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de prisién, debiendo el juez en tal caso calificar el delito imputado y ve-
rificar tanto si las condiciones que autorizan la excarcelacién se dan, como
si no existen razones para creer que el inculpado tratari de eludir la accién
de la justicia o entorpecer sus investigaciones, caso en el cual el juez otor-
gara la exoneracién de encarcelamiento pero bajo caucién.'*?

Es en relacién con la gravedad del delito imputado donde con mayor
claridad podemos advertir el sistema indirecto de determinacién de las
condiciones de procedencia de la detencién preventiva. Asi, el articulo 379
del Cédigo de procedimientos penales, admite la excarcelacién bajo caucién
durante la etapa preparatoria o sumario, entre otros casos, cuando la de-
tencién preventiva sea decretada por un delito cuya pena privativa de li-
bertad no exceda de ocho afios como méximo ni de dos como minimo y
si, por sus caracteristicas y las condiciones personales del inculpado, la pena
puede ser de ejecucién condicional; por el contrario, el articulo 380 del
mismo c6digo no autoriza la excarcelacién cuando por el caricter del delito
y las circunstancias que lo acompafian, o por la personalidad del inculpado,
este privilegio resulta inconveniente sea a causa de la peligrosidad de aquél
o de la gravedad y repercusion social del hecho.

Ahora bien, como ha sido sefialado con toda justeza,'*® por lo que res-
pecta a ciertas lagunas que presenta el vigente Cédigo argentino de proce-
dimientos penales, promulgado en 1888, ello se explica si se toma en cuenta
no sélo que éste fue una copia, y mala, del texto de la Ley espafiola de
enjuiciamiento criminal, del 22 de diciembre de 1872, sino también que,
antes de su promulgacién, tanto la Comisién revisora del proyecto como la
de cédigos de la Camara de Diputados, al emitir sus dictimenes, pasaron
desapercibido el hecho de que desde octubre de 1882 ya regia en Espafia
un nuevo Cédigo de enjuiciamiento criminal.

En Colombia, el articulo 23 constitucional sefiala, entre otras cosas, que
nadie podra ser reducido a prisién o arresto, ni detenido, sino por motivo
previamente definido en las leyes,*® y el 28 agrega que en tiempos de paz
pero habiendo graves motivos para temer perturbacién del orden publico,
podran ser detenidas, por orden del Gobierno y previo dictamen de los
Ministros, las personas contra quienes haya graves indicios de que atentan
contra la paz publica.

Por su parte, es el articulo 439 del Cédigo de procedimientos penales el
que dispone que la detencién preventiva puede pronunciarse cuando hay

143 Jbidem, p. 47.

144 Jbidem, p. 46.

145 Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, “La reforma del enjuiciamiento penal
argentino”, en: Revista de Derecho Procesal, afio m, ler. trimestre de 1945, ntm.
1, pp. 4 y ss.; Zavaleta, A. J., op. cit., pp. 46 y ss.

146 En el mismo sentido, entre otras, las constituciones de Brasil (articulo 141,
inciso 20) ; Ecuador (articulo 191, inciso 6); El Salvador (articulo 105, segundo p4-
rrafo) ; Honduras (articulo 62); Panaméi (articulo 22) y Venezuela (articulo 60).
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indicios graves que permitan presumir que el acusado es el autor o cémpli-
ce de la infraccibén, asi como que ésta debe llevar aparejada pena de pri-
sién para que proceda tal medida.!# )

En FEl Salvador, conforme al articulo 66, inciso 1, del Cédigo de proce-
dimientos penales, la detencién preventiva puede ser decretada en toda
clase de delitos, exigiéndose Unicamente presuncion grave de delincuencia
o, incluso, una simple presuncién.

De esta forma, en el sistema salvadorefio, basta con que el juez instruc-
tor estime, en presencia de presunciones graves de delincuencia, que el pre-
sunto culpable merece ser detenido, para que éste sea privado de su libertad.

De ahi que, al no requerirse en este sistema sino pruebas o aun simples
presunciones de delincuencia, en la practica, se sefiala,™*® no se atienda ni
a la personalidad del inculpade ni a la necesidad de esta medida, por lo
cual ésta viene a convertirse en una especie de pena anticipada.

