sdlo por el tiempo indispensable para poder definir
su situaeidn juridica. La Censtitucién Politica de la Repiblica pro-
hibe gque se prolongue por mds tiempo del sefialade; ésta viola-
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cién la sanciona severamente la Ley de Responsabilidades Oficia-
les, v los Directores o Encargados de las cdrceles que reciban a un
detenido, deberdn ponerlo en libertad sin responsabilidades de su
parte, en caso de no recibir testimonio autorizado del Juez de que
quedd formalmente preso dentro de las 72 horas siguientes al mo-
mento de su detencién (articulo 107 fraccién XII de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

Aparentemente los términos aprehensién y detencién tienen
el mismo significado y con frecuencia son usados como sinénimos
sin que en la prdctica tenga gran trascendencia la contfusién; para
distinguirlos propiamente hay que considerar como oprehensién el
acto de la captura del reo, el hecho material del apoderamiento
de su persona; al referirme a la prisién preventiva, se dijo que ésta
consiste en el aseguramiento provisional de la persona en contra
de quien recaen sospechas de culpabilidad. En cambio, la deten-
cién es un estado: o sea el estado de privacién de la libertad que
se sigue inmediatamente al aseguramiento.

La detencién y la prisidén provisional, se inspiran, como lo he-
mos indicado, en la necesidad de asegurar al presunto responsa-
ble con el objeto de prevenir su fuga. La detencién puede durar
unas cuantas horas; las indispensables para que el Tuez haga sa-
ber al inculpado los cargos existentes en su contra y le tome su de-
claracién preparatoria, en tanto que la prisién provisional prolon-
ga el aseguramiento preventivo de la persona por el tiempo que
dure la secuela del proceso, a fin de que quede sujeto al Tribunal
que lo juzga hasta que se dicte sentencia v se decida si es o no
culpable. En estas condiciones, el Juez estd obligado a observar
estrictamente los términos constitucionales computados a partir
del momento en que el detenido auede a su disposicién tomdndole
su declaracién preparatoria dentro del término de cuarenta y ocho
horas y debiendo resolver su situacién juridica dentro de las se-
tenta y dos horas siguientes, ya sea declarando su formal prisién
o decretando su libertad por {falta de elementos para procesarlo.

Por eso hemos indicado que la situacién juridica procesal que
guarda un detenido en las setenta y dos horas siguientes a su con-
signacién al Juez, es imprecisa y limitada. Imprecisa porque como
no estd& suficientemente comvrobada la existencia material del de-
lito o cuervo del delito que constituye la base de todo procedi-
miento del orden criminal, sélo concurre la posibilidad legal de
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que el delito exista, ya que su comprobacién es una facultad ex-
clusiva del Tuez y resulta del andlisis que haga de las pruebas
obtenidas. No se sabe si el detenido va a ser restituido en el goce
de la libertad de que disfrutaba o declarado formalmente preso
perdiendo entonces su cardcter de detenido para convertirse en pro-
cesado. Limitada, porque en el término de tres dias que tiene el
Juez para resoclver no puede prorrogarse sin motivar la prolonga-
cién de la detencidén ni siquiera a pretexto de que el Juez care-
ce de pruebas suficientes para fundar su mandamiento. Los tér-
minos mencionados son fatales: se cuentan de momento a momen-
to a partir de aquél en que el fuez recibié aviso del encargado
de la prisién donde se encuentra el detenido que queda a su dis-
posicidn; v la autoridad judicial que no observe estos términos es
penalmente responsable por la prolongacién de la detencién, co-
mo lo son también los alcaides y carceleros que la consientan.

La fraccién XVIII del articulo 107 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, dice textualmente: “que serd con-
signadeo a la autoridad o agente de élla, al que realizada una
aprehensién no pusiere al detenido a disposicién de su Juez den-
tro de las 24 horas siguientes.

Si la detencién se verificare fuera del lugar en que reside el
Juez, al término mencionado se agregard el suficiente para reco-
rer la distancia que hubiere entre dicho lugar vy el en que se efec-
tud la detencidn™.

La practica nos ha demostrado que es imposible que el Minis-
teric Publico practique una averiguacién previa completa «a
fin de consignar los hechos debidamente al Juez competente, den-
tro del término minimo de 24 horas que marca la Ley.

Para demostrar lo anterior, v solamente con el deseo de dar
una idea, vya en el terreno de los hechos, de la imposibilidad fisi-
ca de remitir al Juzgado correspondiente una averiguacién com-
pleta, o como se le ha dado en llamar “redondeada’, dentro del
breve plazo de veinticuatro horas que marca la Ley, daremos un
vistazo en forma panordmica, breve, v simplemente expositiva, de
lo que a nuestro juicio deben ser las diligencias y actuaciones
que debe efectuar un agente del Ministerio Publico adscrito a
cualquier Delegacién o Puesto de Socorros de la Seccidn Médica
Municipal o de la Cruz Roja, una vez que ha recibido la denuncia
de un hecho delictuoso:
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Para mejor comprender la situcacidén, empezaremos por decir
que el trabajo de los Agentes del Ministerio Piblico adscrito «
estas dependencias estd organizado en esta ciudad, en forma de
turnos de veinticuatro horas, que generalmente principian a las
gcho de la mafiana.

Vamos a suponer que a las diez de la mafiana en punto, el
Agente en turno recibe telefénicamente la denuncia de ciertos he-
chos que pueden revestir el cardcter de delictuosos: simplemente
un accidente de trénsito en el que hay lesionados y dafio en pro-
piedad ajena: El Agente deberd ordenar inmediatamente la sali-
da de una ambulancia con practicantes, médicos y actuario al
lugar de los hechos.

Una vez constituido en ese lugar, deberd ordenar la deten-
cién de los presuntos responsables del accidente, o sea, de las dos
personas que manejaban los vehiculos accidentados y remitirlos
a las oficinas de la propia Agencia del Ministerio Piblico, En este
preciso momento deberdn empezar a contar las veinticuatro horas
que marca la Ley como plazo para su consignacién al Juez compe-
tente. Mientras ésto sucede el actuario o agente, deberd tomar no-
ta de lo que le parezca més aconsejable: nombres de testicros pre-
senciales, levantamiento de croquis o planos, si es posible foto-
grafias del lugar v de los vehiculos, etc,, ete. Una vez en su oficina
empezard a redactar el acta correspondiente insertando en élla
las declaraciones de: acusados (2), lesionados, vamos a suponer
(2), testigos presenciales, también suponiendo que sean (2), o
seq, en total la declaracién circunstanciada de seis personas; cho-
ra bien, si traducimos ésto a tiempo empleado, tendremos como mi-
nimo un gasto de dos horas, tomando en cuenia que debide a
nuestro raquitico sistema, no se emplean al tomar declaraciones,
ni siquiera taquigrafos competentes, sino que se acostumbra a to-
mar o mdaquina directamente la declaracién, lenta, tediosa, sin
ilacién, a base de preguntas del propio actuario, que en la mayo-
ria de las veces, precisamente por no escribir como lo ordena la
ley, textualmente la declaracién del deponente con sus propias
palabras v expresiones, cambia totalmente el sentido de lo decla-
rado resultando dichas declaraciones lalsas y totalmente diferen-
tes a lo que el declarante hubiera querido manifestar; pero es ofro
problema que no voy a tratar en este trabajo. Ademds de lo ante-
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rior, el Agente deberd insertar en el acta el parte médico rendido
por los practicantes de guardia sobre las lesiones sufridas por las
victimas del accidente y el resultado de los andlisis que se acos-
tumbra practicar en la sangre de los presuntos responsables, para
determinar el estado de embriaguez alcohdlica que presentan. Des-
pués de todo lo anterior, deberd dar fe de las lesiones y del es-
tade que guardan los vehiculos y de todos los objetos que hayan
resultado danados con motivo del accidente.

Pronto se escribe y se piensa todo lo anterior; pero ya en el
terreno de la préctica, resultan dificultades a veces insuperables
que hacen que el tlempo, que no se puede detener, dé un saldo
deudor en perjuicio de las labores del agente del Ministerio Pa-
blico. Los partes médicos, por ejemplo, por razones muchas veces
de orden médico, no se pueden establecer en un tiempo minimo:
ya que los médicos necesitan hacer un examen que no resulte en-
teramente superficial (toma de radiografias, exdmenes de labora-
torio, etc.), para poder fundar su parte médico de una manera ra-
zonable y cientifica, vy todo ésto lleva tiempo, més o menos largo,
en detrimento del angustioso plazo que tiene el agente para efec-
tuar su consignacién. Poniéndonos en el mejor de los casos, he
podido constatar que el parte que deben rendir los practicantes,
tratdndose del ejemplo que nos sirve para este examen, o sea de
establecer las lesiones que presentan las victimas, su tiempo pro-
bable de curacién, y las consecuencias que dejen en su organis-
mo, y por otra parte, el examen de los detenidos para establecer el
grado de embriaguez o intoxicacién que puedan presentar y la
causa de esta intoxicacién, no puede llevarse menos de otras dos
horas, que sumadas a las anteriores nos dan un salde hasta este
momento, de cuatro horas de actuaciones; claro est& que mientras
los médicos estdn examinando «a los lesionados, el actuario puede
estar tomando declaraciones a los presuntos responsables v vice-
versa, pero de todas formas, el tiempo minimo para levantar estas
actuaciones no puede ser menos del anles senalado: cuatro horas.
Ademas de lo anterior, el actuario deberd dar {é, como va lo dije
anteriormente, del estado que guardan todos los objetos daniados,
y para ésto deberd trasladarse hasta el lugar donde se encuentran
los vehiculos: va sea en los patios del Departamento de Trdnsito
o en los de la Procuraduria de Justicia, o simplemente donde se
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encuentren, y con las dificultades de traslado por falta de vehicu-
los a disposicién de los agentes, tendrd que perder conservadora-
mente otra hora mds que hace un total de tiempo empleado has-
ta estas actuaciones de cinco horas. Si el agente es acucioso y de-
sea cumplir estrictamente con su deber, indudablemente que debe-
rd girar oficioc al Departamento de Trdnsito para que rindan sus
peritos, un dictamen con objeto de establecer aunque sea en una
forma presuntiva, quién o quiénes son a juicie de los peritos los
responsables del accidente; si ésto es posible. Cudnto tardar& en
rendirse este peritaje que debe insertarse o acompanarse al acta
para su consignacién? Esto es casi ya imposible calcularse por mul-
tiples razones: horas de oficinas, disponibilidad de agentes peritos
de trdnsito, facilidad o dificultad de rendir los peritajes, etc., pero
siendo conservadores y suponiendo que nuestras autoridades tra-
bajan a velocidad vertiginosa, podemos calcular un minimo de
una hora mds, con lo que tendremos un total de seis horas a fin
de que el acta lleve: descripcién de los hechos delictuosos; decla-
racién de ofendidos, declaracién de lesionados, declaracién de
acusados, declaracién de testigos, parte médico y {é judicial de le-
siones, peritaje de trdnsito vy {é de los danos causados.

Ahora bien: sabemos por las estadisticas existentes que hay
un promedio de veinticinco denuncias en cada turno para cada
agente del Ministerio Publico; de donde resulta que dividiéndolas
por las veinticuatro horas del turno (y no todas hdbiles para deter-
minadas actuaciones), toca a menos de una hora por acta que se
debe consignar en los casos en que hay detenido. Es posible, en es-
tas condiciones que el Agente del Ministerio Piblico pueda consig-
nar a los detenidos en un plazo de veinticuatro horas tratando de
que su consignacién sea completa o “redondeada’’?; necesitaria
como minimo 150 horas y eso sin dejar de trabajar un solo sequndo
para poder consignar sus veinticinco actas cada veinticuatro ho-
ras. ¢Qué hace entonces? Puede hacer dos cosas: o bien consigna
unicamente aquellos casos que intervienen personas de relieve po-
litico, social o econémico, dejando a los demds detenidos sin con-
signacién; o bien consigna todas las actas que puede remitiendo «
los detenidos a disposicién del Juzgado en turno., con actas mal
levantadas que se reducen a una declaracién del ofendido y otra
del acusado y nada mdas. Alld el Juez instructor que se las averi-
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giie dentro de un plazo también fatal de 72 horas para poder dic-
tar un acto de formal prisién bien fundado.

A mayor abundamiento citaré a continuacién el articule pu-
blicado por el Sr. Lic. Rigoberto Lépez Valdivia en la revista
“S.0.5.” Que en debates sostenidos en la Primera Conferencia de
Procuradores, se sostuvo, que no habia necesidad de ampliar el
plazo de 24 horas porque el Ministerio Piblico cuando detiene «
una persona en delito flagrante la coge por decirlo asi, “con las
manos en la masa’” y en consecuencia, no es necesario practi-
car averiguaciones de ninguna especie. Esto es falso, porque en
primer lugar no siempre se trata de una sola persona sino de va-
rias; como en los casos de lg banda criminal; fenémeno corriente
de la época moderna, o en los casos de complicidad simple, en los
que intervienen cinco o seis o mas personas, Yy entonces es necesa-
rio deslindar el grado vy medida de la responsabilidad de todos y
cada uno de los detenidos asi como recibir declaraciones de tes-
tigos, practicar careos, realizar inspecciones oculares, v toda una
serie de pruebas que no se reducen a la mesa confesién del reo y
que no e3s posible agotar en el término de 24 horas.

“Esto demuestra con casos tan sencillos como el de una per-
sona que es aprehendida en el acto de cometer un homicidio, pero
se hace necesario antes de consignar los hechos, identificar el co-
ddver, vy a veces es menester esperar mds de un dia para que com-
parezean o sean presentados los parientes del occiso, quienes de-
ben hacer la susodicha identificacién”.

“Igual cosa ocurre en casos tan simples como el de los acci-
denties de trdnsito, en que ung o varias personas protagonistas del
caso no puedan rendir declaraciones de inmediato porgue por
ejemplo, quedaron conmocionados, vy es necesario esperar mds de
un dia para que puedan declarar, declaracién que es indispensa-
ble para que los peritos puedan rendir su dictamen sobre las cau-
sas y responsabilidad del evento; en estos casos con frecuencia, la
detencién tiene que prolongarse més de 24 horas’.

"A mayor abundamiento no todos los delitos se prueban con
la mera confesién, pues salvo los casos de robo, fraude, abuso de
confiemza vy peculado en que la confesién basta, en los demés se
requiere por disposicién de la Ley otra clase de pruebas, con fre-
cuencia una prueba técnica, como dictdmenes de peritos, y en es-
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tos casos la detencién también tiene que prolongarse mds de 24
horas”.

“Con esto queda demostrado que ni atin en el caso del delito
flagrante o cuasiflagrante la averiguacién previa puede quedar
agotada en un término de 24 horas, motivo por el cual debe am-
pliarse razonablemente, con lo cual se pondria un limite en don-
de no exista a las detenciones de las personas, y con ello se da-
ria al Ministerio Publico el término para cumplir satisfactoriamen-
te con su misién de perseguir el delito”.

APREHENSIONES Y DETENCIONBS EN
OTROS PAISES.

LA PRIVACION DE LA LIBERTAD PERSONAL EN EL
DERECHO ARGENTINO
DETENCION MOTIVADA POR LA COMISION DE UN DELITO

En la Republica Argentina existen dos procedimientos distin-
tos en virtud de los cuales un individuo puede ser privado de su li-
bertad por el hecho de que se tengan contra él, en un grado me-
nor o mayor, sospechas de que haya cometido un delito.

El primero tiende a asegurar al sospechoso a fin de que com-
parezea cnte un juez, v tal restriccién de la libertad puede verifi-
carse, segun los casos, con orden judicial o sin ella.

El segundo de los citados procedimientos regula la situacién
del inculpado una vez que el juez considera que existen cargos su-
ficientemente serios que justifiquen se ordene la privacién de la li-
bertad como medida precautoria a fin de facilitar la investiga-
cién y asegurar su comparecencia al juicio.

Como aclaracién indispensable antes de referirme a las pe-
culiaridades del sistema argentino, he de advertir que en dicho
pais impera un sistema federal muy semejante al de los EUA., vy
por consiguiente, la Nacién y los Estados Federales, denominados
provincias, tienen cada uno su legislacién procesal, con no pocas
diferencias entre éllos.
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DETENCION SIN ORDEN JUDICIAL

a) Detencién por los particulares y la policia.

La constitucién politica argentina consagra en su articulo 18
el principio de que nadie puede ser privado de su libertad sin or-
den escrita de autoridad competente.

Los demds, v muchos de los Cédigos de Procedimientos Pena-
les, precisan que la detencidén sélo puede efectuarse por orden es-
crita de un juez.

Sin embargoe la legislacién admite la detencidén sin orden judi-
cial en ciertos casos, v en primer lugar, cuando el delincuente es
sorprendido in fraganti. En tal gituacién cualquier persona puede
proceder a su arresto,

Existe otro caso, el de la fuga de presos, en el cual se admi-
te también la detencién sin orden.

b) Detencién por la policia.

Examinaré a continuacién el caso mds corriente de detencidon
sin orden judicial: que es la que se lleva a cabo por funcionarios
policiacos con motive de la comisién de un delito, v al efecto la
ley prevé que en los mismos casos en que los particulares se hayan
{facultado para detener sin orden, la policia estd obligada a ha-
cerlo; pero existe ademds otra causa en cuya virtud aguella insti-
tucién ha de proceder ain sin mandato judicial: es el hecho de que
se tengan sospechas de comisién de un delito contra una persona
determinada.

Por regla general, la policia estd obligada a entregar al de-
tenido a la autoridad judicial en un plazo brevisimo. Las leyes
usan los términos inmediatamente y en las primeras horas hdabi-
les en el despacho del juez.

Cabe aclarar que esta prescripeidén no se cumple en la préc-
tica, dentro de los limites sefialados, v ello se debe a que la po-
licia de acuerdo con las facultades que le conceden las leyes rea-
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liza una prevencién sumaria de corte marcial, y por lo general en-
via al Juez el detenido, juntamente con el legajo de pruebas reco-
gidas, una vez terminada dicha prevencién, lo que requiere de 2 a
3 dias.

Sin embargo, durante la prevencién efectuada por la policia
se suele avisar por teléfono o por telégrafo al magistrado compe-
tente sobre las detenciones verificadas y consultarlo sobre la for-
ma en que ha de procederse con las personas detenidas. No es ra-
ro, en iales casos, que los jueces dispongan por la misma via la
libertad de estas personas cuando la medida ha sido notoriamente
improcedente.

DETENCION PCR ORDEN JUDICIAL

a) Simple detencién
En esta materia las leyes argentinas pueden dividirse en dos
grupos, casi iguales en ndmero.
Las leyes del primer grupo determinan en general dos condi-
ciones para que proceda la orden de detencién:
1) —Que existan serios indicics de culpabilidad;
2).—Que el delito que es motivo de la detencién sea reprimi-
mido con una pena cuyo términc medio exceda de dos
an os de prisién.
Las leyes del segundo grupo exigen, también en general, pa-
ra la procedencia de la detencién:
). —Que exista fundamento para que el juez interrogue al
imputado;
2}.~—Que el delifo esté reprimido con pena privativa de la li-
bertad y que no pueda corresponder condena condicional
En los Cédigos de ambos grupos, se encuentran, sin embargo,
excepciones a las reglas enunciadas. La orden de detencién pue-
de dictarse aunque el hecho que la motiva no estd reprimido con
pena privativa de la libertad, si hay motivos fundados para creer
que la simple citacién no serd obedecida, o se tema ¢ue dejando
en libertad al inculpado, la aprovechard para burlar la accién
de la justicia.
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Lo orden debe ser escrita por establecerlo asi el articulo 18 de
la Constitucién Nacional y no se establece por precepto alguno la
obligacién de notificar la orden de detencién al que ha de sufrir-
la, ¥ nada dispone expresamente sobre los requisitos substanciales
para la orden de detencién judicial, de modo que vienen a auto-
rizarla por leve que sea el delito cometido, asi como autoriza la
captura en caso de flagrancia sin distinguir la clase de infraccién.

