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Aungne el grads mds elevado de la moralidad de un pueblo sc de
termina por el grado minimo empleado en los medios materiales pa
ra gatantizar el derecho basta gne algunas 1eces éste pueda ser vio
ladn paia que se justifique (1 empleo de medidas coactivasen contia
del individuo

Es indudable que primitisamente cuando las relaciones de la 1ida
etan muy sendillas que los mandatos de 1a autoridad se comunicasen
verbalmente Posteriormente 3 en los tiempos de la Antigua Roma
1a enconttamos que las formas para logiar la comparecencia de un
presunto culpable eran el anwncee pitlfico y Ya $fulv d 1 quase 3
pure estor mandatos asi o1denados no se les considerd como una ins
titucion del Derecho Penal sino como una de las manifestaciones del
poder que los magistrados ejercian sobre las personas Respecta 4
las érdenes de comparecencia debemos advertit que cuando eran
desobedecidas este hecho constituia un delito embargdndose sus
hienes al individuo que no justificata su tardanra cuando residia fue
1a del distrito 6 d¢ 1a cindad 4 cuyo efecto se le concedia el plaro
ce un afio contado desde la fecha de la citacién Tyn el procedimien
to llamado p@biicc también se podia hacer uso de la fuerra 3 eu el
piivado era permitido tener arrestado al ofensor en la casa del ofen
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dido pudiendo éste emplear el propio auxilio para hacerlo compare
cer ante la justicia

Fijindonos Gnicamente en el procedimiento acusatorio de los Ro
manos tenemos que los medios con que contaban para incoar un pro
ceso consistian en la citacién personal :zocativ en la comparecencia
forzosa para la que se podia emplear la captura p7chencio enla bus
ca 6 requisa s¢uisitio en ciertos casos con el anto de constitucion
de fianra /raed s brizs la citacidn por edictos y la substanciacion
contra los ausentes llamédndose azoeafio cuando se hacia por conduc
to de un iuncionario intermediario entre el que conocia de 12 causa
y el requerido En el procedimiento en que inters enia el magistrado
con los comiciig se sefialaba para la comparecencia un dia termina
do en que debia tener lugar el juicio 7iex dicere y al aplazamijento
del mismo para un nuevo dia fijo se le llamaba déen producie te
niéndose en cuenta en ambos casos ladistancia 4 -jue estus iese el ¢i
tado

Por lo que toca al airesto 3 en el lenguaje comtin de Tos Romanos
v en su tecnicismo jurfdico se le di6 también el nombre de ligadu
ra 6 encadenamiento » sin que 4 estos actos los acompafiase necesa
riamente el encaicelamiento de aguf procedid que en la practica de
los tribunales el encadenamiento y la prision provisional se confun
diesen en una sola idea lo que no import6é tampoco para que se pu
diese 1estringir la libertad sin encadenamiento por mucho que lo
mds comGn fuese que se decretasen ambas cosas principalmente cuan
do se creia que asi lo exigia la seguridad para con el procesado

Entre otras de las singularidades que encontiamos en el procedi
miento que nos ocupa es la de que los magistrados como los tribu
nos del pueblo podian 4 su arbitrio decretar el arrestc y aungue
por ley se les pedia prescribir 3 prohibir que lo impusiesen dentro de
determinados limites lo cierto es que no estaban obligados 4 dar los
fundamentos juridicos en que se apoyaban sus 1esoluciones

En lo relatito al lugar en que se ponia en guardia al detenilo
ademds de la cdicel publica el magistrado podia tenerlo en una ca
sa particular sobre todo en la propia de €1 determinando cono me
jor le pareciese las modalidades que debfan acompafiar 4 1a deten
cidn Asf en el arresty Namado libre  wsérdia libeia por regla ge
neral no se permitian las ligaduias aunque si se disfruitaba por el
que verificaba el anzesto de las atribuciones legales para emplea: las
medidas necesatias 4 fin de evitar Ja fuga En el arrestoprivalo jue
desde muy auntiguo so usal a <n la practica 5 yue coutinud su'! sis
tiendo hasta la cpoca del Impetio 1evistib formas muy atennadas
emplcdndose por regla gen 1al para Jas personas de mejor coudi
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¢idt y sobre tode cuando las walas conliciones de capacidad ¢ in
scguridad de la cdrcel publica de la ciudad asi lo exigian

En general podemos dedir que el arresto tal como loentendemes
en sus caracteres de aptehension y ditencidén entre los Romanos
siempre quedd sujeto 4 la disuecion del magistrado no admitiéndo
se limitaciones obligatotrias en la relativo al tiempo jue debia duia
de modo que la prision praventiva ial como la entendemos en la ac
tualidad 10 era necesatio dedctalla puesto que el airesto sc d otz
ba como medida de seguridad ya para continuar el pioceso levar
4 ejecucidn las sentencias como medie auxiliador para la instiu
¢ion del sumario o ya en fin como artesto ejecutivo