En México, las bases fundamentales que determinan la procedencia de
la detencién preventiva se encuentran consignadas en diversas disposiciones
de la Constitucién misma.

Asi, por lo que se refiere a las condiciones o requisitos de fondo que es-
tamos examinando, los articulos 16 y 19 de la Carta fundamental, prescri-
ben que no podra dictarse ninguna orden de aprehensién o detencién, ni
ningin auto de formal prisidn, sin que existan datos suficientes para com-
probar la existencia del delito y para hacer probable la responsabilidad del
inculpado.**® Es decir, la causa probable de culpabilidad o la posible res-
ponsabilidad debe tenerse por comprobada, cuando existan indicios o sos-
pechas que hagan presumir racionalmente la intervencién del inculpado en
la comisién del delito que se le imputa. Esto, sin embargo, con excesiva
frecuencia no concuerda con los exdmenes poco cuidadosos que de los he-
chos y datos se hace en la practica.’®

Al mismo tiempo, los articulos 17, 18 y 20, fraccién x, de la propia Cons-
titucién, fijan limitativamente el tipo de delitos que pueden o no dar lugar
a la aplicacién o prolongacién de la detencién preventiva,

En efecto, la primera de dichas disposiciones prohibe el aprisionamiento
de una persona por deudas de caricter puramente civil;*** la segunda, li-

147 Melguizo, G., “Esbozo sobre la detencién preventiva en Colombia” en: Re-
vista de la Comisién Internacional de Juristas, 1961, vol. 11, ntim. 2, p. 66.

148 Castro Ramirez, M., op. cit., p. 526.

149 En este sentido también, las constituciones de: Costa Rica (art. 37); Guate-
mala (art. 67); Honduras (art. 61); Nicaragua (art. 46) y Uruguay (art. 15).

150 Gonzalez Bustamante, J. J., op. ¢it., p. 187. En cuanto a la practica impe-
rante en nuestro pais a este respecto, nos remitimos a lo ya sefialado con anteriori-
dad, véase, supra, pp. 59 y ss.

151 L,a misma prohibicién contienen las constituciones de: Brasil (art. 150, inc.
17) ; Colombia (art. 23); Costa Rica (art. 38); El Salvador (art. 168); Guatemala
(art. 49); Nicaragua (art. 48); Peri (art. 58); Uruguay (art. 52) y Venezuela
(art. 69, inc. 2).
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mita la aplicabilidad de la detencién preventiva, a la cual denomina “pri-
sién preventiva”,'®? inicamente a los delitos sancionados con pena corporal,
es decir, con pena privativa de libertad,’®® quedando, en consecuencia, ex-
cluida la aplicacién de esta medida en todos aquellos casos en que el delito
sblo conlleva pena no corporal o, bien, penas alternativas, principio éste de
gran significacién en nuestro pais si se toma en cuenta que en la legisla-
cién mexicana existen numerosas figuras delictivas que no ameritan pena
privativa de libertad, siendo improcedente respecto de ellas la aplicacién
de la detencién preventiva al inculpado; y, la tercera, en consonancia con
el articulo 17, prohibe prolongar la duraci6n, tanto de la pena de prisién
impuesta como pena, como de la detencién preventiva, por falta de pago
de honorarios a los defensores por toda prestacién pecuniaria por causa de
responsabilidad civil o por cualquier otro motivo semejante.***

Por otra parte, el mismo articulo 20, en su fraccién 1, al establecer que
tan pronto como el acusado lo solicitare serd puesto en libertad bajo fianza,
sefiala que tanto para fijar ésta, el juez debera tomar en cuenta las circuns-
tancias personales del inculpado como la gravedad del delito que se le im-
pute, como que tal libertad bajo fianza procederid siempre y cuando el
delito de que se trate amerite una pena cuya media aritmética no sea supe-
rior a cinco afios de prisién.’s®