Como dije anteriormente la orden debe ser escrita, salvo casos
de urgencia en que el juez la pueda impartir verbalmente, dejan-
do luego constancia en los autos, y debe contener datos precisos
de identificacién de aquél conira quien vaya dirigida, junto con
la mencién del hecho que se le imputa.

El Cédigo Federal y los que siguen su método, distinguen en-
tre la detencién motivada por la existencia de sospechas contra
varias personas y la gue tiene origen de interrogar a todos los
presentes; autorizando en el primer caso a que la detencién se
prolongue hasta 48 horas y en el segundo, sélo el lapso preciso
para recibir la declaracién. Los cddigos de corte mds moderno no
hacen distingo y ponen como término mdximo ¢omo arresto 24
horas.

b) Prisién preventiva.

Ya he mencionado en pdrralos anteriores el término en que el
juez debe dictar el aufo de prisién preventiva, Citaré ahora cudles
son los requisitos de forma v fondo que se debe reunir:

1} que se compruebe la existencia de un hecho delictivo;

2} que se haya recibido la declaracién indagatoria del in-
culpado o que éste se haya negado a prestarla; y

3) que existan elementos racionales de conviccidén acerca de
su culpabilidad.

No existe uniformidad legislativa en puato tocante a1 si es po-
sible decretar la prisién preventiva por delitos que no se repri-
men con privacién de la libertad. La préctica inconveniente de no
fundar los autos de prisién preventiva ha obligado a muchas leyes
a describir minuciosamente la forma en que deben dictarse,
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DETENCION PREVENTIVA POR MOTIVOS DISTINTOS A LA

COMISION DE UN DELITO

1} Detencién con fines de seguridad.

a) Durante el estado de sitio.

La constitucién nacional en su articulo 23 prescribe que “en
caso de conmocién interior o de un ataque exterior que pongan en
peligro el ejercicio de esta Constitucién y de las cutoridades pues-
tas por élla, se declarard en estado de sitio la provincia o territo-
rio donde exista la perturbacién del orden, gquedando suspensas
asi las garantias constitucionales’’. Pero durante esta suspensidén
no podré el Presidente de la Republica condenar por si, ni aplicar
penas, su poder se limitard en tal casc con respersto a las perso-
nas, a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la Nacién,
si éllas no prefiriesen salir fuera del territorio argentino. Asi pues,
los individuos, si bien pueden ser retenidos y trasladados de un
lugar a otro del territorio por motivos de seguridad, no pueden ser
sometidos a regimenes penales de excepcidén, aplicados por érga-
nos de la administracién o por su propio jele v, la misma priva-
cién de la libertad puede ser evitada saliendo del pais.

El estado de sitio es distinto a la suspensién del habeas cor-
pus del derecho angloamericane. En este caso sélo la libertad per-
sonal sufre menoscabo; en el estado de sitio todas las garantias
constitucionales se ven restringidas, si bien lg libertad personal lo
es en grado algo menor a lo que ocurre en el derecho angloameri-
cano, en él no existe opcidn para salir del pats.

¢} Movilizacién de civiles.

Como medio para evitar la subversidén se han usédo otros me-
dios legales, como la movilizacién de civiles decretada por el ar-
ticulo 27 de la Ley de Organizacién de la Nacién para tiempo de
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guerra, con el {in de impedir huelgas que afecten los servicios pu-
blicos esenciales.

Estas normas no han dotado al Poder Ejecutive del poder dis-
crecional para privar de la libertad, sino que ha extendido la com-
petencia de los Tribunales Militares, que actiian ante la comisién
de delitos con las formalidades prescritas por el Cédigo de Justi-
cia Militar.

Ultimamente, el Presidente ha invocado sus poderes de guerra
decretando la sumisidén de los civiles a los Tribunales Militares, en
caso de que dichos civiles cometan delitos contra la seguridad pa-
blica, en momentos en que la poblacién se hallare amenazada por
un movimiento clandestino snmamente ramificado que emplea el te-
rrorismo sin limite.

OTROS CASOS

No dejaré de mencionar las facultades que tienen los tribuna-
les para imponer arrestos disciplinarios hasta por § dias.

Tambkién en el &mbito del derecho de familia se encuentran
facultades de los padres para privar de la libertad o los hijos su-
jetos a la Patria Potestad.

DERECHOS DE LOS DETENIDOS

Los detenidos por la comisién de un delito tienen la posibili-
dad de que su situacién se revise en la etapa preparatoria del
proceso. Aln antes de que el imputado haya comparecido personal-
mente ante el juez, puede éste dejar sin electo la medida adopta-
da. Los Magistrados que conocen de un caso deben decidir rdpida-
mente sobre la situacién del detenido, ya sea dejéndolo en liber-
tad, ya decretando su prisién preventiva. La Constitucién Argen-
tina garantiza la libre defensa en juicio.

Una de las maneras tipicas de las leyes procesales para ate-
nuar los males derivados del solo hecho del proceso consiste en la
admisién de un sistema mdés o menos amplio de excarcelaciones.
Por este procedimiento es posible que el imputado al que se le ha-
ya decretado prisién preventiva recupere su libertad durante el
tiempo en que se tramita el proceso,
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Las leyes mds recientes prescriben que la orden de detencién
debe ser notificada a la persona contra quien va dirigida, en los
momentos de ejecutarse, con lo cual se enterard éste de la causa
de su detencidén, en cambioc oiros no establecen esta medida, sino
al terminar el interrogatorio.

El interrogatorio es un acto que no puede menos de causar
molestias al indagado, pero que al mismo, fiempo constituye su
oportunidad para dar explicaciones y aclarar su situacién, y entre
otras garantias goza de la excepcidén de no prestar juramento, ni
ser reconvenido o amenazado, ni ser objeto de preguntas capcio-
sas u obscuras.

HABEARS CORPUS

El procedimiento iradicional para obtener la revisién de de-
tenciones arbitrarias es el habeas corpus. El Cédigeo Federal, en su
articulo 167 establece que se puede interponer el recurso de habeas
corpus contrg “'todo orden o procedimiento de un funcionario puabli-
co, tendiente « restringir sin derecho la libertad de una personga,
la jurisprudencia considera comprendida en esta disposicién la li-
bertad personal.

La solicitud de habeas corpus puede electuarla el mismo. de-
tenido u ofra persona en su nombre, pero no ante cualquier juez,
sino a los jueces de primera instancia en lo criminal. El juez debe
solicitar inmediatamente del autor de la detencién un informe, v en
vista de éste resolver sobre la situacién juridica del detenido. La
presentacién de la persona detenida, es un requisito fundamental
que da ese nombre al recurso y sélo es exigida, cuando el funcio-
nario qutor de la orden de detencién no tuviese por razén de su
cargo facultad para expedir tales érdenes. La resolucién es apela-
ble, pero en los casos en que sea favorable al quejoso, la apela-
cién no puede tener por efecto que se suspenda la ejecucién de la
orden de libertad.
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LA DETENCION PROVISIONAL O PREVENTIVA
EN EL BRASIL.

En el Brasil las formas de detencién provisional o preventi-
va, entendiendo por esto todas aquéllas que no provengan de sen-
tencia condenatoria penal inapelable, se hallan subordinadas al pre-
cepto constitucional que dice asi: "Nadie serd detenido como no se
trate de flagrante delito o por orden escrita de la autoridad com-
petente, en los casos previstos por la ley"”, texto que rige también
con respecto a la detencidn resultante de condena.

Tenemos, pues, en principio que la detencién preventiva, sélo
podrd emcanar de una orden escritd de la autoridad competente. A
excepcién del caso de crimen o delito flagrante o la transgresién,
en el que incumbe a la autoridad policiaca, como deber, o a cual-
quier persona, como facultad, el detener al que hallaren en el acto
de cometer una infraccién penal.

La autoridad con competencia para dictar una orden escrita
es, en la mayoria de los casos, el juez de lo criminal y algunas ve-
ces el juez civil. Podrd ser también competente, aunque raramente,
la autoridad administrativa.

Como forma Unica de privacién de la libertad que no quiere
la preexistencia de la orden judicial escrita, es la detencién por
flagrante delito debe ir acompafiada de un mandato debidamente
formalizado. En él se consignardn las declaraciones de la persona
que haya efectuado la detencién y de los testigos existentes, asi
como las del acusado. El Cédigo de Enjuiciamiento Criminal dispo-
ne ademds la entrega de un extracto del pliego de cargos al incul-
pado, dentro de las 24 horas siguientes a su detencién.

Asi pues, mediante una oraen del juez de lo criminal en reso-
lucién fundamentada, al iniciarse una acusacién de delito o duran-
te la instruccién del proceso, podrd el inculpado ser privado provi-
sionalmente de su libertad.
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En un amplio sentido, toda prisién anterior a una condena ju-
dicial es preventiva. Pero la técnica procesal utiliza la denomina-
cién con un alcance restringido, dejando a este fin de incluir en
ella la prisién subsiguiente a la condena apelable e incluso la di-
manante de un pronunciamiento, que es la resolucién por la cudal,
en los delitos dolosos contra la vida, el juez, reconociendo la exis-
tencia de delito con los indicios suficientes de ser su autor el acu-
sado, ordenda la prisién de éste, si estuviera ya detenido, que se
mantenga recluido para someterlo al fallo del jurado.

La prisién preventiva es obligatoria en los delitos penados con
reclusién por un plazo méximo, igual al superior a 10 afios, ¥ no
es aplicable en las infracciones (o contravenciones).

El problema de la prisién preventiva induce, por una inevi-
table asociacién de ideas, a pesar en otro: el de las detenciones
ilegales. Es tan amplia la facultad concedida al magistrado de he-
cer detener preventivmente al acusado de un delito, que pudiera
parecer absurdo el que utilicen también las autoridades policiacas
las detenciones arbitrarias para el esclarecimiento de un delito en
la fase indagatoria. En efecto, la ley declara que en cualquier pe-
riodo de la indagatoria policiaca o de la instruccién podré aplicar-
se la prisidn preventiva decretada de oficio por el juez a requeri-
miento del Ministerio Publico o a instancia de la autoridad policia-
ca, habiendo prueba de la existencia de delito e indicios suficien-
tes para presumir que el acusado es el autor del delito. Asi, podrd
la autoridad policiaca en cualquier momento de su indagatoria, si
lo juzgase necesario, solicitar del juez la detencidn del inculpado,
aportando pruebas de la realidad de la infraccién v de los indi-
cios graves que conira aquél existan.

Sin embargo, por lo general, la policia no sigue el camino rec-
to y opta por detener abusivamente a los sospechosos mientras
efecttia las diligencias de las que dd cuenta sélo al juez, después
de concluidas dichas diligencias remite al acusado «al tribunal,
ocultando, como se ve, la ilegalidad cometida.

Se ha pensado, que como correctivoe o esta serie de anoma-
lias, debe de concederse de un modo expreso facultades a las aqu-
toridades policiacas, a fin de practicar detenciones en beneficio de
la investigacidén criminal, aparte del caso de la prisién por flagran-
te delito. Seria ésta, una manera de legalizar la situacién insos-
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tenible contra la cual no se ha reaccionado. Parece sin  embargo
que el problema no se resuelve con la concesién de mds amplios
poderes a la policia. Pues es siempre peligroso aumentar la facul-
tad de la prisién preventiva. Seguird habiendo excesos innecesa-
rios, ahora bajo el amparo mds flexible de la ley.

Mencionaré el principio constitucional que delimita los casos
de prisién, haciéndolos emanar de una orden escrita de la autori-
dad competente, salvo en la hipétesis del flagrante delito, fue re-
forzado por otro que estivula que: "La prisién o detencidén de cual-
quier persona serd inmediatamente notificada al juez competente,
que la suspenderd si no fuese legal vy, en los casos previstos en la
ley, establecerd la responsabilidad de la autoridad coartadora’.

Este precepto, sélo en apariencia garantiza los fines para los
que fue creado, sin embargo, no da, los frutos esperados, porque
la autoridad policiaca arbitraria se abstiene simplemente de comu-
nicar al juez la detencién que redliza, cuando sea ilegal, imposibi-
litando asi la proteccién juridica contra los excesos. Las notifica-
ciones que se electian son exclusivamente las referentes a las de-
tenciones legales. Y cuando se formula una peticién de habeas cor-
pus la disculpa frecuente de la autoridad coartadora consiste en
negar, en contra de la verdad, la prisién ilegal o, lo cual es més
corriente, es disimular la ilegalidad explicando que no hubo pri-
sién sino una simple comparecencia del inculpade para prestar de-
claracién.

En el dmbito forense, la prisién preventiva, institucién cuya
utilidad nadie pone en duda, se emplea escasamente cuando se de-
ja al criterio del magistrado. El deber de fundamentar la concesién
de la medida, impuesta por imperativo legal, sirve de defensa con-
tra los abusos, ya que la justificacién de la resolucién queda
siempre sujeta a nuevo examen por los tribunales superiores me-
diante la peticién virtual del habeas corpus.

Las garantias constitucionales, pueden ser suspendidas par-
cialmente conforme prevé la propia Constitucién, cuande se produ-
ce una conmocién interna grave o unos hechos que patenticen que
ésta va a estallar o en caso de guerra exterior. Puede entonces el
Congreso Nacional o en el intervalo de sus sesiones el presidente
de la Republica. decretar el "Estado de Sitio”, medida que concede
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al poder ejecutivo unos poderes mucho mds amplios, aunque deli-
mitados en la Constitucién, para mantener el orden publico.

La ley que decreta el estado de sitio establecerd las normas a
gue deberd obedecer e indicard las garantias constitucionales que
sigan en vigor. Y entre las garantias suspendidas, como es obvio,
figura siempre la libertad individual, de ir y venir. La Constitu-
cién establece para estos casos expresamente la detencién en es-
tablecimientos no destinados a reos de delitos comunes v el de des-
tierro a cualquier localidad, poblada y salubre, del territorio na-
cional. Estas son, unas formas de prisién que quedan al arbitrio
del presidente de la Republica o de los agentes designados para
la ejecucién del estado de sitio, el cual, con arreglo a las circuns-
tancias, podrd extenderse o todo el territorio nacional o sélo a una
determinada parte de él.

Expuesto suscintamente el meconismo de la legislacién bra-
sileficd con respecto a las formas de restriccién provisional o pro-
cesal de la libertad individual, vamos a terminar haciendo resal-
tar algunos aspectos. En beneficio de la seguridad piblica ante
unos actos delictiveos, la privacidn de la libertad sélo es legal-
mente aplicable en virtud de un procedimiento represivo, cunque
en su origen estd siempre sometida al control, mds o menos am-
plio de ilegalidades como sucede en otros paises. Pero la previ-
sién de la ley se orienta en el sentido de ejercerse con la ampli-
tud adecuada. Incluso en algunos casos en que, aparentemente, se
excepiiia la concesién del habeas corpus, este recurso se emplea
para anular la detencidén que infrinja los requisitos juridicos ba-
sicos. Los mandamientos de prisién propiamente dichos, son expe-
dides por las autoridades judiciales.

Hay preceptos que limitan temporalmente la privacién de li-
bertad. La prisién por flagrante delito subsisie si la indagatoria no
estuviera terminada en el plazo de 10 dias. Una vez detenido el
acusado los testigos de cargo, en la lase de la instruceién judicial,
deberdan ser ocidos en el plazo de 20 dias, contados desde el térmi-
no del plazo de 3 dias para la defensa previa desde la fecha de in-
terrogatorio, que constituye la primera diligencia de la instruccién
del proceso judicial. Los tribunales admiten la legalidad de
la prolongacién algo excesiva en la detencién cuando la demora
provenga de un motive justificade.
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Si la conveniencia de la investigacién lo aconsejase, podrd la
autoridad policiaca, mediante una resolucién en la pieza indaga-
toria determinar que el acusédo por indicios, que se halla legal-
mente preso, sea mantenido en incomunicacién, por el plazo m&-
ximo de 3 dias, ésta es la finica coyuntura en que la legislacidén
permite que el acusado carezca de la posibilidad de mantener
contacto con su abogado o con cualquier otra persona.

Excepto en la fase de la indagatoria policiaca, nadie podrd ser
procesado sin asistencia de un aboegado, pues existe norma consti-
tucional que garantiza la plenitud de defensa con todos los medios
que le sean esenciales, v si el acusado no designa deifensor, el juez
lo nombrard de oficio. Ciertamente en la préctica, la figura del
abogado “dativo”, gque es como se le nombra, queda con frecuen-
cia muy alejada del papel del auténtico y combatido prototipo
imaginade idealmente. La relacién del abogado con el cliente estd
admitida sin trabas, v sus esluerzos por demostrar lo injustificado
de la detencidn obiienen siempre, si no un éxito pleno, por lo me-
nos la atenta consideracién de los tribunales, celosos indiscuti-
blemente en este pais de las prerrogativas del ciudadane en una
democracia.

EL PROCEDIMIENTO PENAL EN LOS PAISES DE
LA EUROPA ORIENTAL

La legislacién de los paises socialistas pertenece a la tradi-
cién del sistema juridico continental. Sus instituciones y procedi-
mientos tienen su origen en el concepto europeo del orden publi-
co cuya expresién mds cumplida se halla en la expresién alemana
del Rechtsstaat. Para comprender los principios que anteceden a la
legislacién de los paises de la Europa Oriental, es indispensable
compararlos con las reglas y las instituciones juridicas en vigor en
la Europa Occidental. Sélo la tradicidén juridica continental, con
exclusién de todo sistema de derecho o lilosofia politica puede,
ofrecer los criterios que nos permitirdn situar adecuadamente los
sistemas juridicos socialistas en la historia del derecho europec.

En el concepto del Rechisstaat, la proteccién de la libertad
individual es una mera cuestién de procedimiento penal. Si exa-
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mindramos la situacién del individuo en otras esferas de la socie-
dad, llegariamos a la conclusién de que en parte alguna la ar-
monia de los intereses es tan completa, ni las normas legislati-
vas tan adecuadas.

Sélo los tribunales, con exclusién de cualquier otro érgano del
poder publico, puede limitar legalmente la libertad de la persona;
y sélo la violacién de las leyes vigentes puede justificar unag me-
dida de privacién de la libertad; el procedimiento penal abarea,
pues, el conjunto de los casos en que la libertad ha de sacrificarse
al interés superior de la justicia.

Este concepto se advierte muy claramente en el procedimien.
to que se sigue en la fase de la investigacién previa. En esta fase,
los distintos cédigos de procedimiento penal se inspiran a la vez
en dos principios: el de la subordinacidn de los agentes de la poli-
cia federal, del ministerio piblico y el de la independencia de los
funcionarios judiciales para la apreciacién de las pruebas v la
calificacién de los hechos v en cuanto ¢ las decisiones que han
de tomarse en el curso de la investigacién, y en particular las
que afectan « la libertad del sospechoso. El juez de instruccién,
institucién tipica de los paises de Europa Occidental, recibe ins-
trucciones del ministerio Piablico, pero ejerce de manera indepen-
diente sus poderes judiciales, en ciertos aspectos si estd subordina-
do al ministerio pUblico que es, por otro lado, como en nuestro
procedimiento, parte en el procedimiento de instruccién que sigue.