No se descuidd en la legislacion romana el imj o1tante asunio de
la inviolabilidad del domuailio y el 1egistio de papeles Mommscn
sobre esle punto dice ‘¢ Es piobable qute en el procediniientc en o
mettdado exclusitamente al magistia o que csfe tuviera fa uliades
para yerificar registios en el domicilio del acusadn teniendo sohie
todo en cuenta que sem: jante registru era permiti lo aun en Ics ca
sos de habetse interpuesto una accion privada I'n el procedimiento
acusatorio enconiramos algo semejante lasleyes que lo organizzhan
permitian sin duda alguna por detivacion del antiguo prow dimien
to penal—pues el civil no nos ofrece nada jue se Ic paierca—que ]
actor penetrase tanto en la casa del acusado omo tambidn en ja dc
teiceras personas para pioponer que se le jetmmbiera consunltar ya
documentos oficiales bLien los lil10s de cuentas bien en gencral
los papeles de negocios de la persona inferesada este letech 1csahz
también con las autoridades municipales y sus coriespondientes az
chitos Siempre que al actor le pateciese necesatisy todos los docu
mentos mencionados podian ser sellados los papeles privados por los
testigos documentales ordinarios los municipales por el munidipic
niismo y llev 4iselos el mismo actor 4 Roma 6 hacer gue 4 Roma los
enviasen unicamente de log docurnientos 1elativos 4 atrendamicnt s
hechos pot el Estado es de los gue no se enticgaban al actor los a1
ginales sino copias autoricadas Iil contravenit 4 estos precej tes
tstaba conminado con pena por las leyes El actor estaba obligado
4 entiegar O tenitit los dichos 1 apeles al magistiado quo ditigia la
causa tres dias después de su llegada 4 Roma }ara que el magistia
do en jresencia de cietio numarc de jurados 1s jusicra nuecanen
{ bajo sellc siendo de preswnii que al actor se le conodiera liberta )
tara estar presente 4 ia apertuta v wesdlamrento lclos jap lesy o
el jue  ldstos docuiuentos podian setles preseniades 4 fos jur: I
nands se Omstitujeran cn tiitbimal

Al 2 usad? lo mism que o s le pa nitia dtsr 4 los testig e
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ctligaci o de comparecer tampoco se le permitia claro es la 1eco
w1 1 lepapddes Fsa facultad ¢ miiun  teniéndola el actor durante et
Prindipado aunque es de presumir que con limitaciones loigual que
sit ¢ Ha ¢ n sus restantes dertechos 1 s pajeles Lrivados no podian
nerse en general deidéntica manera 4 disposicién del demandante
%10 eu uy proceso coriminal ol gobernader de la correspondisnte
rwinda permitid al acusado inspeccionar la Cottespondendia priva
v 1 lajart cuntratiay sacar ¢yia de ella
Lor lo que tcea 4 la inviolabilidad lel domicilio sa Ciceton decia
Do vnde o qere omwewzy licron o adne qeon acmns s rs jue
PR
Lentedl s estes dates tiempo es va de que entremos al estudio
dil wriirulo constitucional 4 cuvo efecto recordarcmos jue siendo
Tolirtiad segun la opinicn de Aheins  la facultad que posee el
hc ntre do wseoger racionalmente los medios « las condiciones socia
Tes le quc depen le la realizacim de su fin 3 de su bien 1o mimero
u  lebamose <aminar escon qué requisitos debe tener Ingat el arres
t  4aefectode que no por la falta de ellos aquél se convietta en un aten
ta !y contra la liburtal pucs aunque ey cierto que resiringirla esuna
e tipencia para el mantenimiento del crden social éste no estd me
n s interesado en gue no se moleste al individuo con j1ocedimientos
1 cpales o con medios innecesatios ¢ inadecuados pata la protecci
1 laseguiidad piblica No creenos necesario tizer 4 la memotia
fos rectierdos luctuosos de una €y oca en que se miiestaba v se dete
nia al individuo 1o solo sin sabu la causa sino tamt ién sin ningfin
mizamiento ni consideracion sieido en las prisiones victima 1e to
des Drs atiopellos 1 de todas las violencias que sc derivaban de los
rrocedimientos silunciosos 3 arbitrarios Baste con 1ecordar todos
1 s abusos 4 que se prestaban las /44 1 ¢veked usadas 1edaria en
el reinado de Tuis NN 1 3 las cuales consistian ent ordenes reseria
das para la d tencion gubernativa de alguna persona Estando en
1 rdctica estos mismos procedinientos en todos aquellos puchlos en
1te la soberania sc ejercia en nomhie del 1ey
No es necesario emplear un gran esfuerzo pata demostrar que las
niclestias 4 que se refiere el articulo constitu ional sblo se pueden
inferir en virtud de mandamiento escrito de autoridad competente
(ue funde 3 miotive la causa legal del procedimiento la razon esob
via puesto que sien lo el hombzre libre para descuvoliet sus taculta
des tn el seno de la sodiedad civil es evidente yue cualquieta sus
1w asion O limitacidn sin 1as6n 3 sin inotivo de las 11ismas 6 de los
erechos que de ella sedetivan necesariamente tiene que ser un aten
tado 4 l1a libertad Antes de ocuparnos de las tormalidades que nues