Finalmente, en Perd, la detencién preventiva —denominada ‘“detencién
provisional” ya desde la época en que el Cédigo de procedimientos penales
fue promulgado mediante la Ley 9024 del 23 de noviembre de 1939, en-
trando en vigor el 18 de marzo de 1940—"%¢ tiene como principal objeto,
de acuerdo con el articulo 83 de dicho cédigo, el que el inculpado rinda su
declaracién instructiva, terminada la cual, y si no hubiere motivos funda-
dos para suponerlo responsable del delito, el juez, con conocimiento del
agente fiscal, deberd ponerlo en libertad. Asimismo, y no sin un cierto con-
trasentido que, ademas, no es para nada exclusivo de la legislacién perua-
na,’%" conforme al articulo 103 del citado cédigo, el inculpado contra quien
se hubiere dictado auto de detencién definitiva, podra solicitar su libertad
provisional. Esta s6lo se concedera en casos de delitos sancionados con una
pena no mayor de dos afios de prisién, o de delitos contra el patrimonio,

152 Véanse nuestras observaciones sobre ésta y otras cuestiones terminolégicas, su-
pra, pp. 19 y ss.

153 En el mismo sentido la Constitucién de Honduras (art. 61).

134 Véase supra, nota 151, asi como las excepciones brasilefia y costarricense a que
nos referimos en las piginas 32 y ss.

135 Contienen disposiciones a este respecto, las constituciones de: Brasil (art. 153,
inc. 12); Honduras (art. 64); Paraguay (art. 29); Uruguay (art. 27) y Venezuela
(art. 60, inc. 6). .

158 Véase: Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, “La reforma procesal penal en el
PerG”, en. Ensayos de derecho procesal, civil, penal y constitucional, Ed. Revista de
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1944, pp. 346 y ss.

157 Ibidem, ademdas de las sefialadas, pp. 394 y ss.
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cuando, en este Gltimo caso, por la cuantia y las circunstancias de la co-
misién del delito pueda estimarse racionalmente que la condena no exce-
derd de dos afios de reclusién y, en caso de que la rebasare, siempre y
cuando el inculpado tenga domicilio conocido y un trabajo habitual, o si
el juez considera que no hard uso de la libertad para fugarse.’”®

Seccién I11. Las condiciones de forma

Ademas de las exigencias materiales o condiciones de fondo que acabamos
de examinar, la aplicaciéon de la detencién preventiva estd sometida a nu-
merosas obligaciones formales o condiciones de forma; entre las cuales unas
establecen ciertas reglas generales, como la que no autoriza ninguna de-
tencién preventiva sino mediante mandato judicial, otras significan deter-
minadas excepciones o derogaciones a la anterior regla general, tales las
representadas por la detencién del inculpado, sin necesidad de orden judi-
cial, en los casos de flagrante delito o de urgencia, y, otras mas, prescriben
diversos otros requisitos u obligaciones que deben satisfacerse para que la
detencién preventiva se considere validamente decretada, tales, por ejem-
plo, la de motivar debidamente la decisién que imponga esta medida. Vea-
mos con mas detenimiento en qué consisten éstas y otras condiciones o exi-
gencias formales, asi como dénde, cémo y por qué se presentan determina-
das diferencias.

1. La regla general: ninguna detencién sin mandato judicial

La maés importante de las condiciones formales es la que prescribe que la
detencién preventiva debe necesariamente ser ordenada por escrito y por
una autoridad judicial.

En general, los paises de derecho civil otorgan una importancia mucho
mayor a la intervencién de un juez en la decisién de la detencién preven-
tiva que los paises del common law. Esta competencia judicial exclusiva
tiene, como ya lo hemos visto,’®® rango constitucional tanto en Europa oc-
cidental como en la América Latina,

Pero si, por una parte, lo anterior se explica ya que en todos estos paises
se atribuye una importancia primordial a la intervencién del poder judi-
cial en tanto que garante de la libertad personal, por la otra tal regla no
es absoluta ni enteramente exacta respecto de ciertos paises de las dos re-
giones, no sblo del hecho de la intervencién de funcionarios judiciales en
la indagacién preliminar, por ejemplo, la del juez de instruccién en Bélgi-
ca, Francia o Italia, sino también de la competencia que se confiere en
algunos paises a otros 6rganos como el ministerio piiblico, la policia, e, in-

158 Garcia Rada, Domingo, “Proteccién de los Derechos Humanos”, Revue Inter-
nationale de Droit Pénal, tercer trimestre de 1978, afio 49, nim. 3, p. 236,
159 Véase supra, pp. 36 y ss.
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