En el procedimiento de instruccidn previa, la garantia esen-
cial de que goza el sospechoso es el derecho de hacerse asistir por
un abogado, este derecho no admite ninguna excepcién, y el abo-
gado del acusado participa activamente en el desarrollo del pro-
cedimiento.

La primera obligacién de la autoridad judicial, en presencia
de un individuo sospechoso de haber cometideo una infraccién, es
comunicar la acusacién de que es objeto e informarle acerca de
su derecho o hacerse asistir por un defensor.

La investigacién no es un proceso, v debe evitarse que cause
un perjuicio moral a las personas que, pese a estar implicadas en
el procedimiento, no son culpables de ningun delito v merecen,
pues, que se proteja su Ronor y su buen nombre.
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INFLUENCIA DEL MODELO SOVIETICO

Los cédigos del procedimiento penal de Europa Oriental son
de elaboracién relativamente reciente, con excepcién del Cédigo
Polaco que data de 1928, y todos los paises han adoptado el siste-
ma soviético. Si bien los cédigos de los mencionados paises de la
Europa Oriental derivan de una ideologia comiin, existe, entre
ellos diferencias considerables. Antes, los cédigos contenian go-
rantias idénticas casi o equivalentes al habeas corpus, contra los
actos de privacién arbitraria de la libertad; hoy dia no concuerdan
siquiera sobre los principios bésicos. Algunos de esos cédigos so-
cialistas atribuyen todavia autoridad a los tribunales para vigilar
la legalidad de las decisiones que ponen en entre dicho la libertad
individual; otros han adoptado el sistema de la Prokuratura, aun-
que contengan diferencias notables con respecto al medelo sovié-
tico.

A la primera categoria pertenecen los Cédigos de la Republi-
ca Democrdtica Alemana, el de la Repiblica Federal de Yugoes-
lavia.

Los paises que han adoptado el sistema de la sequnda catego-
ria son: las Republicas de Albania, Bulgaria, Hungria, Polonia, Ru-
mania v Checoeslovaquia; en este sistema el ministerio publice
ocupa una posicién predominante, el Hingaro es el que menos
atencién presta « la proteccién de la libertad individual y a los
derechos de la defensa en la fase de la investigacién preliminar.

En este sistema se distinguen tres concepciones de investiga-
cién preliminar. La primera, la que md&s se cifie al modelo soviéti-
co, limita la intervencién del ministerio pliblico a ciertos casos
bien especificados: asi el Cédigo Hungaro. En la segunda catego-
ria, el ministerio piblico dirige la encuesta de policia vy las inves-
tigasiones judicicles: este es el case del Cédigo Polaco. En la ter-
cera categoria el ministerio publico reemplaza al juez de la ins-
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truccién, se encarga por cuenta propia de los asuntos més graves
y dirige las encuestas realizadas por la policia: asi el Cédige Che-
coeslovaco.

AUTORIDADES COMPETENTES PARA DECRETAR MEDIDAS DE
PRIVACION DE LIBERTAD CON OBJETO DE MANTENER EL
ORDEN PUBLICO Y FACILITAR LA ADMINISTRACION DE
JUSTCIA.

Después de la muerte del dictador Stalin, se suprimieron por
completo las facultades que tenian las cutoridades administrativeas
en los paises de la Europa Oriental para decretar medidas de de-
tencién, deportacién o internamiento en campos de trabajo. Por
regla general, la autoridad administrativa no puede tomar por de-
cisién propia ninguna medida de privacién de libertad, salvo con
objeto de castigar infracciones no graves de ciertos reglamentos;
sdlo los tribunales pueden decretar medidas de privacién de liber-
tad y sélo pueden hacer objeto de tal medida al individuo perso-
nalmente acusado de una infraccidn determinada, la tnica excep-
cién en ésto es la Ley Bilgara; son el vestigio de unas condiciones
que eran norma en la época del comunismo estaliniano. En esta le-
gislacién, en primer lugar, la autoridad competente para tomar
una medida de privacién de libertad es distinta segin la fase en
que se halle el procedimiento. En la fase preliminar, la autoridad
responsable de la investigacién tiene atribuciones para decretar la
prisién o detencién preventiva y la legalidad de su decisién puede
ser verificada de muchas maneras. Sin embargo, a partir del mo-
mento en que el acusado ha sido puesto a disposicién del tribunal,
sélo éste puede ordenar la ejecucidén de tales medidas.

El problema se complica con la introduccién de la norma de
inspiracién soviética por la que se prevé un procedimiente particu-
lar para cada uno de los casos que pueden dar lugar a la prisién
o detencién preventiva.

El sospechoso puede ser aprehendido por cualquiera, inclusc
por un simple particular, en el lugar donde acaba de cometerse
una infraccidn o en el caso en que su presunto cutor haya sido
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capturado por el pablico tras la persecucién. En tales casos, no de-
be durar més de lo necesario para que la autoridad competente to-
me el asuntc a su cargo.

En algunos cédigos de procedimiento penal se exige que el Mi-
nisterio Piblico confirme las detenciones que efectia un agente de.
policia ¢ de otra rama de la administracién.

Por regla general, la policia no puede detener a un sospecho-
so por decisidén propia sino durante un plazo muy breve. Segin el
Cédigo Albanés, este plazo no puede exceder de fres dias; pero
puede ser ampliado hasta catorce dias, a partir del dia de la de-
tencién por exigencias de la encuesta, pero sélo con la autoriza-
cién del Ministerio Pablice. La Ley Bilgara auteriza a la policia,
a detener a un sospechoso durante 48 horas con el consentimien-
to del agente del ministerio publico por razén de la encuesta, y
puede prolongarse por dos semanas mds y hasta por un mes por
necesidad de la encuesta y con el consentimienio del ministerio
publico.

En el procedimiento penal Hingaro, sdlo existe un modo de in-
vestigacién preliminar vy el sospechosc ha de ser oido a las 24
horas contadas a partir del momento en que pasa a disposicién
de la autoridad encargada de la encuesta, y ésta, tras de haberle
oido puede pedir cutorizacién al ministerio piblico para prolongar
la detencién de 48 a 72 horas segun se requiera.

El Cédigo de Procedimientos Penales Polaco, establece, que el
Ministerio Publico reemplaza al juez de instruccién, lo que simpli-
fica mucho las cosas, o seda, que un sospechoso puede ser detenido
por orden del ministerio piblico. El detenido aprehendido en el lu-
gar del delito o tras haber sido perseguide ha de ser entregado,
dentro de las 48 horas al ministerio publico, que puede decretar
su detencién. La duracidén mdaxima de la detencidén depende de la
naturaleza de la investigacién, vy puede durar tres meses si se ira-
ta de una investigacién ordinaria y seis meses si se trata de una
investigacién judicial realizada por el ministerio piiblico, pero es-
te limite no tiene valor gbsolute; ya que la autoridad superior pue-
de autorizar la prolongacién de la detenciédn.

El Cédigo de Procedimiento Penal de la Republica Democrati-
ca Alemana distingue entre la detencién temporal, que es una me.
dida de urgencia que puede aplicarse en el caso de un sospecho-
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so aprehendido en el lugar donde se ha cometido la infraccién o
por motivos serios que exijan una accién inmediata, y la deten-
cién preventiva en el sentido propio. En principio, no puede efec-
tuarse detencién alguna sino por orden del ministerio piblico v en
todo caso, el detenido ha de ser oido dentro de las 24 horas siguien-
tes a su detencién.

Seqgin el Cédige Checoeslovaco, la detencién y la prisién pro-
visional de un sospechoso han de ser el resultado, en principio de
una decisién previa de la antoridad judicial tomada a peticién
del ministerio publico, tanto si se trata de una encuesta realizada
por la policla como de una investigacién judicial a cargo de los
agentes del ministerio publico. La investigacién v la prisién pre-
ventiva pueden decretarse sin previa decisidén judicial, cuando el
sospechoso ha side aprehendido en el lugar de comisién del delito
o ha sido capturado en el curso de la persecucidn, ocurre también
esto si hay urgencia de aprehender al sospechoso a fin de entre-
garlo al juez, o si ha sido aprehendido por un particular en el lu-
gar de la comisién del delito vy sea necesaric verificar su identi-
dad, impedir su fuga o realizar careos. En todos los casos antes
mencionados, el sospechoso ha de comparecer dentro de 48 horas
cante el procurador, quien decidird si procede elevar su detencién
a prisién. Sin duda, esta facultad conferida al procurador pone en
entredicho el principio bdsico. Sin embargo, en menoscabo de este
principio abarca una esfera tan extensa que, de hecho, se aplica
a los casos mdés comunes v asi, en la prdctica, un sespechoso pue-
de ser aprehendido y detenido sin decisién judicial previa.

El Cédigo de Procedimientos Penales Yugoeslave, distingue
segun la autoridad que decreta la adopeidén de una medida de pri-
vacién de libertad, estableciendo dos casos: lo.—Toda persona
puede aprehender a un sospechoso en el lugar de la comisién
de un delito vy conducirlo ante el Tribunal Cantonal, la policia sélo
puede retenerlo durante tres dias si la realizacién de la encuesta
hace necesaria dicha medida, pues normalmente el tribunal can-
tonal v la policia sélo pueden retener al sospechoso durante 24 ho-
ras mds con objeto de entregarlo al juez de la instruccién del tri-
bunal de distrito.— 20.—8i se trata de un delito més grave, la de-
cisién de detener al sospechoso sélo puede tomaria el juez de la
instruccién deniro del procedimiento de investigacidén judicial. Por
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otra parte, el juez de la instruccidén puede acordar la detencién
de un sospechoso antes incluso de que se inicie el procedimiento,
pero a los tres dias ha de recibir del ministerio piblico una re-
quisitoria en demanda de informacidn; si el procurador de justicia
no toma estas medidas, ha de decretar la libertad del sospechoso.
Cualquier detencién preventiva decretada en el curso de una in-
vestigacién iudicial no puede durar més de tres meses, pero el tri-
bunal de distrito puede prorrogarla por un mes, el Tribunal Supre-
mo de Estado por tres meses y el Tribunal Supremo Federal por
otros tres meses.

Si se trata de una investigacién no judicial a cargo del Tri-
bunal cantonal o de la policia, la detencién preventiva no puede
durar mas de 21 dias, transcurridos los cuales el sospechoso ha de
ser o bien liberado o bien entregado al juez de la instruccién del
tribunal de distrito, salve el caso de que se haya iniciado entre tan-
to una investigacién judicial v que el mismo juez de instruccién
haya decretado la detencidn.

MOTIVOS QUE PUEDEN JUSTIFICAR LA
DETENCION PREVENTIVA.

Uno de los motivos decisivos para tomar, con respecto a un
sospechoso, una medida de privacién de libertad es la gravedad
del delito cometido y la pena que lo castiga.

En el Cédigo de Procedimientos Penales de Albania, la deten-
cién preventiva es obligatoria si la pena minima con la que se
castiga la falta cometida es de 5 anos de prisién.

El Cédigo de Bulgaria aniade al caso citado anteriormente el
de todos los delitos cometidos contra la forma politica, social o
econdmica del régimen y el legislador ha ampliado todavia mdés
el alcance de la detencién preventiva al autorizar su aplicacién
por rozones politicas importantes.

En la Alemania Oriental, el minimo més alld del cual la de-
tencién preventiva es obligatoria es el de 2 afios de prisién, lo que
permite abarcar todos los delitos de cierta gravedad. En cambio, el
Cédigo Polaco establece que la autoridad que realiza la investiga-

—_57 —



cién puede acordar la detencién preventiva si la pena minima es
de un afo de prisidén, pero no tiene obligacién de hacerlo. Por otra
parte, en dicho Cédigo se encuentra una disposicién general en
virtud de la cual la detencién preventiva puede decretarse si el
delito que se castiga amenaza gravemente, por su naturaleza o
por su frecuencia el orden social. El enjuiciamiento penal de Ruma-
nia instituye un sistema bastante complejo pero animado por el
mismo espiritu, pues la detencién preventiva, no es obligatoria,
pero la autoridad que realiza la investigacién puede decretarla
en bien del orden y la seguridad publicos.

Por lo que toca a Hungria, su cddigo de Procedimientos Pe-
nales, establece que la detencién preventiva no es preceptiva, pe-
ro dicho ejuiciamiento putualiza que si el delito pertenece a la co-
tegoria de los crimenes contra la Republica Popular, la duracién
de la detencién puede ampliarse hasta el doble del méximo pre-
visto por los demds delitos.

En los cddigos Checoeslovaco v Yugoeslavo sélc se prevé la
detencién preceptiva para los delitos graves castigados por penas
severas. En el primero de éllos, habr& de incurrirse por tal delito
en la pena de muerte, de prisién perpetua o, por lo menos, de pri-
sién por diez afios. En el segundo de los mencionados cédigos, la
detencidén preceptiva procede si el delincuente incurre en delitos
que se castiguen con la pena de muerte.

Por consiguiente en la mayoria de los paises de la Europa
Oriental vy salvo algunas excepciones la detencién preventiva se
aplica netamente con cardcter represivo. En la concepcién tradi-
cional se creia que la gravedad del delito justificaba la detencién
del acusade porque la importancia de la pena en que incurria po-
dia incitarle a substraerse a la justicia o a tratar de enganarla,
y la practica que la sigue actualmente dicha zona rompe entera-
mente en este principio ¥y como dije anteriormente, convierte a una
institucién de procedimiento penal en instrumento de represién.

En suma, algunas disposiciones de los cddigos de procedi-
miento penal en vigor en los paises socialistas de la Europa Orien-
tal tienen su origen en dos ideas contradictorias. Por una parte, se
puntualiza que los motivos que pueden justificar una medida de
detencién o prisién preventiva. debe inspirarse en el deseo de ad-
ministrar bien la justicia vy no en una ansia de represién. Por la
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otra parte, se confiere a las autoridades encargadas de la investi-
gacién preliminar un poder casi ilimitade para decretar la deten-
cidén preventiva de un sospechoso ¥ neutralizar asi el efecto de
las precauciones que se han tomado para formular los motivos que
justifican esta medida.

Del anterior estudio, se desprende que en los paises de Euro-
pa Oriental, los derechos de los acusados han sido considerable-
mente limitados en la fase de las investigaciones, tante si esta co-
rre a cargo de la policia como de las autoridades judiciales. Se lle-
ga asi a la conclusién de que la legislacién de inspiracién socia-
lista senala una regresién de la libertad individual en materia de
procedimiento penal, amplia los poderes de las autoridades encar-
gadas de la investigacién vy con ello les incita a utilizarlos como
medio de represién o de intimidacién; debilita, en suma las ga-
rantias normales de la delensa.

LA DETENCION PREVENTIVA EN LA INDIA

En la India, la detencién preventiva tiene una larga historia,
pero en este estudioc no me remontaré, a la época anterior al régi-
men Britdnico porque el ejercicio del poder era entonces aplicade
arbitrarigmente. Sin embargo, incluso después de que el régimen
britdnice hubo establecido un sistema juridico bien delinido., per-
sistié la tensidn entre el poder judicial ¥ lo que pudiéramos llamar
el ejecutivo. En cuanto a la detencién preveniiva, lo capital ero
que los mandamientos de habeas corpus eran desconocidos, salve
en las capitales de las presidencias de Calcuta. Bombay y Ma-
drés. El documento mds remoto que se conoce sobre este punto, es
la East India Company Act. de 1770, ley hecha en Inglaterra por
el Parlamento Britdnico, dicha ley tenia numerosas lagunas y con-
siguientemente no resolvia las cuestiones que se suscitaban, meo-
tivo por el cual se promulgé la East India Comanies Act de 1773,
¥y que otorgaba al gobernador general la facultad de detener vy
guardar en custodia a toda persona sospechosa de realizar actos
peligrosos para la tranquiladad y la seguridad de las personas y
los intereses britdnicos en la India, pero no obstante, ya se reco-
nocieron ciertos derechos al detenido como son: la obligacién de
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comunicarles en el plazo de 5 dias las acusaciones que motivaban
su detencién pudiendo él, por su parte, presentar su defensa, pe-
dir la practica de pruebas e interrogar a los testigos. En caso de
que se denegara la libertad del detenido, el gobernador tenia que
transferirlos a Inglaterra para juicio o ponerlos a la disposicién de
un tribunal indio.

Posteriormente, en 1812 la Bengal Regulation autorizd a las
autoridades locales a que expulsaran «a los inmigrantes del extran-
jero vy a que, en determinados casos, los depositarom bajo segura
custodia.

Poco después, en 1918, la Bengal State Prisioners Regulation
autorizé al Gobiernc Belga a colocar a ciertas personas bajo limi-
taciones personales con arreglo a un procedimiento distinto del se-
guido en la esfera judicial ¥ en el que los detenidos no tenian de-
recho al habeas corpus, pero podian formular observaciones.

En 1850 todo lo dispuesto sobre esta materia quedé refundido
en la State Prisioners Act XXXIV, de aplicacién en toda la India.
Dicha ley no experimenté muchos cambios hasta que, en 1914, em-
pezd la primera guerra mundial, v al poco tiempo se dicté la De-
fense of India Act Criminal Law Amend) de 13815, que facultaba al
gobernador general, por decisién tomada en Consejo a dictar los
decretos necesarios para la seguridad y la defensa de la India, o
la finalidad de detener a quien violara sus disposiciones, y los de-
tenidos no eran puestos a disposicién de los tribunales ordinarios,
sino que eran enjuiciados por comisarios especiales, designados
por la ley, que deberian de ser tres.

Luego se produjo la segunda guerra mundial y, con élla, vi-
nieron, en 1939, la Ley v el Reglamento para la Defensa de la In-
dia, de cuyos textos deriva el régimen actual de detencidén preven-
tiva en la India. Esta no fue la Gnica narcidén que establecidé un ré-
gimen de tal clase, pues todos los paises beligerantes lo hicieron.

La Ley vy el Reglamento eran de un rigor extremo y es conve-
niente explicar en qué consistia la detencidén preventiva.

Se caracterizaba por tres factores:

lo—Es una medida de detencidén y no de prisién;

20.—Se aplica por decisidén del poder ejecutivo, sin que nin-

gin Tribunal enjuicie o investigue; y
3o0.—Tiene por objeto prevenir y no castigar.
En virtud de esta Ley, se autorizé al gobierno central y a los
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de las provincias a detener y encarcelar a cualquier persona si
consideraba necesario hacerlo para impedir que obrara “de mane-
ra perjudicial para la defensa de la India Britdnica, la seguridad
plublica v el mantenimiento del orden publice, dentro del desarro-
llo eficaz de la guerra”. En ella se establecia la obligacién de co-
municarse los motivos de la detencidn, pero no se tenia derecho a
formular obsrvaciones v nadie salvo las autoridades sabian ¢ po-
dian conocer el lugar de la detencidén. ni podia entrevistarse al
detenido ni este podia pedir a un abogadeo que le asescrara.