[ T VY
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tf.qs leyes exigen para justificar las molestias 4 la persona, creen 3
oporiuno exponer las doclrinas v los incipios deg jurisprudendia guc
spbre el particular rigen en otros paises

Todas las legislaciones cultas estdn nnitoinies para yue solo un 3
suprema necesidad social exija el yue se decrete el arresty counti
niendo todas en que si esto es preciso debe substraeisc por comple
to 4 cualquiera arbitrariedad conviniéndose ademds que cuands se
tenga que recurrir 4 esa medida coactiva sea porque se ha infringi
do un derecho y porque necesariamente se lenga que aplicar una pz
na determinada por la ley en relacidn, en calidad y en cantidad con
la infraccion cometida asi malamente se puede decretar el artesto
cuando el acusado no merece pena corporal

Sansonetti dice que la primera y principal condicidon para llevar
4 efecto 1a detencidén de una persona es que haya una orden de la
autoridad judicial esto es lo que en nuestras leves se llama manda
miento de captura Esto debe determinarse por dos preredentes con
diciones la primera que el delito debe existir la segunda que prue
bas ¢ indicios suficientes pongan en el 4nimo del magistrado el con
vencimiento & de la certezu, 6 al menos de una seria probabilidai
de que es antor de él aquél de quien por tales razones se ordena la
prisién. Esta orden se requiere ser escrita y debe tener la fecha y
1a firma del juez que la d4, porque ha de ser entregada en manos de
la fuerra pablica para presentarla 4 quien va dirigiday ademads de
indicar con precisién la filiacién de la persona que hay que capturar
debe contener la enunciacién sumaria del hecho del titulo del mis
mo ) de la relativa disposicién de la ley 4 fin de que no ignore la
razén de la captura ordenada Requiérese ademds que la ejecucion
sea confiada 4 oficiales de la fuersa ptblica para ser mds ficil la ob
servancia de la ley més segura la condicidén de los ciudadanos mds
estrecha la responsabilidad de los que ejecutan la captura »

‘1 odas estas condiciones son requeridas para el mandamiento de
captura de la ley italiana la cual aflade otra laudable cautela esto
es, que tal mandamiento no podrd salvo los casos previstos por la
Jey ejecutarse de noche en ninguna habitaciédn particalar sin una
autorizacidn especial por esciite del instructor gue ha expedido el
mandato de captura ) sin la asistencia del pretor 6 del delegado 6
comisionado de seguridad ptiblica 6 del sindico de quien haga sus
veces en caso contrario se hari solamente rodear por la fuerza pd
blica la habitacién en que se presuma que puede hallarse el acusado
0 se tomardn olras precauciones directas para impedir la fuga Se
requieire ademds, que la persona detenida sea presentada ante la an
toridad que ha expedido el mandamiento Ia cual, reconociendo que
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la persona detenida no es la que se querfa capturar la hace poner irn
coniinents en libertad »

Entre los ingleses es mds fdcil proceder 4 la detencién por muche
que sea mds trabajoso gue se prolongue hasta la sentencia definitiva
Cuatro formas encontramos en su legislacién en que el arresto se
puede llevar 4 efecto 1 © Cuando la fama pflblica sefiala 4 alguno
como responsable de un grave delito en este caso la persecucién de
be promoverse por el particular que hubiere sido testigo de su per
petracién & por el procedimiento de oficio de la justicia 2 © Cuan
do se ejercita por los particulares para detener al responsable de fla
grante delito advirtiéndose que si no procede el testigo al arresto
puece ser castigado con multa y prisién estardo facultado 4 1a vez
al verificar la persecucién para violar el dotticilio y hasta matar al
culpable si surge alguna lucha 3 ©Por simples sospechas, quedan
do entonces el aprehensor sujeto 4 la accibn de dafios € intereses no
pudiendo violar el domicilio ni mucho menos matar al individuo que
se pretenda detener y 4 © Cuando los funcionarios pblicos sin o1
den de la autoridad juditial en casos extraordinarios por tratarse de
uu delito de Estado 6 grave del orden politico reclaman que asf se
proceda y del mismo modo los jueces de paz en los casos ordinarios