Estas disposiciones fueron impugnadas ante los tribunales, en
cuanto se refiere a la validez de la Ley y de las atribuciones con-
teridas por el Reglamento. Los Tribunales indios siguieron los pre-
cedentes sentados en Inglaterra por los tribunales ingleses en rela-
cién con las leyes de excepcidén (andlogas a las indias) v decla-
raron fundados los principios que inspiraban la Ley y el Regla-
mento, por consiguiente, los tribunales tuvieron que limitarse a in-
terpretar el Reglamento y decidir si habia sido viclado en cada
caso, v el Unico procedimiento que podian utilizar para ocuparse
de un caso de esta indole era el de expedir un mandamiento de
habeas corpus. El gobierno, por su parte, puso empefo en afirmar
que. si bien la Ley no habia abrogado expresamente tales atribu-
ciones, la evidencia en tal sentido era clara.

Al terminar la guerra y ain al proclamarse la Independencia
de la India, el régimen de detencidén preventiva permanecié en vi-
gor. Cuando se reunié la Asamblea Constituyente, ésta hubo de
abordar, al comienzo de sus tareas, la cuestidn de mantener o no el
régimen de la detencidén preventiva. Tras discusiones apasionadas,
se decidié que el capitulo de la Constitucién relativo a los dere-
chos fundamentales figurarian cierfas disposiciones sobre la mate-
ria. Esta solucién habia sido objeto de muchas dificultades, pero
es evidente que ninguna Nacién puede hacer la guerra, ni superar
una crisis extrema, si no dispone de poderes de excepcidén. Lo mejor
es aceptar los hechos, tomar disposiciones claras y precisas y al
mismo tiempo, Hjar para su ejercicio limites razonables, el sistema
adoptado puede resumirse de la manera siguiente: la detencién
preventiva no tendrd el carécter de institucién permannte; incum-
bird al pueblo, decidir, por conducto de sus representantes en el
Parlamento, cudndo v por cudnto tiempo podrd un gobierno recu-
rrir o este sistema. En consecuencia, las disposiciones siguientes se
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escribieron en el articulo 22 de la Constitucidén siendo sus princi-
pales puntos los siguientes:

lo.—Nadie podré ser detenido preventivamente, salvo en vir-
tud a una Ley expresa al efecto, aprobada por el Parlamento de la
Unién o por el Parlamento de un estado constitutivo.

20.—En caso de detencién en virtud de una Ley de esia clase,
habrdn de comunicarse al detenido lo antes posible, los motivos en
que se base la medida.

3o.—Ha de darse cuanto antes al detenido la posibilidad de
formular objeciones.

40.—La duracién méxima de la detencién serd de ires meses,
a menos que, antes de tramscurrir dicho periodo, el comité asesor
manifieste que, a su juicio, procede mantener la detencidn.

50.—El comité asesor de personas que scn, han sido, o ret-
nen las condiciones necesarias para ser magistirados del Tribunal
Superior.

Por su parte, el Parlamento puede fijar: a) las circunstancias
o las condiciones en que una persona podrd ser detenida durante
mds de tres meses sin oir el dictamen del comité asesor; b} la du-
racién mdéxima del perfodo de detencién que podrd aplicarse a una
personda en cada caso o categoria de casos.

Por consiguiente, en el momento en que la Constitucién entré
en vigor, nadie pudo ser detenido durante mds de 24 horas, pues
no habia ninguna Ley Federal ni Estatal que gutorizara la deten-
cidén preventiva.

La Ley sobre la detencién preventiva, aprobada el 25 de fe-
brero de 1950, se denomina la Preventive Detention Act y recoge
todas las garantias previstas en el articulo 22 de la Constitucién
de la India y las cuales va fueron enunciadas, teniendo por objeto
impedir todo acto perjudicial.

1} Para la defensa vy la seguridad de la India y para sus re-

laciones con el exterior; '

2} Para la seguridad del estado o el mantenimiento del or-
den publico;

3} Para la obtencién de los aprovisionamientos o el funcio-
namiento de los servicios indispensables a la colecti-
vidad.

Segin la Ley, si el Gobierno Central o ¢l de un Estado consi-
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deran probable que una persona ponga en peligro una o mds de las
funciones publicas expuestas, tal persona podrd ser detenida pre-
ventivamente.

La Ley adolecia de un grave defecto, ya que se disponia en el
reglamento y antes de la independencia, que el detenido no tenia
derecho a comparecer ante el comité asesor, ni a hacerse repre-
sentar por abogado perc este delecto fue subsanado al afio si-
guiente.

Esta Ley debia quedar sin efecto en 1972 pero fue prorrogada
en repetidas ocasiones hasta fines de 1960.

Las conclusiones a que llegamos acerca de la detenecién pre-
ventiva pueden resumirse de la siguiente manera:

1} Que la detencién preventiva, considerada en si misma, no
estd& renida con el imperic de la Ley.

2} El imperio de la Ley ha de regular la manera en que se
aplica el régimen de detencién preventiva y las condiciones que
regulan su ejercicio.

3) Las atribuciones correspondientes habran de ser conferi-
das por disposicién constitucional o por disposicién legislativa
concreta.

4) Lo Ley ha de fijar con claridad vy precisién los limites de
su ejercicio, pero por encima de todo, las atribuciones en materia
de detencién preventiva han de estar sujetas en todo momento a
examen v fiscalizacién por parte de los ciudadanos, por medio de
sus representantes en el Parlamento libremente elegido o en cual-
quier otro drgano representativo.

EL SISTEMA LEGISLATIVO JAPONES DE ARRESTO
GUBERNATIVO O PREVENTIVO

PRIMEROS PROYECTOS DE LEGISLACION EN MATERIA
DE ARRESTO GUBERNATIVO

En el Japén la adopcién del arresto gubernativo como una de
las medidas de seguridad fue d&speramente discutida. Hubo dos
tendencias opuestas. Una de éllas encabezadas por un excelente
penalista, y por sus discipulos, el cual afirmaba que la condena de
duracién indeterminada, dentro de unos periodos mdximos y mini-
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mos de detencidn, es mds eficaz que el arresto gubernativo para el
mantenimiento del orden vy la reeducacién de los delincuentes ha-
bituales. Aparentemente, en aquel tiempo por lo menos esta teoria
fue bastante discutida. Sin embargo, se hicieron varias proposicio-
nes para reformar el Cédige Penal v la Ley para el Mantenimien-
to de la Paz Piablica. El anteproyecto de reforma del Cédigo Penal
de 1927 introdujo por vez primera el arresto gubernativo asi como
medidas de proteccidn y curacidn de alcchélicos, v el trabajo en
prisién. Posteriormente, en 1934, el Gobierno presenté un preyecto
de ley para reformar la Ley para el Mantenimiento de la Paz Pua-
blica en el articulo 26 y el cual disponia el arresto gubernativo,
pero dicha reforma no fue aprobada.

En 1940 se redactd un proyecto de reforma al Cédigo Penal
que establecia los mismos cuairo tipos de medidas, incluyendo el
arresto gubernativo tal como lo disponia el proyvecto de 1927 vy di-
cho arresto se tendria que aplicar a la persona que fuese « ser li-
berada después de haber cumplido una condena de prisién a tra-
bajos forzados siempre que hubiera serios temores de que una vez
en libertad fuera a cometer nuevos delitos de incendio, homicidio o
robo. Hay que tener en cuenta el hecho de que mientras que en los
paises occidentales el arresto gubernative se impone ordinaria-
mente a los delincuentes habituales en general, las medidas pro-
puestas en este provecto sélo se aplicaban a ciertos tipos de deli-
tos de cardcter mds grave tales como incendio, homicidico o robo,
sélo que este proyecto al igual que el de 1927 tampoco fue apro-
bado.

Al estallar la segunda guerra mundial se considerd para la de-
fensa nacional del japén el tomar medidas adecuadas contra los
que fuesen delincuentes habituales (de hecho, v en casi todos los
casos, la ley se anlicd principalmente a los comunistas). Tomando
como base esta idea, se presentd la Dieta quien aprobd en 1941
un provecto de ley que reformaba la ley para el mantenimiento de
la paz piblica. Este proyecto contenia varias disposiciones muy
precisas relerentes g los delincuentes habituales y establecia para
los mismos arresto preventivo o gubernativo, esta ley sélo durd en
vigor cuatro anos.
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EL SISTEMA DE ARRESTO GUBERNATIVO DE LA LEY
PARA EL MANTENIMIENTO DE LA PAZ PUBLICA.

En términos generales, esta ley establecia, que cuando una
persona habia completado el cumplimiento de una condena im-
puesta en castigo de cualquiera de los delitos enumerados en la
misma ley y existiendo fundados temores de que al ser liberada
fuera a cometer el mismo delito, el tribunal dispondria el arresto
gubernativo de dicha persona.

Los delitos tipificados en los diecisiete articulos del capitulo
primero de la ley, permite calificarlos de delitos presuntos, lo cual
de hecho significaba actividades comunistas. No era necesario que
el acusado tuerc un delincuente habitual, ni que hubiera sido
condenado repetidas veces, si el delito por é! cometido era uno de
los previstos por la Ley. Se disponia que el acusado fuera libe-
rado, de no ser detenido segin el procedimiento de arresto gu-
bernativo, después de haber cumplido la pena correspondiente al
delito por el cual habia sido primeramente condenado. Por oira
parte, las personas en situacién de libertad condicional o en ré-
gimen de rendicién condicional de la pena no quedaban someti-
das a las medidas de arresto gubernativo. Ademds se necesitaba
que hubiera motivos suficlentes para creer que el acusade fuera
a reincidir. La conveniencia de la adopcién de tal medida se
dejaba a juicio del tribunal.

Las personas en situacién de arresto gubernativo eran in-
ternadas en un “Instituto de Detencién Preventiva” y separado
de las prisiones cldsicas, en dicho instituto, el detenido, estaba
aqutorizado «a recibir y enviar correo cerrado vy cualquier clase de
objetos y era sometido solamente a ciertas limitaciones legales.
Para su rehabilitacién social se le proporcionaba trabajo, cursos
de perfeccionamiento v formacién cultural.

Le duracién mdaxima de la detencién por arresto gubernativo
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era de 2 afos, cualquiera que fuese la clase de "delito presunto”
que hubiere cometido. Sin embargo, si se llegara a considerar
que existion razones particulares que justificasen la confirmacidén
de la detencidén, el Tribunal podia renovar el periodo de la sen-
tencia. Ya que no existia limitacién de nimerc de veces que se
podia renovar la sentencia. Por otra parte, si durante el periodo
de cumplimiento resultaba no ser ya necesario el mantenimiento
del delincuente en prisién, se podia ordenar administrativamente
su excarcelacién, de Detencién Preventiva’.

El procedimiento ordenaba que la peticidén de arresto guber-
nativa tenia que ger efectuado por el Ministerioc Pablico del Tri-
bunal del Distrito que tenia jurisdiccién sobre el acusado. Dicho
tribunal después de haber escuchado la declaracién del acusado,
dictaba auto de sentencia, accediendo o denegande la peticién
del Ministerio Pablico. Cuando la peticién hubiera sido hecha con
anterioridad a la expiracién del plazo de cumplimiento de la pena,
el Tribunal podia, incluso después de haber cumplido la pena,
dictar auto disponiendo el arresto gubernative del reo.

El procesc se celebraba a puerta cerrada ya que las opinio-
nes que tenia que defender se consideraban como subversivas.
Con la autorizacién del tribunal, el asesor del acusado, que po-
dia ser pariente suyo, pues se consideraba que el procedimiento
era tan sencillo que no presentaba ninguna cuestidn juridica ex-
traordinariamente dificil que se podia excluir del proceso a los
abogados en ejercicio. Contra el auto del Tribunal negandoe el
arresio gubernativo se proveia la apelacién ante un Tribunal Su-
perior por el Ministerio Publico, asi como la del acusade y de su
asesor contra el fallo del arresto gubernativo.

El arresto gubernativo se aplicaba a personas que ya habiom
cumplido las penas que les habion sido impuestas. Por lo tanto,
era légico que la preocupacién por el respeto a los derechos hu-
manos fundamentales causara ciertas dificultades en la aplicacién
de estas disposiciones.
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SITUACION ACTUAL DE LA OPINION SOBRE EL
ARRESTO GUBERNATIVO

En el Congreso de la Sociedad Japonesa de Derecho Pendl
celebrado en la primavera de 1947, se debatié principalmente el
estudio de las “'Sicherungsmassnahme’” o medidas de seguridad o
de “justicia preventiva’, incluyé el arresto gubernativo. Como
dato significativo resultante del Congreso fue la no condenacién
del arresto gubernativo de una manera total, sino que acordése
la conveniencia de estudicar en particular cada tipo de delito. Sin
embargo, el proyecto de reforma de 1940 del Cédigo Penal y la
Ley para el Mantenimiento de la Paz Pablica fueron objeto de du-
ras criticas. Las medidas del arresto gubernativo establecidas por
la Ley para el Mantenimiento de la Paz Publica para los “delin-
cuentes presuntos’ fueron juzgadas como completamente deficien-
tes. Se observé también que el plazo de la detencién no tenia ob-
jeto alguno, puesto que podia ser prolongado indefinidamente.

Se criticé el Proyecto del Cédigo Penal de 1940 porque esta-
blecia medidas de arresto gubernativo solamente para los delitos
que se suponia que iba a cometer el delincuente, olvidando com-
pletamente las infracciones efectivamente cometidas con anterio-
ridad por él mismo. Ademds se discutieron otras cuestiones lega-
les tales como la naturaleza del arresto gubernativo, seguridad
publica, reforma del delincuente presunto, determinacién de los
casos en que se puede dictar la medida de arresto gubernativo, el
sistema de la duracién de la detencién, renovacién del periodo de
detencidn, relacién entre la pena y el arresto gubernativo (orden
de aplicacién), y la conveniencia de la participacién de una co-
misién administrativa en el procedimiento. Sin embargo, parece
dificil poder designar un tipo de arresto gubernativo determinado
que haya sido aceptado undnimemente por todos los participantes.

En el ano de 1960 se publicd el anteproyecto para la refor-
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ma del Cédigo Penal, el cual establece dos tipos de "Sicherungs-
massnahme”. El uno aplicade a las personas que sufren en-
fermedades mentales vy el otro conteniendo medidas para el con-
trol de los alcohéblicos v mortinémanos.

Sin embargo este proyecto no contiene medidas de arresto
gubernativo pero si dispone penas de duracién indeterminada pa-
ra los delincuentes habituales.

Para concluir se puede decir que los cautores del proyecto
han evitado el discutible sistema de arresto gubernative y pen-
saron llegar a los mismos resultados por el sistema de imposicién
de penas de duracién indeterminada. Hasta ahora este puntio del
proyvecto no ha sido objeto de criticas. Por lo que puede deducir-
se que, por el momento al menos, no se tiene la intencién de esta-
blecer el sistema de arresto gubernativo.

LA DETENCION PREVENTIVA Y EL ARRESTO GUBERNATIVO
EN LA URSS.

La detencidén preventiva y el arresto gubernative, distintos de
la privacidén de la libertad impuesta por una condena judicial, han
evolucionado a través de los distintos periodos del régimen sovié-
tico. El examen de su historia en las distintas fases del régimen
soviético nos puede facilitar la mejor comprensién del estado ac-
tual del sistema.

PRIMER PERIODO (1917-1923).

Durante este periodo, no se puede decir realmente, que hu-
biera tribunales en la Unién Soviética. Uno de los primeros de-
cretos fue el del 24 de Noviembre de 1917 (7 de Diciembre segin
el nuevo calendario) abolié todos los tribunales existentes, se des-
tituyd a todos los fiscales vy se disolvieron los Colegios de Aboga-
dos. Los tribunales de primera instancia de nueva creacidén eran
constantemente reorganizados y no fue hasta 1923 cuando se es-
tablecid un auténtico sistema de tribunales, y de hecho, las acti-
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vidades de la Vatchea v de los tribunales revolucionarios se su-
perponian completamente a la accién de los tribunales ordinarios.

LA VETCHECA Y LA CHECA

Casi desde los comienzos mismos del régimen soviético, entrd
en funcionamiento una organizacién administrativa con poderes
ilimitados para la imposicién no sélo de penas de privacién de la
libertad sino incluso penas de muerte. Este organismo era la Che-
ca, conocida también como la Vetcheca o Comisidén extraordinaria
para toda Rusia. No se puede afirmar con seguridad la fecha exac-
ta de la creacién de esta organizacién, la reciente historia semi-
oficial del Derecho Penal soviético dice concretamente que el de-
creto de organizacién de la Vetcheca no fue publicado nunca, y
agrega que dicha organizacién ejercié sus actividades durante un
ano sin haber sido dotada de ningtn estatuto.

Se puede opinar que aunque los tres estatutos aparecieron
posteriormente, el 2 de noviembre de 1918, el 17 de febrero de 1919
v el 18 de Marzo de 1920, la Vetcheca continué distrutande de
amplios e ilimitados poderes.

En uno de los decretos que trataba de los poderes de la Che-
ca se alirmaba entre otras cosas que la Checa tenia el poder de in-
ternar en un campo de concentracién durante un periodo no su-
perior a los cinco afios a las personas culpables de infracciones
de la disciplina en el trabajo en caso de que la encuesta no pro-
porcione elementos de prueba suficientes para incoar un proceso.

LOS TRIBUNALES REVOLUCIONARIOS

Los Tribunales llamados revolucionarios, Unicos rivales de la
Checa, de tribunales sélo tenian el nombre, ya que dentro de su
jurisdiccién, gozaban de la mdés absoluta libertad en el ejercicio
de su tarea represiva y en la apreciacién de la pena impenible y
las sentencias de muerte por fusilamiento se dictaban todos los
dias. El decreto del 16 de Junio de 1918 declaré que los tribuna-
les Revolucionarios no estédn sometidos a ninguna limitacién en
la eleccidén de las medidas a tomar para combatir el sabotaje, la
contrarevolucién, etc., con excepcién de los casos para los que la
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ley fijar& la sancién indicando el grado minimo de pena impo-
nible”.

Decretos posteriores confirmaron el anterior, y los tribunales
recibieron instrucciones para que dictaran sus fallos guidndose
“exclusivamente por los intereses de la revolucién, o tnica y ex-
clusivamente por las circunstancias del caso y por su conciencia
revolucionaria”. El emplazamiento de los testigos asi como la ad-
misién de un abogado defensor eran dejados o la discrecién de los
tribunales. Por otra parte, se establecia la necesidad de celebrar
juicios en audiencia piblica v con la asistencia del acusado si es
que se encontraba a disposicién del Tribunal.

LOS TRIBUNALES CREADOS POR LOS NUEVOS CODIGOS

Una nueva era parece haber comenzado en 1922 con el siste-
ma politico mdés liberal de la Nueva Politica Econémica. Junto con
la admisién restringida dentro de la economia de la empresa pri-
vada, los derechos de la persona fueron también reconocidos,
aqungue con algunas reservas, se instauraron los tribunales con
una organizacidén mds o menos estable, los cuales se suponia que
aplicaban el Cédige Penal v la Ley de Enjuiciamiento Penal pro-
mulgados en 1922,

Una Ley judicial en 1923 establecid un sistema definitive ¥y
uniforme de tribunales, el cual ha subsistido en lo esencial hasta
nuestros dias, la funcién del ministerio publico fue reestablecida.
Los Tribunales revolucionarios desaparecieron v los nuevos con-
servaron algunos rasgos peculiares de aquélles pero fueron rees-
tablecidos como instrumentos, obedientes de la politica del Go-
bierno del Partido Comunista. El establecimiento de los tribuna-
les no produjo ninguna separacidén entre el poder judicial y el
ejecutivo pues los idedlogos soviéticos rechazaban la doctrina de
la separacidn de los poderes y en particular del poder judicial vy
ejecutivo.

Los nuevos cddigos han heredado como marca de nacimien-
to las prdécticas del primer periodo, siendo ésta la razén por la
que los Tribunales Soviéticos de reciente creacién se distanciaron
més aiin en la practica de los procedimientos empleados en la Ru-
sia de Occidente v en la Rusia Imperial.
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El nuevo cddige penal permitia la imposicién de una pena no
solamente por la ejecucién de un acto exactamente delimitado en
el Cédigo sinc también por actos que simplemente se parecian a
los configurados en el texto legislativo, pues autorizaba de una
manera expresa la imposicién de penas por analogia asi. los nue-
vos tribunales disponian de un &gil v obediente instrumento de re-
presién. Se planted la cuestién de la disolucidén de la Vetcheca y
el 30 de diciembre de 1921 aparecié el primer decreto prometien-
do oficialmente que "la lucha contra las infracciones de las Leyes
de la Republica Soviética seria confiada a los organismos judi-
ciales”.

Por decreto del 26 de Febrero de 1922 fue abolida la Vetcheca,
afirmdndose en dicho decreto que, "'en el futuro, todos los delitos
contra el Régimen Soviético vy las infracciones de las Leyes serdn
juzgadas exclusivamente por los Tribunales.

Pero esta promesa no fue observada y la resolucién de la
Vetcheca no significé que los tribunales tuvieran el monopolio ab-
soluto de la persecucién criminal. A la Vetcheca le sucedieron dis-
tintas organizaciones, las cuales trabajaron paralelamente a los
tribunales vy asi se establecié un sistema de doble accién penal.
Al mismo tiempo que los tribunales han venido actuando un or-
ganismo administrativo de seguridad publica bajo distintos nom-
bres y poderes poco definidos, v que se le ha denominado G.P.U.,
y O.GPU, NKKVD, MVD., vy MGB. vy dltimamente K.G.B.

LA O.G.P.U. y LOS TRIBUNALES

Estudiaremos ahora las disposiciones legales que iratan de
las organizaciones de seguridad. El sucesor inmediato de la Vet-
checa fue la O.G.P.U. En cada una de las Republicas Soviéticas
se establecié como una parte integrante de sus comisariados del
pueblo para el interior, con anterioridad a la formacién de la
Unién Soviética, en 1923. Sus actividades de investigacién se
mencionaban expresamente en la Ley de Enjuiciomiento Criminal
destinado al uso de los tribunales, dicho cédige disponia expresa-
mente que la instruccién de algunos casos se conducia no por los
agentes de la investigacién subordinados al Ministeric Phblico, si-
no por los organismos de seguridad, es decir por la O.G.P.U. y sus
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sucesores. También dicha Ley que establecia que ciertos Regla-
mentos especiales (los cuales no han sido comunicados nunca vy
han sido mantenidos en secreto), determinarian los casos especia-
les en los que la instruccién del proceso quedaria reservada a los
organismos de seguridad. En otras palabras, las disposiciones de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre el arresto previo al jui-
cio no obligan a los organismos de seguridad cuando instruyen
casos que dependen de la jurisdiccién de los tribunales ordinarios.

Durante el periodo de la O.G.PU., una de cuyas actividades
mds importantes vy que mayor desarrollo adquirié fue la de los
campos de trabajo forzado, posteriormente llamado campo de tra-
bajo correccional, las penas de prisidén superiores a 3 ahos debian
cumplirse en esfos campos. Finalmente fueron transiormados en
una organizacién en gran escala de trabajos forzados, que desem-
pefié un papel de la mayor importancia de la economia soviética.

LA NKVD,LAMVD YL A KGB.

Las facultades de la organizacién encargadas de velar por la
seguridad del Estado fueron objeto de una nueva reglamentacién
juridica al ser transformada en Comisariado del Pueblo para el
Interior (N.K.V.D.) en 1934, vy mds tarde, en 1946, Ministerio del
Interior (M.V.D.) por aquella época. varias leyes promulgadas en
forma de resolucién del Comité Ejecutivo Central extendieron la
jurisdiccién de la NK.V.D. mds alld de los limites de la antigua
O.G.P.U. quedando dicho comisariado encargado, como lo estaba
el organismo antecesor, de la seguridad del orden revolucionario
v del Estado, la proteccidén de la propiedad publica v la vigilan-
cia de las fronteras.

Muy importante es conocer las leyes del 10 de Junio v del 5
de Noviembre de 1934. Estas leyes autorizaron a la NKV.D. «
aplicar las siguientes penas a las personas que fueron considera-
das por la organizacidén como socialmente peligrosas, a saber:
hasta 5 anos de detencién en un campo de trabajos correccional,
prorrogables en niimero ilimitado de veces; confinamiento en al-
guna localidad determinada con o sin trabajos forzados; prohibi-
ciébn de residir en ciertos lugares durante el mismo periodo de
tiempo o destierro fuera del territorio de la unidén, para su aplica-
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cién no era necesario que tales personas estuvieran acusadas de
cometer algun delito en concreto, ya gque se requeria Unicamente
que fueran consideradas por la N.K.V.D., socialmente peligrosas.

Durante la seqgunda guerra mundial, la NKX.V.D., y posterior-
mente la M.V.D., fueron respectivamente divididas en dos departa-
mentos v luego unificadas. Uno de estos departamentos continud
con su antigua denominacién y el otro fue llamado Comisaria de
la Seguridad Piblica. El Ministerio del Interior retuvo el poder de
condenar a penas de destierro.

Se puede decir que hasta Diciembre de 1958 se daban gran-
des facilidades para la detencién de los ciudadanos como medida
preventiva o de seguridad. La aplicacién de estas medidas esta-
ba muy escasamente regulada por la legislacién y se dejaba un
amplio margen a la discrecionalidad del Poder Ejecutivo.

SITUACION DESPUES DE LA REFORMA DE 1958

La reforma del Derecho Penal v el Procedimiento Criminal se
efectud radicalmente el 25 de Diciembre de 1958, Para darse cuen-
ta de su verdadera importancia, conviene hacer algunas observa-
ciones sobre el federalismo soviético.

La Unidén Soviédtica es una Federacién de 15 Estados Soviéti-
cos denominados Republicas. Segiin dltima enmienda a la Cons-
titucidn Federal de 1957, la Legislacién Federal contiene sélo los
principios fundamentales del Derecho y del Procedimiento Penal.
La promulgacién de los Cédigos vy de las Leyes Penales Especia-
les era materia reservada a las autoridades de las distintas Repu-
blicas Soviéticas. Hasta 1958, el Derecho Penal Soviético en gene-
ral era un conjunto uniforme de disposiciones penales contenidas
en los principios fundamentales promulgados en 1924 por las auto-
ridades federales y en los Cédigos promulgados en diferentes fe-
chas por las distintas Repiblicas soviéticas. El 25 de Diciembre de
1958 sblo se promulgaron los principios fundamentales federales
del Derecho Penal y del Enjuiciamiento Criminal y éstos tienen
que ser seguidos por los nuevos Cédigos promulgados por las Re-
publicas separadamente.
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En los nuevos principios del Derecho Penal y del Enjuicia-
miento Criminal promulgados el 28 de Diciembre de 1958, se de-
clara sin rodeos que la potestad de imponer penas estd reservado
exclusivamente a los Tribunales, y se afirma categéricamente que
la sancién penal solamente puede ser impuesta por una sentencia
judicial, asimismo se establece que nadie puede ser declarado cul-
pable de haber cometido un delito y castigado con una pena sino
en virtud de una sentencia judicial. Estos principios demuestran
un abandono total del sistema practicado durante 50 anos, que
permitia la imposicién de penas sin proceso judicial. Pero los nue-
vos principios tienen que ser aplicados por la legislacién federal,
por los Cdédigos de las Republicas y por sus Leyes penales espe-
ciales.

No es la primera vez que el Derecho escrito soviético ha de-
clarado que e! poder de imponer penas estd linicamente reserva-
do a los tribunales. Se recordard que al disolverse la Vetcheca en
1922, se prometié oficialmente que los casos criminales serian en el
futuro instruidos por los tribunales. Este mismo principio estaba
implicito en la legislacién sobre la G.P.U.. la O.G.P.U. y la NX.V.P,
pero estas promesas no se realizaron nunca y estas organizaciones
continuaron imponiendo penas de detencidén e incluso ejerciendo
una amplia jurisdiccién penal a pesar de la ya conferida a los tri-
bunales.

La legislacién penal en las distintas Republicas soviéticas pre-
senta un cuadro mucho mds pesimista, en 1957 y 58, cuando se es-
taba discutiendo la reforma todavia, se promulgaron leyes contra
los pardsitos. Estas leyes, prdcticamente uniformes, se dirigen no
sblo contra los ciudadanos adultos en estado de trabajar que viven
como pardsitos o eluden dolosamente el trabajo socialmente ftil
sino también contra aquéllos que viven de unos ingresos que no se
han ganado. Tales personas pueden ser condenadas a un periodo
que va de 2 a 5 anos de deportacidén, con la obligacidén de traba-
jar en la localidad a que sean deportadas. En las ciudades la sen-
tencia es dictada por juicio popular v en las localidades rurales
por un comité.

La Ley indica que la deportacién se aplicard solamente en
los casos en que no haya una figura de delito castigado por el
Derecho soviético vy a la que se le atribuya una pena mayor. Tam-
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bién dispone la Ley que los verdaderos pardsitos es decir, que per-
sonas que se dedican al vagabundeo y a la mendicidad no son
deportadas por el anteriormente mencionado procedimiento guber-
nativo, sino simplemente por un juicio del Tribunal del pueblo.
El mismo érgano puede permitir el retorno de una persona deste-
rrada si se ha reformado una vez cumplida la mitad de la conde-
na y se le puede asignar un trabajo obligatorio Util a la sociedad.
Si la persona desterrada abandona sin autorizacién el lugar fi-
jado, tiene que cumplir el resto de la condena en un presidio.

Para concluir, se puede afirmar que al nivel federal se puede
dar el arresto gubernativo por causa de la falta de disposicién le-
gal que lo prohiba y de la prdctica repetida que no ha sido espe-
cialmente prohibida y, por otra parte, algunas de las repiblicas
han promulgado leyes especiales que disponen el destierro con ira-
bajos forzados simplemente por un procedimiento gubernative.
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DETENCIONES ILEGALES, ARBITRARIAS
O INJUSTAS

Uno de los hechos sociales que tienen reflejo intenso en el te-
ma que trataré, es el relative al paso tardo del derecho y de la
Justicia. Ha existido siempre la vieja aspiracién de una Justicia
pronta y expedita, misma que ha permanecido irrealizada en lo
general, porque posiblemente no hay base sociolégica para cum-
plirla. El Derecho debe basarse en la evolucién de las realidades
sociales. En lo general, no es el Derecho el que transformard a la
sociedad, sino la vida de la sociedad la que servird de base para
la transformacién del Derecho. La evolucién social es lenta, vy es
élla la que fundamentard los cambios juridicos; por lo tanto, tales
cambios no pueden ser mdas répidos que la evolucién de la reali-
dad social. Cuando por excepcién acontece lo contrario, el Derecho
se vuelve injusto o simplemente inoperante, con lo que frecuente-
mente queda como simple ideal o aspiracién. La Ley, pues, no de-
be ser adivinacién del futuro acontecer social, sino regulacién del
presente, incluyendo sus cambios. Por ello, el presente se observa-
rd, se registrard y se controlard, v la Ley llegard mds tarde; ello se
justifica por su contenido y por sus funciones. Por otra parte es sa-
bido que existe en diversos paises del mundo la {alta de solidari-
dad entre gobernantes y gobernados. A menudo los gobernados
no estdn conformes con los gobernantes, v ain les tienen amplia-
descontianza. Ello ayudard a establecer una critica general de los
actos de gobierno, pero s6lo dd base a transformaciones juridicas,
cuando la situacidén se prolonga demasiado o se intensifica, espe-
cialmente en el terreno de las injusticias o de los abusos del po-
der; entonces aparece, en medio de lucha cruanta, el sistema legal
de las garantias. Ya vigentes éstas, dan la pauta que nos permite
calificar cuando un gobiernc no es adecuado a las necesidades de
la poblacién, o sea cuando el mismo no obedece la Ley.
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Los abusos del poder, como hechos particulares de los gobier-
nos pero generalizados en la humanidad, dieron, pues lugar al sis-
tema de las garantias individuales, basadas en las necesidades
reales de la sociedad, para ejercer un papel regulador.

En México se hizo lo propio, pero tanto en los gobiernos reac-
cionarios como en los revolucionarios, qunque en estos con menor
frecuencia, se ha seguido presentando la situacién social real de
detencién ilegal de las personas, bajo multiples pretextos, que va-
rian desde el simple atentado para obtener dinero, pasando por las
detenciones “para investigacién”, hasta el proceso legal que ter-
mina por libertad del inculpads, por sentencia absolutoria, por de-
claracidn de libertad en el indulto necesario ¢ en otras formas. Ta-
les detenciones se realizan contra los individuos de las clases hu-
mildes, y muy rara vez en contra de los poderosos. Parece ser ésta
una de las razones por las que se dice que el derecho Penal es
para los pobres''.

Ya el maestro Juan José Gonzdlez Bustamante ha sefalado
desde hace varios afios este problema de la reparacién del dafio al
injustamente privade de libertad, v menciond los antecedentes vy
realizaciones en otros paises. A pesar de ello, en México la Ley si-
gue sin adaptarse a las necesidades de tal reparacién, como lo ve-
remos mds adelante. En ese trabajo examinaremos si dentro de las
actuales condiciones de nuestras leyes, es posible tal reparacién
del dano, con toda justicia, o si, siendo insuficiente, deben refor-
marse en algin grado.

La situacidn real, aqunque sea estadisticamente incomprobable
en muchos de sus aspectos, es la siguiente:

Es ya reconocida la situacién por la que pasa la Administira-
cién de Justicia Local (en todo el pais) que es sociolégicamente la
mds importante, por el inmenso volumen de personas y de asun-
tos, que atiende. Mdés bajos salarios, pésimas oficinas, malos archi-
vos, horarios escasos, personal Impreparado, miseria del personal
profesional que, ademds, es designado politicamente por el Ejecu-
tivo y, para los detenidos, miltiples posibilidades de atentado o
simplemente error.
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La policia con exceso de atribuciones y sin control efectivo de
no ser un control de tipo politico, por lo tanto, policia amenazante
en contra de los particulares, representativa del poder irracional
ejercido que resulta omnipotente, y mds fuerte que los jueces de
Distrito, a quienes no obedece, aunque éllos suspendan tedrica-
mente el acto reclamado en Amparo.

El Ministerio Publico, monopolizador de la accién penal. que
no actia en contra de los poderosos (funcionarios, politicos o ricos)
y que, como érgano del Ejecutivo obedece consignas politicas.

Los abogados postulantes, teniendo constante contacto con ta-
les Instituciones y personas, tienden a no entrar en conilicto perso-
nal y, por tanto, muy rara vez se permiten acusar a los funciona-
rios que han abusado de la posicién en que se encuentran. Ade-
mds, tienden a acceder a toda clase de peticiones de funcionarios y
empleados, o a ofrecer dinero, servicios o convites, para tener ma-
yor amplitud de movimiento, naturalmente en perjuicio de la parte
contraria y del dinero de su cliente.

Todo ello ha provoecado una desconfianza general, contra la
policia, por abusiva y atentatoria; contra los abogados por poco
fieles a sus clientes y porque se doblegan ante el poder piiblico; v
contra los Tribunales. porque es publico y notorio que aceptan con-
signas politicas, o resuelven a la ligera y son muchos los errores
que a diario cometen, en contra de la parte mds débil de la socie-
dad, ademds del retardo notorio o la premura excesiva con que
resuelven los asuntos.

Tenemos muchas policias y casi en todos los ramos practican
detenciones que no son seguidas de consignacién, sea para obte-
ner dinero, o simplemente para servir intereses diversos.

En resumen: las detenciones injustificadas se practican por to-
da clase de autoridades y bajo los siguientes pretextos o motivos:
por simple atentado; por faltas administrativas no siempre compro-
badas; por obedecer consignas politicas; dizque por salud social
en contra de vagos, malvivientes, toxicémanos, prostitutas, etc.; pe-
ro sin consignacidn, investigacién; por conveniencias de la inves-
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tigacién y para evitar que se comuniquen varias personas; por sim-
ples indicios; por creer el funcionario, que se reuinen los requisitos
constitucionales; por reunirse los elementos constitucionales para
la aprehensién o para la consignacién, etc. Entonces dependen las
detenciones de las siguientes autoridades: de la policia comun; de
cualquiera de las multiples policias que existen; del Servicio Se-
creto, que sigue teniendo importancia negativa; del ministerio pu-
blico, o de sus empleados, que se escudan en él para obtener bene-
ficios personales; del Ministerio Piblico en ejercicio de sus funcio-
nes; de los Jueces Civiles en aplicacién de correcciones disciplina-
rias o de medios de apremio; de los Jueces Penales, sea en contra
del presunto delincuente, sea aplicando medios de apremio o co-
rrecciones disciplinarias, etc.

El término en que acaba la privacién injustificada de la liber-
tad, puede ser de unas horas, dias, meses o afios, v puede ser de-
bido, entre otras causas a que se otorgd la libertad por no haber
elementos en contra del individuo; por haberse obtenido la exac-
cién (que se repetird frecuentemente); por haberse descubierto que
no ha lugar a proceder; por recomendaciones politicas; porque no
encontraron elementos por parte del Ministerio Piblico; por libertad
por falta de méritos, o por desvanecimientos de datos; por Amparo;
por libertad provisional bajo fianza o caucidén; por absolucién; por
haberse concedido el indulto necesario, etc. En todos los casos an-
teriores puede ser la libertad definitiva, aunque en algunos de
éllos no lo sea. Existen entre otras, las siguientes resoluciones que
pueden llegar a ser definitivas formalmente; sentencias de primera
y segunda Instancias, sentencias de primera y segunda instancias
de Amparo e Indulto Necesario.

Hay que hacer mencidén que en diferentes momentos el indivi-
duo detenido puede obtener su libertad, desde la resolucién de la
policia hasta la de la Suprema Corte, para demostrar que, en infi-
nidad de ocasiones se justifican los preceptos constitucionales que
pretenden garantizar al individuo la libertad como uno de sus més
importantes derechos. Pero que, a pesar de todo, son conculcados,
sea de buena o mala fe por las diversas autoridades.

En casi todos los casos de detencién se da la noticia en los pe-
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ridédicos, que presentan al que sélo es objeto de una arbitrariedad
o de una investigacién cuyo resultado se ignora, como culpable.
En ocasiones lo presentan como gravemente culpable, cuando sélo
hizo uso de una legitima delensa, o no tuvo intervencidén alguna
en los hechos. Ademds, hay numerosos casos en que los jueces ca-
recen de preparacién criminoldgica, v aiin de condiciones sicold-
gicas vy humanas para serlo y condenan por razones estrictamente
tedricas, sin tomar en cuenta la calidad humana o sin razén, sdlo
por indicios {que, para algunos, es la prueba mas fuerte), al indivi-
duo que e~t& en sus manos. Mds tarde, cuando el asunto va a la
Suprema Corte, queda en libertad después de haber sido injusta-
mente sehalado como delincuente. En todos los casos el escandale
periodistico es feroz y da por resuliado el mds sonado descrédito
del individuo, sin que nadie crea después que es inocente, qunque
los Jueces lo hayan absuelio justamente, pues se piensa que fueron
gratificados.