Examinadas 4 primera vista estas formas de procedimiento de la
et inglesa para la captura de los inditiduos hacen presumir que
¢én lugar & grandes errores judiciales & 4 venganras petsohales 3
sin embargo nv esasi si se piensa lo mucho que entre los ingleses es
respetado o1 derecho 3 la tveneracién profunda que tienen 4 sus li
heitades razones todas por las que nadie teme que se abuse de las
ferwias indicadas cuando se hace necesaria la aprehension

I n la declaracicn de los Derechos del Hombre se previno que
ngune puede set acusado airestado y detenido sino en los casos
Ceferminados pot laley § segiid las tormas por ella prescritas
Diciéndose un poco mas tarde en la ley fundamentalde 171 Ta
( nstitucién garantiza 4 todos la libertad de andar de quedarse de
parin sIn poder ser arrestados ni delenidos mds qué segun las for
1 as leterminadas por ella  Agregdndose en los arts 10 % 11

N inguno puede se1 detenido sino para que se le condurcu ante el
(Acial de policia 3 el arresto & detencion debe ejecutarse en virtud
. un mandamiento de dichos funcionarios de una orden de un tri
tyinal de un decreto de acusacion del cuerpo legislativo en el caso
de ue le ccriesponda 4 éste tallar 6 de una sentencia de tondena de
t1isi n 6 detencién coireccional  Diciéndose en el otro atticulo que

2 ietenido debe ser e aminado ¢« nffz ntr » 4 lomids tarde den
t o las 24 horas S tesulta del exdmen que no hay ningnna razdn
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para ser inculpado serd inmediatamente puesto en libertad en otro
caso serd enviado 4 la prisién en el més bieve tiempo que en nin
gun caso sera mayor de tres dias »

Los Estados Unidos en su Constitucién tienen consagrado que ¢nin
g0n individuo puede ser obligado 4 responder de ninguna acusacion
por causa criminal sino por decisién de un jurado ni su peisona
arreatada 6 embargada sino por orden cscrita dc 1a autoridad compe
tente en la cual se exprese indispensablemente la causa de la pri
gion La ley de Hadeas Corpus y la propia Constitucién no permi
ten expedir esa orden sino por causa prdbable apoyada en juramen
to 6 afirmacion de algin inditiduo asi es que todo caicelero tiene
obligacién de rehusar recibir en prisién 4 cualquiera persona que se
le envie no sélo por falta de la orden eserila de la autoridad compe
tente sino también por no expresarse en la que ésta dicte la causa
probable que justifique el arresto

Las Coustituciones de muchos de los F stados Hispano Ametica
nos fueron inspiradas en la de los Estados nidos, en cusa vitind
en lo relativo al arresto se plesc;nbe en ellas la obl;gacxon de expre
sar la causa que lo motite debiendo estar apoyada la o1den respec
tiva en juramento en una semiplena probanza & aﬁrmacwn de algu
no & efecto de que las antoridades no tengan ningun campo pata de
cretar detencipnes arbitiarias

Relacionada commo lo estd 1a libertad individual con la inviolabili
dad del domicilio nos ocuparemos en este lugar de este importante
punto 4 cmyo efeclo tianscribitemog lo que sobre ¢l particular nos
dice Sansonetti  La ¢asa en gue se habita debe ser considerada co
110 1ma parte de la persona gdlglo 11;121 esfera externa en (iue ésta se
compenetra 3 cougentra toda su pptix idad personal como el santua
1io destinado 4 recoger la parte mds querida de sus afectos los dela
familia como el asilo en gue el hombre se r1epone causado de las
mulestias de 1a vida exteina Al rededor del concepto de la casa se
acumulan mil pensamientos y mil atectos Pues bien ~ estos pensa
nientos estos afectos eslas mtunas rejaciones entre el hombre 3 la
casa; deben ser estudiados 3 garantxdos por el derecho VY 1la gaian
tia natumal es la de rodear la caga de aguel respeto ¢ incolumidad de

+ ve estd rodeado 1a persona del cmdadano lTodas lag 1avones gue
f1an stdo admitidas para sostenel la libertad individual se aplican &
la inviolabilidad del domicilio. Y en eferto la historia de las le
gislaciones atestigua que tanto la inyiolabilidad del domicilio ha si
do mds v menos garantida cuanto majy g:jr ¢ menot ha sido la garan
tia de la libertad individnal

F1 publicista sud-americano Gonzdlez por su parte, escribe Si
4%
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es impot tante el que la Constitucién determine con precision las ga
rantias de que debe gozar la propiedad 4 fin de que los podcres cons
titnidos no puedan dar disposicionés que destruyan 6 hagan incierto
el derecho 1o lo es menos el que se asegure del niismo modo la in
munidad de la persona del domicilio y de la correspondencia de los
ciudadanos >

4sf pees como deciamos del arresto que solamente debe decretal
se dentro de los limites de la necesidad el mismo concepto tiune apli
cacion cuando se trata de allanar el domicilio Fsta violacién pur
lo tanto se justifica cuando en é1 pueden se1 hallados los instrumen
tos G objetos del delito 6 para descubrir al 6 4 los que en el mismo
hallan tenido intervencién comprendiéndose en estos casos que 10
porque los derechos del individuo sean sagrados son superiores 4 los
intrreses sociales

En Inglaterra 3 en el reinado de Jorge I\ las visitas domicilia
rias no podian practicarse sin mandamiento del juez precisdndose
con loda exactitud el lugar en que dicha diligencia debiera tener ve
rificativo y durante la noche unicameénte en los casos de suma ur
gendia

La Constitucién francesa del siglo \ ITI presciibié que «la casa de
toda persona gue habita en el territorio francés es inviolable duran
te la noche ninguno tiene el derecho de enirar en ella 4 no ser en
el caso de incendio de inundacién é de llamamiento hecho desde el
interior durante el dfa se puede entrar en ella para un objeto espe
cial determinado 6 por orden emanada de autoridad piiblica

Iin las leyes italianas se requiere la existencia de indicios graves
de que en la habitacidn de alguna persona se encuentran objetos iti
les para el descubrimiento de la verdad También se previene entre
otras disposiciones cue 4 las visitas domiciliarias concuria el juer
en persona 3)a sea gue proceda de oficio 6 4 instancia del Ministerio
Phiblico teniendo derecho el procesado si se encuentra detenido de
asistir 4 esa diligencia 6 de hacerse representar por la persona que
indique En otro sentido cunando las visitas domiciliarias tienen lu
gar en la casa de un tercero el juez citard al duefio 6 al que lo re
presente para que asistan 4 ella y en su defecto & dos parientes 6 ve
cinos llevdndose la diligencia adelante sin estos reyuisitos si los ve
cinos 4 parientes faltasen pudiéndose practicar de noche en los ca
sos de suma urgencia segln lo exijan las constancias de lus autos 6
el peligro de que por alguna demora se pierdan 6 desaparescan los
elementos probatorios que se traten de recoger

Por lo que tenemos dicho se vé pues que en todos los pueblos
que tienen un régimien constitucional el domicilio est4 respetado y
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garantido No sin razén Lord Chathan se expresaba con las siguien

tes enérgicas y célebres palabras  El hombre mds pobre puede des

preciar en su cabaiia todo el poder de la Corona Aunque ella se
arruine aunque su techo cruja aunque el viento pepetre en su in

teriol 3 aunque se estremezca al chogue de la tempestad el entrar
en ella le estd prohibido al rey de Inglaterra Todos los poderes del
Estado estan obligados 4 detenerse ante el umbial de esa cabaiia des

trozada

Con cuanta razén también es proverbial entre los ingleses el que
digan W lome is v castle’

Se agrega ademds en el articulo conslitucional que no se pueda
molestar al individuo en sus posesiones; no se escapa la convenieucia
y a necesidad de que en una constitucién politica el derecho de pro
piedad quede 4 cubierto de las alteraciones que pudiera sufrir por
parte de los poderes ptiblicos explicindose dicha proteccién no sdlo
por lo que la propiedad misma significa sino por Ia relacién que tie
ne con la conservacién del orden

_Lomo en el precepto constitucional Gnicamente se habla de pose
siones creemos que no estd fuera de lugar estudiar este concepto &
fin de evitar las dudas que pudieran presentarse A este efecto di
1emos que aunque en el sentido estrictamente juridico la posesién
3y 12 propiedad tienen sus diferenciasradicales sin etnbargo es indis
cutible gue en una como wn la otra se pueden causar molestias por
lc yue ambas deben set objeto de proieccidén por la ley funda
mental puesaunque al hablarse en ésta unicamente de posesiones es
Lasi seguro que se siguid el uso comin del lenguaje y mds que todo
pur lo trecuente que es que el poseedor sea al mismo tiempo el pro
pietario  De cualquier manera que esto sea coustituyendo la propie
dad un poder de derecho como la posesion uno de hucho ainbos estdn
1 1otegidos por la ley fundamental

1 o1 1ia de teminiscencia histérica diemos que en el Derecho Re
mano el que era desposeido injustamente podia haceise justicia por
si mismo lo mismo que contra el detentador que posey ere en su nom
bre siempre que no fuese 4 mano armada i+ assiefe per oposicion
A la violencia permitida 12 simpl i (nolidiana  Como se compren
de tratdndose de derechos que realmente se tenian 6 se cieiau tene
m iy aban que al reclamarlos 6 defendutlos se tropesase con alguna
resistencia en (ujo caso se pedia el auxihio de la justicia el que le
vra prestado en virtud de los wedoidictr [/ cfrendr  pessivsiones que
daba derecho al verdadero poseedor para hacerse justicia por si mis
mo  Siu entrar al estudio de cusindo la posesidén era justa 6 injusta
nuestro objeto sOlo se limita 4 decir que entre los romanos y para
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adquirit 6 recuperar la posesién no era necesario el empleo de man
datos que fundasen 5 motivasen la causa legal del procedimiento
tanto 114s cuanto que en virtud del principio 1:n frert zefo las auto
ridades castigaban al gue opusiese resistencia al poseedor