El remedio a las situaciones apuntadas es un tanto complica-
do, ¥ no es la principal finalidad de esta tesis, pero implica el au-
mento considerable y necesario de los sueldos; la seleccién objeti-
va vy técnico del personal y su preparacién efectiva; la revisién de
las Leyes que nos rigen; el mejoramiento de los edificios y del mo-
biliario; el control técnico de los expedientes; la microfotogratia pa-
ra la reposicidén de éllos; la guarda y registro de los documentos
base de la accidén; la persecucién penal de los funcionarios y em-
pleados conculcadores, etc., ete. ¥ de todos modos es necesaria la
reparacién del dano al detenido injustamente, regulada especial-
mnte por la Ley, sea como parte del sistema de Garantias Indivi-
duales, sea como parte de las Leyes penales. vy ain tramitada de
oficio, en caso de detencidn,

Tal cosa no es conveniente a los politicos, porque no tienen el
valor de atentar personalmente contra el individuo, y tienen que
escudarse en las irregularidades de la policia y del aparato per-
sequidor, para salir éllos limpios, sin que se interrumpa su carrera
politica.

Estas modificaciones implican también un mejor sistema de
contirol de detenidos por la policia, que hasta ahora es secreto. Ac-
tualmente si un individuo quiere acusar o demandar por los dafios
que la causé la detencién. no tiene la oportunidad de hacerlo,
porque no tiene pruebas de haber sido detenido, vy ello es confesa-
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do por la policia; lo que no sucederia, si dependiera de las auto-
ridades Judiciales o del Ministerio Publico al menos.

Todos los anteriores son heches que hacen desconfiar profun-
damente de la policia, de nuestros Tribunales y de los abogados,
creando especialmente en la clase humilde, victima habitual de ta-
les abusos un sentimiento de descontento y rebelién,

En la familia v enire los amigos habrda quienes sean capaces
de compasién; de protesta sorda contra de las autoridades a quie-
nes llamardn abusivas, (o considerardn que no tuvieron dinero su-
ficiente para comprar su complacencia); otros que crean verdadera-
mente culpable al que estd en desgracias; algunas mds dejardn de
ser amigos del caido; otros que serdn capaces de abonar su con-
ducta v quienes efectuardn colectas para facilitar la defensa y atin
llegardn a ayudar a la fomilia, por considerar inocente al perse-
guido.

En todo caso, el dano que se causa a quienes son perseguidos
injustamente, no es sélo individual, aunque se resienta la salud
fisica vy mental del sujeto impidiéndole volver a llevar una vida
normal. Afecta a su familia vy o sus amigos y companeros. La fa-
milia sufre tanto en su salud como en lo econdmico, en lo moral v
en social vy junto con los amigos, soporta diversos grados de des-
crédito. Se pasan constantes dificultades por las burletas, despre-
cios v rechazos de que son objeto los familiares y los sigue afec-
tando, cuando, absuelio o en libertad en individuo, gquiere volver
a trabajar vy se encuentra con que es muy conocido negativamente
vy nadie quiere emplearlo ni tener relaciones con él. Sélo lo reci-
ben bien los presidiarios que fueron sus compafieros de reclusién,
que, a su vez, no creen en la inocencia de él. Ellos le ofrecen “tra-
bajc”’, en asociaciones de delincuentes, y si él no resuelve pronto
su problema econémico, se verd obligado a aceptar tan infausta
colaboracién. Aunque no acepte, la policia lo privard de su liber.
tad repetidas ocasiones para obtener dinero de él.

En las anteriores condiciones, muchas de las autoridades que
deberian combatir la delincuencia, por su falta de preparacién hu-
mana, de cumplimiente al deber, o por su excesiva dureza, se en-
cargan de impulsarla elicazmente. Mal pagadas como estdn, en
vez de dedicar todo su tiempo al estudio de su ministerio, lo dedi-
can a completar su presupuesto familiar. En cambio, si por los erro-
res v los atentados cometidos tuvieran que verse en el caso de ser
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perseguidas penal o civilmente {y si no pudieran tener la seguri-
dad de la solidaridad de las demds autoridades judiciales o admi-
nistrativas, que generalmente protegen «a funcionarios acusados o
en condicicnes de serlo, o de la solidaridad del ministerio pablico
que seria incapaz de ejercer accidn penal contra un juez ahora de-
lincuente), es claro que los policias, agentes del Ministerio Pa-
blico, jueces, secretarios vy demds funcionarios, se cuidarian muy
bien y cumplirian plenamente con sus funciones, bajo el peligro de
ir a la cdrcel o tener que pagar fuertes cantidades por los danos
causados, no a un individuo, sino a su familia; no sélo a la fami-
lia, sino a la sociedad, por el ambiente de desconfianza creado.

Pero pudiera suceder que los jueces, con tal de no dar lugar
a la reparacién del danoc al absuelto, condenaran, evitando con
ello la base de la reparacién. Claro que tan pesimista pensamien-
to no es sino una posibilidad de algunos funcionarios mezquinos o
poco humanos o poce dignos; pero de vez en vez hemos tenido ta-
les casos, sobre todo porque nuestro personal judicial sdlo es se-
leccionado politicamente y nunca técnicamente, con lo cual su ca-
pacidad ¢ independencia son un mito.

Se han otorgado al individuo, con profunda fundamentacién
filosdlica, las garantias que son limitaciones al poderic del gobier-
no. Pero han sido falsamente llamadas garantias porque el indivi-
duo sigue siendo muy débil ante el Gobierno, con o sin tales de-
claraciones. En efecto, si quien deke respetar las disposiciones
constitucionales es quien las viola y no puede ser persequido por
el socialmente débil, las declaraciones de la Constitucién no pue-
den llamarse garantias (porque sélo pretenden serlo). Para que se
llamen garantias debe haber la posibilidad de ejercitar acciones
del individuo, de revestirse en contra del poder publico ante la au-
téntica violacién de los derechos. Pero cuando el Poder Publico
constituye una unidad tal que los funcionarios entre si se prote-
gen, aun en su conducta violatoria de garantias, es claro que la
garantia cae de su pedestal y deja al individuo desarmadoe. Para
ello, no es bastante, comec lo veremos, que haya ciertos delitos por
los cuales se puede acusar al funcionario; es preciso que la lucha
conira su potencia econdmica privada y contra la del Estado; es
preciso, en resumen, que la accién del individuo, cuando se haya
conculcado sus garantias constitucionales, sea suficientemente
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tuerte y eficaz contra el funcionario que actud fuera de la ley o con-
tra el Estado cuando el funcionaric actué dentro de la ley.

De cualquier manera, reconocide en todo el mundo el conte-
nido de la garantia de la libertad personal, especialmente en el
mundo occidental, de vez en vez se encuenira algin pais que lo
mantiene en la ley vy lo destruye en la realidad.

En nuestro México, se considera garantizada la libertad perso-
nal a través de varios articulos constitucionales:

El articulo Zo. prohibe la esclavitud, el llo. protege la liber-
tad de transito, el 14o. pretende garantizar la libertad personal di-
ciendo que:

Nadie puede ser privado de la libertad, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales establecidos previamente, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme
a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. En los juicios cri-
minales queda prohibido imponer, por simple analogia, ¥ aun por
mayoria de razdn, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata.

El articulo 16 establece que: Nadie puede ser molestado en su
persona, familia, bienes, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. No podrd librarse ninguna orden de aprehensién o
detencién a no ser por la auioridad judicial, sin que preceda de-
nuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que la ley
castigue con pena corporal v sin que estén apoyadas aquéllas por
declaracién bajo protesta. . .que haga probable la responsabilidad
del inculpado., hecha excepcidén de los casos de flagrante delito
que cualguiera persona puede aprehender al delincuente vy a sus
cémplices, poniéndoles sin demora a disposicién de la autoridad
inmediata. Solamente en casos urgentes, cuando no haya en el lu-
gar ninguna cutoridad judicial, tratdndose de delitos que se persi-
guen de oficio, podré la autoridad administrative, bajo su mas es-
trecha responsabilidad, decretar la detencién del acusado, ponién-
dolo inmediatamente « disposicién de la autoridad judicial’.

El articulo 17 ordena que: Nadie puede ser aprisionade por
deudas de cardcter puramente civil.

El articulo 18 indica que “'sdlo por delito que merezca pena
corporal habréa lugar o prisién preventiva'.

El articulo 19 establece que: "Ninguna detencién podrd exce-
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der del término de ires dias, sin que se justifique con un auto de
formal prisién... La infraccién de esta disposicidén hace responsa-
bles a la qutoridad que ordene la detencién o la consienta, v a los
agentes, ministros, alcaides o carceleros que ejecuten. .. Todo mal-
tratamiento en la aprehensién o en las prisiones; toda molestia
que se infiera sin motivo legal. .. son abusos que serdn corregidos
por las leyes y reprimidos por las autoridades:

El articulo 20 dice que: "En todo juicio del orden criminal ten-
dré el acusado las siguientes garantias: l—Inmediatamente que lo
solicite serd puesto en libertad bajo fianza que fijard el iuez to-
mando en cuenta sus circunstancias personales v la gravedad del
delito que se le impute. .. En ningin caso la fianza o caucién se-
rd mayor de $250,000.00. « no ser que se trate de un delito que re-
presente para su autor beneficio econdmico o cause a la victima un
dano patrimonial. .. VIII.—Serd juzgado antes de cuatro meses si
se tratare de delitos cuya pena mdxima no exceda de dos ~hos de
prisién, y antes de un afio, si la pena mdxima excediere de este
tiempo.

De lo anterior se desprende un sistema que parece ser bien
claro.

En los casos de ilagrante delito, toda persona puede aprehen-
der al delincuente y a sus cdmplices.

Fuera de ese caso, nadie puede ser aprehendido o detenido,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad judicial,
mediante ciertos requisitos.

La autoridad administrativa sélo en casos urgentes vy cuando
no haya en el lugar ninguna autoridad judicial, podréd decretar lo
detencidn tratdndose de delitos que se persiguen de oficio, bajo su
mds estrecha responsabilidad y ninguna detencidén podrd exceder
de tres dias, sin que se justifique con un auto de formal prisién.
En resumen, sélo la autoridad judicial puede decretar la aprehen-
sidén o detencidén, vy eso en restringidas condiciones. La auteridad
administrativa, sélo en delitos que se persigan de oficio, v cuando
no haya autoridad judicial en el lugar.

Las demds disposiciones transcritas se refieren a términos o
montos, cuando ya las personas se encuentran a disposicién de la
aqutoridad judicial y se refiere: a las cantidades mdximas de monto
de la fianza y las condiciones que deben tomarse en cuenta para
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fijar la fionza o caucién. Al término en que se debe dictar el auto
de formal prisidén, y al término en que debe llegar la sentencia co-
mo mdximo.

Nuestra realidad es que: una gran cantidad de aprehensio-
nes que se realizan, las ejecutan las autoridades administrativas
{policia vy Ministerio Piblico principalmente}, manteniendo deteni-
dos a los individuos mucho md&s tiempo del que se permite a los
autoridades judiciales. Se aprehende sin motivo, en razias ¥y qun
se les envia a las Islas Marias sin intervencién judicial y so pre-
texto de faculiades de las autoridades sanitarias, pero sin la orden
e inicial conocimiento de éllas.

Tales violaciones, no sdélo deben ser motivo de responsabilidad
de las autoridades, en el sentido politico, sino en el sentido penal.
Sélo que yua sabemos que, ni en el sentido politico ni en el penal,
se exigen responsabilidades, porque es habitual que las qutorida-
des se protejom entre si, y protejan o sus antecesores, aun en el ca-
so de haber cometido delitos.

En cambio, dejando la posibilidad de que se exijan también
responsabilidades civiles, sujetas o los intereses y demandas de
los particulares, las autoridades que acostumbran abusar de su
posicién, como son las policiacas, v las que mdas errores pueden co-
meter, como las del M.P. y las judiciales, se verdn obligadas a ser
més cuidadosas en sus decisiones, v no se dejardn sorprender por
falsas impresiores o por las influencias de politicos.

REPARACION DEL DARO

Dadas las garantias constitucionales que nos demuestran la
ilegalidad absoluta de ciertas conductas de instituciones oficiales,
autoridades o personas de gobierno, nos toca darnos cuenta de las
disposiciones de las leyes, secundarias, que servirdn para poder
exigir responsabilidades efectivamente o las autoridades.

Hemos visto que la garantia constitucional, asegura al indivi-
duo la libertad, y solamente deja a las auloridades judiciales la
facultad de detenerlos durante un mdéximo de setenta v dos horas;
las administrativas también pueden detenerlo bajo su estricta res-
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ponsabilidad cuando debe suplir a la autoridad judicial en el lu-
gar de que se trate.

Ahora debemos examinar la posibilidad de que, cuando se
violan los derechos de los individuos en cualquiera de las formas
gue hemos visto en el predmbulo, se reintegre el orden juridico. E3
decir, que en alguna forma se le resarza de los dafios sufridos. Al
respectio debemos examinar nuestras leves v ver si es posible tal
reparacién vy hasta qué grado.

Hay dos tipos de violaciones de las garantias individuales, la
primera, cometida por las autoridades, en sus funciones normales,
es decir, la que con todas las caracteristicas legales, hace que in-
tervenga la autoridad sin aparente violacién de los principios
constitucionales; es mds, en aplicacién de éllos. En esto entran las
posibilidades de error del M.P. o judicial, tal como en el célebre
proceso Drevius en Francia, vy otros muchos que podian ser invo-
cados. Hubo siempre la idea de que, en caso de error judicial, se re-
parara el dafio, aunque en la realidad sélo recupere el individuo
su libertad, vy no se repare el dahno.

La segunda es la posibilidad de atentado de las cutoridades
contra un inocente, como en las detenciones para investigacién o
por sospechas, en las consignaciones sin los elementos minimos
que exige la Constitucién, etc., como las que constantemente se
realizan en nuestro tiempo, tal como los casos Gherzi y Velarca
Navarro, aqui mismo en Guadalajara.

El individuo debe poder exigir en ambos casos la reparacién
del dafio, pero es claro. que, en los primeros, procederd la repa-
racién civil, en tanto que, en los segundos, ser& la reparacién den-
tro o con motivo de un proceso penal.

Pasaremos a examinar primero las posibilidades de repara-
cién del dafio en los casos en que, habiendo proceso, éste lleque a
sentencia absolutoria de primera instancia; los casos de absolu-
cién en segunda instancia, los de amparo concedido en lo princi-
pal v en el fondo, v los de indulto necesario, por inocencia.

En esos casos los dafios han side la prisién por corte o lar-
go plazo; el pago de honorarios y gastos de la defensa; la publi-
cidad del caso; el desprestigio del procesado y de su familia; la
miseria familar o el cambic de medios de vida; la pérdida de au-
toridad moral ante la familia; la inferioridad inmerecida y que lo
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deja en la indignidad el ser tomados como sujetos de la asistencia
piblica, en diversos grados; los perjuicios (dafic emergente y lu-
cro cesante); el sufrimienio en la condicién moral y social del in-
dividuo, etc., etc.

Los dafics morales, que en el caso general de darnios y perjui-
cios son secundarios, en este caso son los principales; la desorga-
nizacién de la familia respecio de su forma habitual de vida; el
desprestigio en todos sus grados, el sentimiento y la indignacién
por la injusticia ¢ el dafio, por considerarse justificada la persecu-
¢ién; la pérdida de la tranquilidad hogarefia; la pérdida de las re-
laciones sociales y de la posibilidad de adquiriv trabajo honesto,
etc.

Es claro que cuando una persona obra nermalmente {es decir
dentro de la ley) siendo apresada y procesada, el acto con aparien-
cias de licitud que se realiza, es en el fondo ilicito. Por elle es en
principio aplicable al capitulo del Cédigo Civil que trata de las
obligaciones que nacen de los actos ilicitos.

Cuando se comete una falta v se produce dafic, surge una
obligacién de indemnizar. Marcel Planiol, en su Traité Elémentai-
re de Detroit Civil, Segundo Tomo, Pdg. 294, anota como obliga-
cién abstenerse de toda viclencia contra las cosas y las personas
v ejercer una sobrevigilancia suficiente sobre las cosas peligrosas
que se poseen o sobre las personas que estdn bajo la guarda de
uno.

Al hablar del dafic moral dice que al lado de los dafos mate-
riales la jurisprudencia admite que ha lugar a la reparacién del da-
fio moral {pdyg. 296).

Establece que si se tiene el derecho de efectuar un acto deter-
minado, no se estd en falta por haberlo cumplido v, por consiguien-
te no se debe nada a nadie, cualguiera que sea el perjuicio que la
accidén haya causado a otro {298). Como en los tiempos modernos
se habla del uso abusivo de los derechos, hace el distingo de que
hasta donde llega el derecho no hay falta, v desde donde hay abu-
so, ya existe algo ilicito, que no es el ejercicio de un derecho, sino
un acto efectuando sin derecho.

Cuando se tiene derecho de hacer algo, sin interés propio y
sin motivo legitimo, y ese algo puede danar « alguien, se est@ an-
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te un delito, si se realizé con el solo objeto de danar, y es motivoe
de responsabilidad para su autor (299).

Si hay intencién de danar, hay delito (300) o ifalta, pues que-
rido o no, el dafio da siempre lugar a la reparacién. Un acto se-
gin la jurisprudencia francesa, puede llegar a ser ilicito, en ra-
zén de la intencién de su autor cuando el derecho es ejercido sé-
lo con la intencién de dafar a otro.

Una falta delictual es, segin miultiples autores, ccnio lo dice
Planiol, un hecho productivo de obligaciones, que se realizan entre
personas extrafias una « oira, entre si.

En lo relativo a la responsabilidad sin falta, la idea de riesgo
debe sustituir o la falta (334), v ya refiriéndose en el pdrrafo
831-10 a la responsabilidad del Estado, dice que entre las leyes
particulares que establecen una responsabilidad del Estado en ra-
zbén de los dafios causados por el {funcionamiento de los servicios
publiceos, se puede citar la Ley de 8 de Junio de 1835, francesa, so-
bre la revisién de los procesos criminales, permitiendo acordar
una indemnizacién a la victima de un error judicial, y la Ley de 6
de abril de 1914, que hace participar al Estado en la responsabi-
lidad de las comunas o municipios, en razdén del riesgo social.

Existen, pues, antecedentes en otras legislaciones, posiblemen-
te muy contados, pero ya se ha reconocido el hecho de que debe
indemnizarse a quien hayo sido objeto de un error judicial.

Por otra parte, el articulo 1910 del Cédige Civil para el Distri-
to y Territorios Federales y su correlative el Articulo 1931 del Cé-
digo Civil para el Estado de Jalisco establece, que el que obre ili-
citamente estd obligado a reparar el dafic que cause a otro, a
menos que demuesire que el dafio se produjo como consecuencia
de culpa o negligencia inexcusable de la victima. En este caso es-
tarian las autoridades que. ante una denuncia, procedieran con po-
co celo o con festinacién de la situacidn, como acontece muy a me-
nudo con las autoridades policiacas o del Ministerio Publico. Es
también responsable la persona que sabiendo que no hay fondo de
ilicitud en los actos del acusado, sin embargo, convierte el asunto en
penal; también el caso que, teniendo la apariencia de ilicitud, en
realidad tiene un fondo licito, como acontece con multiples actos de
contenido civil. En este caso, posiblemente la reparacién del dafio
deba hacerse por el Gobierno, por las cutoridades penales y por
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los denuciantes o acusadores en su caso, comprendiendo al abega-
do que no valord debidamente el asunto.

El articulo 1912 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales v su correlativo el Art. 1833 del Cédigo Civil para el Es-
tado de Jalisco se relieren al caso del que ejercita un derecho pero
causa dano a otro; debe indemnizarlo cuando se demuestre que el
derecho sdlo se ejercid a fin de causar el dafio sin utilidad {(licita)
para el titular del derecho. Hay casos en que sélo se persigue pe-
nalmente o una persona, para distraer su atencién y su tiempo, en
defenderse de lo penal vy dejéndola indefensa por lo que hace a lo
civil en lo que, una buena coordinacidén hard que el demandado
civil no pueda contestar a tiempo la demanda y vea perdida la po-
sibilidad juridica de defenderse y, por tanto, pierda el fondo del ne-
gocio. Es claro que en este caso y en los similares, la reparacién
del dafio no sdlo seria por el dafo sufrido en lo material v en lo
moral, sino por el claro dafio juridico, que no se puede impedir
por el aparentemente sencillo acto de nombramiento de apodera-
do, por no estarse en condiciones de realizarlo.

Existe el articulo 1914 del Cédigo Civil para el Distrito y Te-
rritorios Federales y su correlativo el Articulo 1835 del Cédigo Ci-
vil para el Estado de Jalisco que son notoriamente injustos, al de-
cir que cuando sin culpa o negligencia de ninguna de las partes,
sin el empleo de mecanismos, instrumentos, etc., se producen da-
fics, cada una de éllas los soportard sin derecho a indemnizacién,
lo que nos demuestra que las disposiciones del Derecho Civil vy del
Penal no han previsto ni contemplado estos casos en su integridad.

El estado, aplicande la Ley, en la teoria, es un mecanismo (ins-
trumentos) gue al moverse resulta tan peligroso o mds que las ma-
quinas, mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligro-
sas por si mismas. Por tanto, deberia existir una mayor garantia
que la que existe actualmente, porque sus funcionarios pueden co-
meter dafos, ain no intencionales, que no se encuentran regla-
mentados.

El articulo 1915 del Cédigo Civil para el Distrito vy Territorios
Federales vy su correlative el articulo 1836 del Cédigo Civil para el
Estado de Jalisco, establecen que la reparacién del dafic debe con-
sistir en el restablecimiento de la situacién anterior a él, pero es
claro que en el caso que iratamos no basta con poner en libertad; la
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privacién de libertad no se repara ifan sélo con la readguisicién de
la libertad de accién; debe consistir en la més absoluta rehabilita-
cién psicolégica {mediante tratamiento adecuado); social, median-
te la propaganda periodistica, no sdlo diciendo que el individuo
no era culpable, sino exaltando sus cucalidades y habilidades,
cualquiera que éllas sean, y pugnando por darle un acomodo so-
cial relevante dentro de sus propias aptitudes; familiar, exaltando
su autoridad moral mediante la intervencién de psicélogos y tra-
bajadores sociales, y econdémica, consistente en el pago de los danos
v perjuicios materiales suiridos. Posiblemente podria mecanizarse
en cierto grado esta clase de pagos, estableciendo que «a todo ab-
suelto, v a todo individuo que haya estado preso por mds de un dia
injustificadamente, se le pague inmediatamente una cantidad por
cada dia que estuvo privado de libertad, para que pueda subsistir
sin tentaciones de convertirse en delincuente, como acontece en la
realidad en muchos casos, v para que pueda esperar un trabagjo
conveniente {cuando haya sido daniado en este aspecto) v no pa-
sar mds situaciones dolorosas, antes de reentrenarse en su activi.
dad.

Ello, lo sabemos, nunca se logrard plenamente, por 1o que es
claro que debe ser completado con todg clase de satisfacciones ne-
cesarias.

Contintia el articulo 1915 que cuando sea imposible restable-
cer la situacién anterior al delito, la reparacién del dano debe
consistir en el pago de los dafios ¥ perjuicios siguientes:

1.—Cuando el dafic se cause a las personas y produzca la
muerte o incapacidad total, parcial o temporal, el monto se fijard
aplicando las cuotas que establece la Ley Federal del Trabdjo, se-
gan las circunstancias de la viclima y tomando como base la utili-
dad o salario que perciba.

En el caso, debemos recordar que al encarcelarse a una perso-
na tal situacién frecuentemente ha causado la muerte de algin fa-
milar suyo, debido a que en malas condiciones de salud, se ha re-
cibido la mal noticia del encarcelamiento. Ello daria lugar a una
cierta indemnizacidén de dafos v perjuicios, pero la dificultad de la
prueba es grande y debe, en cierto grado, superarse, mediante la
creacién de ciertas presunciones legales que hasta estos momentos
no existen.
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Hay también otros danos que pueden ser emocionales, fisicos
o fisioldgicos, que incapacitan temporalmente para el trabajo, co-
mo en los casos de las embolias, de las neurosis y de las psicosis,
o pueden ser la pérdida del entrenamiento para el trabajo, o de
las fuenies de informacién cuando éllas sean insustituibles para lo
futuro, etc., etc.

Fs claro que el pago de dafios y perjuicios no se puede regu-
lar por la Ley Federal del Trabajo, como lo ordena este articulo,
porgue los dafios que causan la pérdida deshonrosa de la libertad,
no se limitan a los dafios materiales, sino que son mayores los da-
nios morales y sociales. Es, pues, en este caso, uno de esos en que
la utilidad o salario que perciba el individuo, seria notoriamente
incompetente para cuantificar el daho, ni pedria aplicarse el ar-
ticulo 1916, que establece que la indemnizacién del dafo moral no
podré exceder de la tercera parte de lo que importe la responsabi-
lidad civil. Siendo mucho mds importante en este caso, el dano mo-
ral v el social, las fracciones que sirven para cuantificar el daino
material del articulo 1915 del Cédigo Civil, para el Distrito v Te-
rritorios Federales v el articulo 1836 del Cédigo Civil para el Esta-
do de Jalisco resultan también notoriamente insuficientes.

Como parte de los danos que se causan, se deben a que los
periédicos no sélo informan, sino que hacen toda una campaia da-
fosa para el presunto delincuente, éste se ve notoriamente comba-
tido v dafiado, en tal forma que nunca puede cegarse tedas las
fuentes de desprestigio creadas por el periodista en sus informa-
clones tendenciosas. Aun suponiendo que fuera realidad que los
periddicos, como lo ordena la Ley de lmprenta v nuestro Cédigo
Penal en sus articulos 40 y 41, dieran la misma publicidad favo-
rable en igual lugar del peridédico y con igual extensién que la
que se hizo antes, nunca podrd tenerse la seguridad de que las
nuevas publicaciones llegaran totalmente a las mismas personas
que leyveron las noticias inconvenientes, v puesto que la nota roja
es precisamente el medio de hacer llegar al interés del pueblo el
periddico, v gracias a élla, en cierto grado, es que el periddico es
comprado por algunos sectores de las clases humildes, el negocio
periodistico se vale del dafic que causa, para obtener beneficios
econdmicos. En tales condiciones es posible vy justo que los duefios
de los periddicos paguen también una parte importante de la in-
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demnizacidén que se debe a la persona perseguida y desprestigia-
da, ya que el articulo 1817 del Cédigo Civil parc el Distrito y Te-
rritorios Federales vy su correlativo el articulo 1838 del Cédigo Ci-
vil para el Estado de Jalisco, dicen que las personas que han cau-
sado en comun un dafio, son responsables solidariamente hacia la
victima, por la reparacién que estdn obligadas. A reserva de exo-
minar las responsabilidades, el agente del Ministerio Publico, el
Juez, el Director o Jefe de la Cdrcél, los empleados que han mane-
jado el caso, el periédico y los periodistas que informaron escan-
dalosa e inadecuadamente, el indebido acusador, o el denunciante
talsario, estarian obligados a la reparcién del dafio causado vy
conira todos ellos habria que enderezar la demanda de acuerdo
con dicho articulo.

El articulo 1928 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales vy su correlativo el articulo 1849 del Cédigo Civil para
el Estado de Jalisco, senala que la responsabilidad del Estado, deriva
de los dafos causados por sus funcionarios en el ejercicio de sus
funciones que les estén encomendadas, pero esta responsabilidad
es subsidiaria y sélo podrd hacerse electiva cuando el funciona-
rio directamente obligado no tenga bienes o éstos sean insulicien-
tes. Por ello la demanda debe dirigirse contra los funcionarios v
empleados que hayan intervenido, contra los dafiadores y sélo sub-
sidiariamente contra el Estado. Si éllos, solidariamente, como lo or-
dena el articulo 1917, del Cédigo Civil para el Distrito v Territo-
rios Federales v el 1838 del Cédige Civil para el Estado de Jalis-
co, no pueden responder plenamente, se establece va la responsa-
bilidad estatal.

Queda por examinar hasta qué grado pueden considerarse ac-
tos ilicitos los ejecutados por los funcionarios publicos; existiendo
los elementos que la Ley exige para realizar una aprehensién, el
funcionario esta obligado a practicarla, sea en delitos flagrantes o
por orden de un Juez competente. Queda sin justificacién constitu-
cional, lo que es frecuente en las agencias del Ministerio Piblico:
la detencién sin delito flagronte y sin orden del Juez, pues muchas
veces se denuncia un delito cometido hace ya horas vy reuniéndose
ciertos elementos constitucionales, se aprehende al presunio de-
lincuente sin solicitar siquiera la orden judicial.

Es mds; en muchisimas ocasiones hasta solicitar la detencién
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de determinada persona ante el Servicio Secreto, con sélo acusar-
la, sin prueba ni fundamento alguno, de cualquier delito, para que
esta autoridad proceda a la detencién de esa persona sin orden, ya
no digamos judicial, sino ni siquiera del Jele de la Policia.

En cambio, los actos cometidos dentro de la Ley, pueden con-
siderarse como ilicitos civiles cuando intervienen elementos que
causan dano al violar garantias por mero error. Sus consecuencias
injustas pero no dolosas, darian lugar a la reparacién:

"“En este sentido se ha progresado mucho, en la materia respecto
de la responsabilidad por hechos ilicitos del Estado, al ser éste
también una persona moral, responde de los hechos ilicitos que co-
metan sus representantes en perjuicio de los ciudadanos o perso-
nas en general, con motivo de sus funciones, el articulo 1928 del
Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales determina: "El
Estado tiene obligacién de responder de los dafios causados por sus
funcionarios en el ejercicio de las funciones que les estdn enco-
mendadas. Esta responsabilidad es subsidiaria v sélo podrd ha-
cerse efectiva contra el Estado, cuando el Funcionario directamen-
te responsable no tenga bienes, o los que tenga no sean suficien-
tes para responder del dafio causado”™. Es justo que si los represen-
tantes del Estado cometen un dafno en vista de un hecho ilicito, res-
pondan por él, vy que también responda por esa conducta el pro-
pio Estado. Pero no es justo que éste, con todo su poder, responda
como determina el articulo a estudie, en forma subsidiaria, esto es,
que sélo podrd exigirsele al Estado la reparacién del dafio provo-
cado por el hecho ilicito de su funcionario, cuando éste no tenga
bienes, o los que tienen sean insuficientes para responder del dafio
causado. Es absurdo que si el hecho ilicito lo produce un funcio-
nario del Estado, conforme al articulo 1928, éste no sea responsa-
ble por el dafio moral. Qué serd un honor recibir dafios por parte
de funcionarios del Estado, y por ello el poder piblico no respon-
de llegado el caso?

Ante la triste realidad que deriva de aplicar el articule 1928,
el Estado en un rasgo de honestidad poco comiin, expidié la Ley de
Depuracién de Créditos a cargo del Gobierno Federal, v la cual se
publicé en el "Diaric Oficial” de la Federacién, correspondiente
al 31 de diciembre de 1941; en ella se establece la responsabilidad
directa, ya no subsidiaria del Estado. Dicha Ley en su articulo 10
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dispone: "todo crédito, cualquiera que sea su origen, con las dni-
cas excepciones a que se refiere el articulo segundo, para el que en
el futuro no exista asignacién presupuestal, en el afio de su consti-
tucién ni en el inmediatamente posterior, deberd reclamarse ante
el Tribunal Fiscal de la Federacién, en el mes de enero del ejerci-
cio siguiente. De lo contrario prescribird.

Cuando la reclamacién se funde en actos u omisiones de los
que conforme a derecho dan origen a la responsabilidad civil del
Fstado, no serd preciso demandar previamente al funcionario o fun-
cionarios responsables, siempre que tales actos u omisiones impli-
quen culpa en el funcionamiento de los servicios phblicos”.

En consecuencia, conforme a la anterior norma, se puede ya
reclamar la responsabilidad directamente al Estado sin tener que
hacerlo primero con el funcionario responsable, como sucede con
el articulo 1928 del Coédigo Civil para el Distrito y Territorios Fe-
derdales.

Los delitos son los actos ilicitos penales, por estar tipificados
en esas leyes. Pueden cometerse en contra de la libertad de las
personas los siguientes:

El de la fraccién Il del articulo 214 del Cédigo Penal para el
Distrito y Territorios Federales y la fraccién I del articulo 192 de
su correlative en el Cédigo Penal del Estade de Jalisco, que es rea-
lizado « menudo por la policia, v menos frecuentemente por jue-
ces penales y sus empleados, al hacer violencia a las personas sin
causa legitima, al insultarles o vejarlas. La policia practica las
aprehensiones sin orden firmada por juez competente; algunos in-
dividuos se resisten a ser aprehendidos sin tal orden, de acuerdo
con la garantia constitucional, v es entonces cuando, sin causa le-
gitima hace violencia a las personas, las veja, las insulta vy las
maltrata.

El de la fraccién IV del mismo articulo, referente a la ejecu-
cién de actes arbitrarios o atentatorios a los derechos garantizados
por la Constitucién, se comete también constantemente en los ca-
sos de privacidén injustificada de la libertad. Como no todos los he-
chos que la Constitucién prohibe han sido considerados como de-
litos expresamente por el Cddigo Penal. quedan englobados en la
fraccién IV de este articule.

El de la fraeccion X1, que se refiere al funcionario que, tenien-
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do conocimiento de una privacién ilegal de la libertad, no la de-
nunciare o la autoridad competente o no lo haga cesar, si esto es-
tuviera en sus atribuciones. Este es el caso de los funcionarios de
la Jefatura de Policia y el de los agentes del Ministerio Piblico
adscritos « la misma, que se han doblegade al poderio de la poli-
cia vy han abandonado sus funciones. En este caso deberia ejer-
cerse la accion penal por el Ministerio Publico, en contra de los
funcionarios de la misma institucién, pero no se realiza y entonces
la policia se siente mdés poderosa, al practicar los diversos delitos
impunemente, pues ha bajado hasta la categoria de delincuente,
el Ministerio Pablico encargade de perseguir tales hechos, también
los ejecuta, y como no puede perseguirse a si mismo, de heche la
sociedad queda sin proteccidén. Ahora mismo acontece, en estos mo-
mentos, que casi sin intervencién de las autoridades sanitarias es-
tén presos en las Islas Marias, individuos sefialados, justa o injus-
tificadamente, como toxicémamos; sin juicio v sin que sepan cuan-
do debe terminar su reclusidn estén privados de su libertad ile-
galmente. No desconocemos que los toxicomanos son muchas veces
traficantes de dorgas, perc en tal situacién podria consigndrseles
a las autoridades judiciales.

Las autoridades de Salubridad tienen derecho a intervenir en
los términos del articulo 73 de la Constitucién, fraccién XVI, pero
cumplen con élla a intervencién de otras autoridades, sdlo para
justificarlas; si se supone gue tal privacién de libertad es necesa-
ria, ello solamente seria en plan de tratamiento, que en la realidad
no se proporciona ni hay medios para darlo en las Islas Marias.

Termina este articulo del Cédigo Penal diciendo gue los deli-
tos a que se refiere este capitulo producen accién popular; pero sa-
bemos que el pueblo no se decide a ejercitar tal accidén, porque no
se le toma en consideracidén y sdlo perderia su tiempo, se pondria
en malos términos con las autoridades y el resultado seria final-
mente el de archivo.

El delito de privacidén ilegal de la libertad estd intimamente
ligado en la prdctica con el delito de cohecho. En electo, como a la
policia v a las delegaciones del Ministerio Ptblico, nadie les exige
responsabilidades, privan ilegalmente de la libertad a una perso-
na, o reciben dinero para no hacerlo. Ello es efectivo, porque una
vez recibido el dinero, noe privan de la libertad al esquilmado, pero
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como tal amenaza siempre subsiste, pueden explotaric libremente
v por mucho tiempo. En caso de que la victima deseé presentar acu-
sacidn o denuncia en contra, ya sabe previamente que la autoridad
protegerd al funcionario delincuente, especialmente, como aconte-
ce casi siempre que estd apoyado politicamente. A este recpecto de-
kemos recordar que las cutoridades policiacas y sus agentes, por
lo regular, estdn designados no por aptitudes técnicas, sino por
condiciones politicas o por una conveniente combinacién econéd-
mica.

Entre los delitos cometidos en la Administracidén de Justicia es-
tan los siguientes:

La fraccién VII del articulo 225 del Cédigo Penal para el Dis-
trito v Territorios Federales v la fraccién VII del articulo 203 del
Cédigo Penal para el Estado de Jalisco su correlativo, se relieren
a la ejecucién de actos u omisiones que produzcan un dafio, o con-
cedan a alguien una ventaja indebidos. En los casos de privacidn
ilegal de la libertad frecuentemente se causa un dafo indebido,
pero en los casos en que las apariencias legales estdn en contra
del persequido, mientras no llega la sentencia, ejecutan actos que
producen un dafio indebido, pero ello no se hace con dolo, preci-
samente por la existencia de los elementos legales que fundan la
persecucién. Luego en tales casos no hay delitos. Si los hay cuan-
do no existen los elementos legales y se dicta auto de formal pri-
sidén, u orden de aprehensidén, o se niega indebidamente la liber-
tad bajo fianza, o se eleva indebidamente el monto de la fianza,
pero es clare que ninguna accidn prosperaria por la proteccidén que
los funcionarios del M. P. de hecho realizan a favor de sus com-
paneros del Poder Judicial.

La fraccién I del articule 226 del Cédige Penal para el Distri-
to y Territorios Federales, v el articulo 204 del Cédigo Penal para
el Estado de Jalisco en su fraccién I, se refieren al caso en que se
dicte una sentencia definitiva injusta, con vielacién de algin pre-
cepto terminante de la Ley o manifiestamente contraria a las cons-
tancias de autos, cuando se obre por motivos inmorales y no por
simple error de opinién y se produzca dafio en la persona, el ho-
nor o los bienes de alguien o en perjuicio del interés social. Salvo
el elemento del dolo, que al no intervenir hace que no se califique
de delito lo que pueda justificarse como error, al menos, muchos
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funcionarios cometen este delito. Pues bien, al no tipificarse el de-
lito, quedaria, sin embargo, el elemento del dafic injustificado, que
seria suficiente para fundar una demanda civil de reparacién del
dafio.