En lo referente 4 las molestias yue se pueden causar en las prisio
nes diremos que segin las pricticas romanas se inferfan por regla
general segln eran los presos resullando yue 4 los acomodados 6 a
los protegidos por sus amigos no se les ponian limitaciones para que
hicieran dentro de la clrcel 12 vida yue tuviesen por convenientc
mientras que 4 log pobres y humildes se les tenia en la mas espanto
sa miseria Aunque debieramos tratar en otro lugar del régimen in
terior de las prisiones diremos agui que no encontramos disposicién
alguna expresa sobre el partinlar én los procedimientos romanos si
no hasta la época de Constantino en que se prescribié que se tratase
humanamente 4 los encarcelados estableciéndose las distinciones de
bidas éntre los sujetos 4 p1isién provisional y los ya sentenciados En
este mismo tiempo quedd establecida la separacién de individnos pot
st sexo el encadenamiento sin torturas inneceearias la facultad has
ta cierto punto de moverse Iibremente en la cdrcel externa y el pago
de la manutencién de los presos totdlmente pobres quedando encar
gada la seguridad de las prisiones 4 los municipios italianos pudien
do las autoridades de este orden detener y apiesar 4 los individuos
sospecliosos organizar pesquisiciones tomar declaraciones provicio
nales y hasta aplicar el tormento 4 los esclavos Postériorniente cuan
do estos funcionarios dejaron de tener potestad penal su mision que
d6 reducida 4 enviar 4 los procesados ante 105 jiteces competentes
acompafiados de los resultados obtenidos en los primeros intcnioga
torios 6 Lxdmen previo debemos hacer notar que entre las obligacio
nes de los gobernadores de las provincias se contaba la de ins
peccionar las prisiones Mé4s tarde presumiéndose en los clérigos
un cardcter completamente htumanitario se les encomendo gue toma
sen 4 su cargo la suerte de los piesos los que también podian ser
arrestados en los cuarteles principalmenie en aquel donde residiala
Corte del Emperador ocurriendo esto durainte e! Principado

Entrando al exdmen de nuestra legislacion positiva en lo referen
te al a11esio tenemos queel Cap XX Lib II, tit r del Cédigo
de Procedimientos Penales y en los articulos relativos se prescribe
como debe verificaise asfdel at =222 al 226 se dice lo que sigue

Art 222 —Nadie podid ser aprehendido sino por la autoridad
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cempeiznie ¢ en vittud de oiden esciita que ella di tate tunim
do v metivando la cansa 1 gal del procedimiento

At 225 Son competentes pata aprehender y pgra librar orden s
de aprchension

I Las autoridadies polifi as y adnunistrativasy sus agentes en
Jos casos siguientes

1 Cuando por la lev estén facultados para imponer la pena (o
reccional de re Jusién 4 que se 1efiere ¢l art 21 de la Constitucion

2’ Cuando se trate de un delito infraganti 6 dc un 1eo préfugo

3¢ Cuanda fueren 1equeridos por los agentes de la policia judicial

IT Los fundonaiios v agentes de la policia judicial en los casos
del ait 105

IIT TLos jueces del ramo civil cuando decreten la prisién como
un medio de apremio & caxreccion ¥ en el caso de urgencia 4 gue se
reficre el art 38g de este Codigo

IV T os tribunales superiores los jueces cotreccionales los jue
ces de lo criminal los de primera Instancia los menores y los de
paz en los casys de su respectiva comipetencia y el Ministerio pu
blico solo en el caso del art 12

Arl 223 El delincuente infraganti y el préfugo podrdn ser apre
hendidos sin necesidad de orden alguna pot cualquiera persora la
que deberd piesentarlos en el acto 4 alglin agente dé la policia ju
clicial

Art 225 Los encargados de ejecutar el mandamiento dé aprehen
sibn cuidardn de asegurar 4 las personds evitando toda tiolencia y
el uso innecesario de 1a fueiza 3 la entregardn al jefé de la prisién
0 & la autoridad que ordené la aprehensién dejando en todo caso el
mandamiento escrito en virtud del cual se hibiere procedido 4 ésta
Los alcaides de las cdrceles no podrédn recibii detenida 4 alguna per
sona sin recoger presiamente la orden escrita 4 no ser en los casos
del articulo anterior

Art 226 En todo caso de aprehension el aprehendido deberd
ser consignado antes de 24 horas 4 la autoridad competente para axe
rignar el delito