Termina el 226 del Cédigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales y su correlative en el Cédigo Penal para el Estado de
Jalisco el articule 204 diciendo que todas las disposiciones relati-
vas « la adminisiracidn de justicia son aplicables a los funciona-
rios vy empleados de la administracién piblica, cuando en el ejer-
cicio de su encargo ejecuten los hechos o incurran en las omisio-
nes expresadas en los propios articules, por lo cual es clara la res-
ponsabildad de los funcionarios, sean de donde fueren, que acos-
tumbran ejecutar la privacién ilegal de la libertad.

Hay que hacer notar que en tanto que a los particulares,
cuando procedan con veracidad vy buena fe, no se les podrd encon-
trar culpables de algin delito, v sélo se podrd ejercitar contra
éllos la accidén civil (a menos que cometan el delito de privacién
ilegal de la libertad) a los funcionarios se les puede encontrar cul-
pables de delitos, o sélo responsables civilmente.

Sin embargoe, hay casos en que no son responsables los fun-
cionarios ni los particulares. En que todo parece condenar a un in-
dividuo v posteriormente aparecen datos suficientes para acreditar
su inocencia. Es claro que no desaparece el dafio, no desaparece
todo lo tremendo del caso, en su injusticia, pero no hay tampoco
ilicitud del acto gque lo condené. Hay simplemente error que se
puede justificar.

En ese caso, es claro que tampoco ha desaparecido la garantia
constitucional de la libertad, sino que el individuo ha side dafia-
do, en su persona, familia, bienes v honor, v el dafio ha sido cau-
sado por el estade como méquina humana. El resultado fue dafioso
v la victima tiene derecho a que se repare el dafo v el perjuicio
que se le causd, sobre todo en la moral v en lo social, cosa que
deberd estar a cargo del Estado, segtin hemos visto ya.

Los funcionarios y empleados que cometen delitos quedan
obligados a la reparacidén del dafio tal reparacién penal tendrd que
ser de acuerdo con el Cédige Penal para el Distrite y territorios
Federales. El articulo 29 de dicho Cédigo dice que: la reparacién
del dano, que deba ser hecha por el delincuente, tiene el cardcter
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de pena publica y cuando deba exigirse « terceros tendrd el cardc-
ter de responsabilidad civil vy se tramitard en formag de incidente,
de acuerdo con el Cddigo de Procedimientos Penales; el correlati-
vo de dicho articulo en nuestro Cédigo Penal es el articulo 20 que
a la letra dice "la sancién pecuniaria comprende la multa vy la re-
paracién del dafio.

La reparacién del dafio que deba ser hecha por el delincuen-
te, tiene el cardcter de pena publica, pero cuande la misma repa-
racién debe exigirse a tercero, tendrd el cardcter de reparacidn ci-
vil, debiendo tramitarse en la forma y términos que prescribe el
Cédigo de Procedimientos Civiles.

Cuandoe el condenado no pudiere pagar la multa que se le hu-
biere impuesto como sancién o solamente parte de élla, el juez fi-
jard en sustitucién de la misma, los dias de prisién que correspon-
dan, no excediendo de doce meses”.

Articule 30 del Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Fe-
derales la reparacién del dano comprende la restitucidén de la cosa
o el pago del precio de la misma, v la indemnizacién del dafio ma-
terial v moral, causados a la victima o a su familia, en el caso de
la reparacién del dafio al que fue privado indebidamente de la liber-
tad, pero la indemnizacién del dafioc material y moral, segin son
concebidos hasta ahora, no es suficiente, ya que hay dafio social
que aun no se presentan en su totalidad, y que en su caso, no se
podria cuantificar en mucho tiempo; el correlative de dicho articu-
lo en nuestro Cdédigo Penal es el articulo 21 que a la letra dice
"la reparacién del danio comprende el restablecimiento de la si-
tuacién anterior a él y cuando ello no fuere posible, el pago de
dafios v perjuicios.

Fuera del caso establecido en el pdrrafo anterior, cuando el
dafic que se cause a la persona produzca su muerte, el monto de la
indemnizacién se fijard aplicando las cuotas que establece la Ley
Federal del Trabajo, segin las circunstancias de la victima v to-
mande como base la utilidad o salaric que hubiere percibido v
cuando éste exceda de $50.00 {(cincuenta pesos diarios) no se fijard
sino esta suma para dicho efecto. Si la victima no percibe utilidad
o salaric, o no pudiera determinarse éste, el monto de la indem-
nizacién ze fijard tomando como base el salario minimo.

Si el dafic produce incapacidad total o parcial permanente c
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temporal, el monto de la indemnizacién se fijard de acuerdo con
las tablas que para esta clase de incapacidades establece la Ley
Federal del Trabajo, siendo aplicable en lo conducente, lo dispues-
to en la parte {inal del parraio que precede”.

El articule 31 del Cédige Penal para el Distrito y Territorios
Federales establece que la reparacién serd fijada por los jueces
de acuerdo con las pruebas obtenidas en el proceso y atendiendo
también a la capacidad econdmica del obligado a pagarla. Esto ul-
timo, referente « la capacidad econémica, resulta injusto cuando el
dafio tiene la excepcional gravedad que ya hemos hecho notar
en este capitulo. El ex-tuncionario, ahora delincuente, deberd pa-
garla, pero ello no debe influir scbre el monto, al menos cuando
el Estado sea también obligado subsidiario, pues su capacidad eco-
némica es ilimitada.

El articulo 32 del Cédigo Penal para el Distrito v Territorios
Federales y el articulo 23 del Cédigo Penal para el Estado de Ta-
lisco su correlativo establecen la obligacién de reparar el dafio
por parte de terceros, entre los que se encuenira el Estado; v el 29
para el Distrito y Territorios Federales y el articulo 20 del Cédigo
Penal para el Estado de Jalisco su correlativo, regulan la forma in-
cidental del trdamite. En nuestra realidad diaria, la reparacién es
muy dificil de obtener atin en el case de personas solventes cuan-
do son principales obligadas; ya debemos imaginar que si el Esta-
do es obligado, subsidiario, tanto por su fuerza politica, como por-
que sus funcionarios lo protegen, serd imposible cobrarla por par-
te de una que fue su perseguido.

El articulo 34 del Cédigo Penal para el Distrito v Territorios
Federales y su correlative del Cédige Penal para el Estado de Ja-
lisco, el articule 25 establecen que la reparacién del dafio prove-
niente del delito se exigird de oficio por el Ministeric Piblico, en
los casos en que proceda. Seguiremos siendo escépticos, pues en
los casos comunes el Ministerio Piblico no se preocupa por hacer
efectiva la reparacidén, menos ain podrd tener interés en exigirla
contra funcionarios o contra el Estado de que forma parte.

La infinidad de problemas que sugiere el tema deben ser estu-
diados en lo futuro, para dar base o la reforma de las leyes que ya
urge para contener el abuse del poder.

Cémo podriamos, en nuestro medio, reparar el dafio al ab-
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suelto, cuando en la realidad es culpable? Este problema fue su-
gerido por el Lic. Roberto Monsivais, al referirse a que, ante la
conciencia publica, existe la deshonestidad manitiesta de ex-fun-
cionarios enriquecidos en el poder vy que no han sido perseguidos
legalmente. En cambio, cuando los empleados de mas baja catego-
ria han cometido peculados u otros delitos de contenido econdémico
se les persigue desde luego, se les juzga en Jurado Popular, pero
éste los absuelve, a pesar de encontrarlos culpables, pensando en
que hay poderosos que no han sido siquiera molestados. Ante es-
tos casos, adn sosteniendo en que debe de indemnizarse al absuel-
to, hay que considerar que, al reglamentarse esto la Ley debe cui-
darse de no cubrir repuaracién al culpable absueltio, pero ello puede
introducir inseguridad y desigualdad, asi como favoritismo. El re-
medio Unico seria la justicia pareja y sin discriminaciones ni pri-
vilegios que hasta ahora no tienen vida frecuente.

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito y Terri-
torios Federales, en sus articulos del 532 al 540, trata sobre "Inci-
dentes para resolver sobre la reparacién del dafio exigible a terce-
ras personas’’, estableciendo las reglas para exigir incidentalmen-
te dentro del proceso penal, la reparacién en contra de los terceros
obligados de que habla el articulo 32 del Cédigo Penal para el
Distrito y Territorios Federales v el articulo 23 del Cédigo Penal
para el Estado de Jalisco su correlativo. La tramitacién también
puede hacerse por demanda civil, pero para ambos casos es nece-
sario que se haya ejercitado la accidén penal. En el caso de los fun-
cionarios delincuentes, el estado es obligade subsidiario, pero
siempre que se haya instaurado proceso contra éllos. Ya se sabe
que la sentencia penal resuelve la reparacién directa que debe pa-
gar el delincuente, pero, cuando lo es en participacién de una li-
nea politica, el Ministerio Pablico coparticipe de la misma, no ejer-
cerd la accidén penal, dada la posibildad de que el estado salga
afectado. aqungque sea como subsidiario.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en sus articu-
los del 489 al 493, establece también las reglas para exigir en el
incidente respectivo, dentro del proceso penal, o en accién civil,
la reparacién en contra de los terceros obligados, a cubrirla con-
forme al propio articulo 32 del Cédigo Penal, en cuye casc se en-
contraria el Estado como obligado subsidiario.
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AN Bk o S 15 8

Salve la tramitacién diferente que establece en lo  federal,
también se requiere, en todo caso, que haya habido ejercicio de
la accién penal. Como el Ministeric Piblico no la ejercitard en
contra de los funcionarios o empleados responsables, dada la po-
sibilidad de que el Estado salga afectado subsidiariamente, no po-
drd haber aplicacién de ello mientras el Estado conserve el mono-
polic de la accién penal.

Contra el tuncionario convertido en presunto delincuente, la
sentencia que lo condene deberd resolver sobre la reparacién, pero
contra terceras personas, cuyo es el caso del Estado en la legisla-
cién actual, habrd que intentarla incidentalmente o por medio de
los tribunales del orden comun. Esta competencia habria que dis-
cutirla cuando se trate del orden Federal, pues dada le posible res-
ponsabilidad subsidiaria del gobierno federal, aunque el articulo
489 indique que se tramitard ante los tribunales del orden comin,
si el demandado es el Estado Federal, no podrd hacerse ante los
tribunales comunes, sino ante los propios federdales.

De lo examinado, concluiomos que nuesiras leyes vigentes,
tanto las sustantivas como las adjetivas, no se adaptan o las nece-
sidaes de reparacidén del daho o lag personas que fueron injusta-
mente privadas de su libertad, sea por unos momentos o por afios,
v sea por la autoridad que fuere.

Nuestra realidad nos demuestra que, tanto cuando el Estada
obra dentro de la ley como cuando obra fuera de élla, resulta su-
mamente peligroso su funcionamientio en contra del individuo que
es débil frente « él. Por otra parte, aungue se supone que el Estado
obra dentro de la ley, en la realidad mundial actual, nos encon-
tramos que sus excesos caen fuera de la ley normalmente.

Tal estado de cosas pareceria no tener remedic porque el Es-
tado y el detentador del poder es siempre persona fuerte y la socie-
dad, afn mds el individuo, resultaric notoriamente débil.

Ya en diversas partes del mundo se ha reconocido la necesi-
dad de reparar el dafio al que ha sido privado de la libertad in-
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debidamente. Ya en México enconiramos bases constitucionales
para que sobre las garantias exista la posibilidad de reparacién
del dafio cuando son violadas por el Estado. Cuando son violados
por el individuo particular, el Cédigo Penal establece la posibili-
dad de perseguirlo comoe delincuente, v para obligarlo a reparar el
dano causado; pero cuando se trata de la intervencién de las auto-
ridades, aunque la ley concede accidén contra los funcionarios y
empleados que han cometido hechos que ella tipifica como delitos,
ya hemos visto que el individuo queda desarmado. Por otra parte
no siempre la privacién indebida de la libertad es producto de de-
litos, sino de situaciones que se presentan ante los funcionarios y
que ellos deben atender. Adn mds hay casos en que no hay respon-
sabilidad concreta de actos indebidos por parte de funcionarios, v
sin embargo, se comete el danio. Son casos que nosotros llamaria-
mos de responsabilidad objetiva del Estado.
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CONCLUSIONES:

la—La privacién injusta de la libertad, en contra de indivi-
duos econdémicamente débiles y ain de otros, es un fendédmeno que
constantemente se observa en nuestro pais, ejecutado por diversas
autoridades y con diversos pretextos o razones.

2a.La existencia de tal fendmeno, quita a la garantia cons-
titucional de la libertad, su cardcter de tal, convirtiéndola en una
declaracién vacua, e idealista, mientras no se conceda a la perso-
na reparacién por parte del Estado, v la Ley le dé potencia y pro-
cedimiento &gil para poder luchar sin depender enteramente, de
la accién del Ministerio Pablico.

Ja—Dados los va viejos antecedentes existentes debe recor-
darse que no basta que la libertad sea tomada como garantia por
nuestra Ley Fundamental, sino que es necesario que los individuos
verdaderamente no queden inermes frente al poderio del Estado,
sino que puedan ejercer sus derechos, sea en la via penal, en la
civil, o en ambas.

4a.—Dondequiera que existe el Estado, por su sola vida di-
ndmica, puede convertirse en un mecanismo, una maquinaria hu-
mana peligrosa, capaz de producir resultados dafiosos accidentales
o expresamente provocados en contra de los individuos; aunque los
funcionarios y las finalidades perseguidas sean los mejores. Co-
mo seres humanos, los funcionarios son capaces de error y  sus
errores cobran fuerza cuando utilizan las del Estado y la aplican
para sostenerlos. En consecuencia cabria hablar de lo que pudié-
ramos llamar la “"responsabildad objetiva del Estado”, indepen-
dientemente del grado; sea que se cometa delito, falta o error. Bas-
ta que el individuo sea dafiado para dar lugar o dicha responsa-
bilidad y o la indemnizacién, previa la comprobacién del dafio.
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Sa—Debe relormarse nuestra legislacién, previo estudio de
fondo, para establecer la ''responsabilidad objetiva del Estado’”;
para guitar el monopolio de la accién penal; para dar o la repa-
racién del dafio moral la importancia que tienen en los casos
de detenciones injustas en vez de ser solamente la tercera parte
del dane material; para hacer electiva la persecucién penal de
los ftuncionarios responsables de delitos contra particulares; para
hacer efectiva la reparacién de los dafos contra funcionarios:;
para dar al Estado no sélo la responsabilidad subsidiaria, sino
principal, porque si los funcionarios pueden cometer atropellos,
es precisamente en su calidad y con la fuerza de tales, y no sim-
ples particulares, por lo que es el Estado y no ellos, quienes de-
ben responder directamente. Ademds, debe dejarse al Estado la
posibilidad de repefir contra sus funcionarios y ex-funcionarios
por la indemnizacién pagada por él, cuando éllos sean los cau-
santes voluntarios del dano.

fa.~—Cuando haya necesidad de ejercitar "Accién de Re-
paracién del Dafio’” en contra de algun funcionario o empleado
de la Administracién Pablica por delitos cometidos en contra de
particulares, deberd implantarse un sistema mixto en el cual se
determine, que si el Ministerio Piblico no ejercita dicha accidn,
el ofendido o su familia la pueden ejercitar con lo cual se le qui-
taria o« éste el monopolio establecido por el Articulo 21 Constitu-
cional, v demds legislaciones de los Estados, pues es sabido por
todos que los funcionarios se protegen unos a otros v punio me-
nos gque imposible es, que un fluncionaric procediera en contra
de otro por esta clase de faltas.

7a.--Debe, por tanto, evitarse para lo futuro el monopolio
de la accidn penal por parie del Estado, para que el individuo
pueda defenderse mediante el tramite legal obligatorio de sus
instancias.

8a.—La reparacién del dafio debe consistir en la reposicién
a la situacidén anterior al dafio, que, en el caso, nunca serd com-
pleta no sélo desde el punto de vista material sino moral y social.
La reparacién debe ser cubierta en su caso, principalmente por
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el Estado vy subsidiariamente en forma solidaria y mancomuna-
damente, por el responsable, los funcionarios y empleados que
tomaron accién determinada, y en fin, por toda persona fisica ¢
moral que haya participado en la produccién del dano.

S8a.—Dada la importancia del atagque que sufre en su ho-
nor, familia, etc., el detenido, por parte de los periédicos, debe
dejarse la posibilidad efectiva de reclamar contra élles, no sélo
la publicidad amplia v benéfica para el individue dafiado, sino
el pago de cantidades suficientes que sirvan a la finalidad de
rehabilitarse.

10.—Proponemos se derogue la segunda parte del articulo
22 del Cédigo Penal del Estado, con la cual se dejard libres a
los particulares para iniciar reclamaciones en contra del Estado
por los actos ilicitos cometidos por funcionarios o empleados de
la Administracién Piablica.

11 —Por lo que ve al Cbédigo de Procedimientos Penales pa-
ra el Estado, deberd adicionarse con un capitulo que trate los
"Incidentes para resolver sobre la reparacién del dano exigible
a terceras personas’’ similar al que existe en el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales.

12.—Conviene también reformar el articulo 16 Constitucio-
nal suprimiendo la exigencia de que la autoridad administrativa
"ponga al detenido por motive urgencia, a disposicién de la ou.-
toridad judicial, inmediatamente”, lo que desde cualquier punto
de vista que se mire es imposible debiendo sustituirse expre-
sando que debe poner al detenide inmediatamente a disposicién
del Ministerio Pidblico para que éste a su vez lo ponga a dispo-
sicién de la autoridad judicial en un término razonable.

13.—Es necesario reformar asi mismo, la fraccién XVII del
articulo 107 de la Constitucién, ampliando razonablemente el tér-
mino de 24 horas, para la consignacién del detenido pero que
éste término siga Imperando para poner limite a toda clase de
autoridades administrativas que por cualquier causa hayan de-
tenido a una persona, pues no teniendo facultades para investi-
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gar el delito, deben poner al reo a disposicién de la auteridad
competente para ello, que necesaria y Unicamente es el Minis-
terio Pablico.

Advertencia final.

Comprendemos que dentro de la sencillez de este trabajo
me ha faliado expresar el monio de la cuantia a que deberd
ascender el cucmtum de la "reparacién del dafo” sefaldndolo
con toda exactitud, pero como esto implica una serie de reformas
béasicas tanto constitucionales como en las leyes federales y lo-
cales, que seria prélijo enumerar y enmarcar con toda exactitud,
sélo apunto la necesidad imperiosa de hacerle dejando este tra-
bajo a los estudiosos del derecho que sienten inquietud por este
apasionanie tema.
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.—Procedimiento Penal, de Franco Sodi.

.—Droit Civil, Marcel Planiol.

.~—Derecho Civil Mexicano, Ricardo Couto.

.—~Derecho de las Obligaciones de Ernesto Gutiérrez Y. G.
.—-Revista Criminalia No. 3 afo 1958.

.—Ampliacién del Término de 24 horas a que se refiere la

fraccién 18 del articulo 107 de la Constitucién, Rigoberto
Lépez Valdivia.

.—Revistas del a Comisiédn Internacional de Juristas Volime-

nes IlII No. 1, 2.

.—Revista 8. O. 8."
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