Como consecuéndia de las prevencioncs antes citadas se pregimnta
iqué sucede cuando la orden de aprehensibn es procedente de auto
ndad incompetente no dictada por escrito ni fundada ni motivada
o en st ejecucién se falta 4 las reglas prescriptas por ldas leyes?
Il liibunal de Casacién hancés en las seniencias de 182 4
1833 establece el principio de una obediencia pasiva de parte del
cinaadano delenido ilegalmente 4 1ése {a de castigarse al gue abuse
de ese modo de su autoridad
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Pero los comentadores advierten que esas sentencias tenian por
fundamento el art 209 del Codigo Penal en el cual sc califica de re
belibn todo ataque toda resistencia con iiolencia v 1ias de hecho
hacia los funcionarios que actiian para la gjecucion le las loyes
que en esta disposicién, sin duda por el despotismo de Napoledn
se tuvo especial cuidado de suprimir la palal ra leg almen/ Contenida
en el articulo relativo del Cédigo de 1791 explicindose asi el por
qué de que se prescriba la obediencia ; asiva

En el art 26 del Fstatuto Constitucional Italiano se pretviene
que La libertad inditidual esti garantirada Niuguno puede ser
detenido 6 procesado sino en los casos previstos por la ley v en las
formas que ella prescriba  En olro sentido en el art 247 se dice
yue es delito de rebelién ‘‘cualquiera ataque 6 cualquiera resistencia
con violencias 9 vias de hecho contra la fuersa pliblica contia los
ugieres 6 subalternos de justicia ctiando obran para la ejecucion
de las leyes de las ¢1denes de la autotidad pdblica de los man latos
de la justicia j de las sentencias

Por el texto de estas disposiciones paiece que por un lado se an
t 117a la resistencia y por el otro se impone la obediencia pasiva
Los jurisconsultos italianos opinan que cualguiera que sea el con
cepto del articulo del Cddigo Penal no puede estar en contiadiccion
con el del Estatuto supuesto que la inteligencta y sentido de la ley
secundaria debe emanar de aquél estandole también subordina la

Las disposiciones de nuestro Cédigo Penal en nuestt  cuncepto
autorizan la resistencia prescribiéndose en el art g8o que todo fun
cionario 6 agente de la autoridad 6 de la fueisa piblica que haga de
tener 6 aprehender ilegalmente & una o mas personas v las conscrie
presas O detenidas debiendo ponerlas en libeitad sera castigado
Es cierto que en el art go4 se dice  Fl que sin causa legitima re
husare prestar un serticio dc interds pilblico 4 que la ley le obliga ¢
desobedeciere un mandato legitimo de la autotidad publica 6 de un
agente de ésta sea cual fuese su categoria serd castigado
También se dice en el go6 que lo sea el que empleando la fuerza
el amago O la amenara se oponga 4 que la autoridad piblica o sus
agentes ejerran alguna de sus funciones o resista al cumplimiento
de 1n mandato legitiino  Vemos por estas disposiciones que paia
que la desobediencia resista los caracteres de delilo se 1equiete (que
el mandato sea legitimo y la ejecucion legal Aunque no tenemwos
pues disposicion €\xpresa que autorice la desobediencia en los casos
indicalos basta que en esas condiciones no sea delito paia que se
justifique la 1esistencia 3 no porlia ser de otra manera pues si la
ditencion y la aprehensién cuando son ilegales € ilegitimas imjot
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tan una visla i6u de ia ley penal seria absurdo que incurriese en res
ponsahilida | quien la resistiese Estas considera iones nos llevan 4
otro estudio cual es el de determinar los grados deJa legitimidad de
la resistencig

Chaubeaut 3 Helie distinguen el acto ilegal del acto arbitrario
opinando ser petmitido para uno la resistencia y veddndola para el
otro Hellc v Berriat dicen que la resistencia 4 1a detencién se jus
tifica cualquiera que sea la causa de su ilegalidad 6 en otros térmi
nos porque proceda de abuso & usurpacion de poder 6 de irregu
laridad en la forma Por nuestra parté segnimos esta opinién con
firmidndonos mds en ella cuando pensamos que los actos ilegales ar
bitrarios 6 ilegitimos importarido verdaderas infracciones 4 la ley
penal v por el hecho de no producir efectos juridicos obligatorios de
ninguna manera deben ser consentidos Jorge Custanceensn Cua
dro de la Constitucién Inglesa  hablando de los lfmites del derecho
4 la resistencia refiere el caso de un funcionario phblico que al ir 4
detener 4 Sir Enrique Ferrer fué matado por el criado de &ste sola
mente porque en la orden respectiva se decfa unicamente caballeio
no expresandose el titulo de Baronet que le correspondia habiendo
sido absuelto por el tribunal quien se fundb para ello en ser la or
den ilegal por defecto de forma

Entre nosotros no es dable aiin que lleguemos 4 las mismas ronse
cucncias que Inglaterra donde si es cierto que se rinde religioso cul
to 4 la libertad de los ¢iudadanos también lo es que éstos tienen un
gran respeto 4 la ley Sin debililar pues el principio de autoridad
y conciliando las garantias individuales con el grado de cultura que
poseemos discurrimos que el derecho 4 la resistencia de la detencidn
dehe estar relacionado con los medios empleados para llevar 4 cabo
aguélla pensando que si tratdndose de la defensa legftima todo ex
ceso es punibié por lo innecesario las mismas rasones militan para
la detencion sin que por esto desconozcamos que si para llevarla 4
cabo ilegalmente se emplean medios inadecuados O violentos éstos
mismos auntorizan la resistencia en idéntico sentido sin que este acto
pueda reputarse como una infracecion de la ley penal ne pudiendo rc
clamar la autoridad aprehensora un derecho precisamente cuando
ella ha violado el ajeno

¥y

Por lo que importa & Ia inviolabilidad del domicilio en el cap I\
tit 1 Lib II de la indicada ley procesal se piescribe cHmo debe
efectuarse el reconocimiento y exdmen deniro de alguna casa habi
tacién edifi~io pablice & lugar certado previniéndose también que
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=25 ciligencias unicamente sean practicadas po: el Jue 1 poi les de
m1is tuncionarios que lengan facultad para ello sujetdndose 4 las le
es 3 previa la orden que las motiven 3 determinen salio el caso de
e alguna persona de la casa llame 4 un fundionatio o agente de la
~ildda judicial pata que entre <n el domicilio por estarse cometiendo
ni it 6 falla existir en é] las pruebas de que se ha coimetido o
ual do se trala de un delito infraganti Eun estos casos selevanta una
1 ta n que se hace constar los resultadcs dil 1econocimiento 1 ios
m sos que den ocasidén para practicarlo la cnal serd firmada pot el
i1 delacasa expresiudose el motivo en el caso de 1o hacerlu Fs
*23 Visitas se practican de dfa e\ceptudndose el caso de que la dill
~€1 1 sea mgente declardndose esta circunstancia I as reglas po1
tanto 4 que deben sujetarse los tuncionaiios 4 que nos estanos re
3 fende sen las siguientes 12 Sise trata de un delito infraganti
1 jne : o funcionario procederdn al reconocimiento sin demora la
mund o en €] momento de la diligencia 4 dos vecinos hontados que
¢ ngan capacidad para comparecer en juicio 2 © Si no hubiere pe
iuro le hacerse ilusoria o dificil la aterighacién se ditard al incul
adc para presenciar el acto y en su defecto ja pot esiai en libertad
v no encontrdrsele 6 detenido 3 que por algun impedimento 1o pue
1a asistit setd representado por dos vecinos lionrados 4 quienes se
liamard eu el aclo de la diligencia para que piesencien la visita 3 ©
Ln todo caso e} jefe de la casa 6 finca que debe ser visitada aunque
n  sea reu piesunto del hecho que motiva la diligencia se1a llama
d» tambiun pala presenciar el acto en el momento en que tenyga lu
g1 o antes sijoi ello no es de temerse que no do resultado dicha
d lizencia i se ignora quién es el jefe de la casa éste no se halla
ie en ella v se tiate de una en que hava dos 0 mas depaitamutos
¢ jamard a dos xécinos que tengan las calidades que previenen Ias
f1a cjones anleriotes y con su asistencia se praclicard la visita la
cual se limitaia y dirigird 4 1a comprobacién del hecho que la moti
va sin podeise gxlender 4 indagar delitos 6 faltas en gencial v sin
causar mas molestias que las que sean indispensables castigandose
toda v¢jacion indebida que se causc a las personas
I ,das estas disposiciones que de paso diremos son idénticas 4 las
ds la les italiana nos llevan a la conclusion de que cuando no se les
li cumpliimiento tiene lugar la resistencia en los téimines que deja

nos establecidos para el arresto ilegal

|
b4

Los comentadores de la Constitucion en lo ielative al registro de
1ipeles convienen en ser permitido inspeccionar la cortespondeucia
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Ies cascs de delito cuando tiene relacién con éste 6 cuando asi lo
‘gz la instinecidén para el esclatecimiento de la veidad 1ambién
s permitido en los casos de quiebra en que dicha coriespondendade
Jezecho pertenece al concurso debemos advertit que si la misma es
15le Tecogeila sdlo le es permitido abrirla v enterarse de su conte
wid > al jues de los antos devolviendo aquella que no tenga relacién
¢ u el asunto pues de no ser asi cou frecuendia se 3 iolaria ¢l secre
te de Ja misma
In las leyes meicantiles se previene que no pueda hacerse pesqui
¢a jot ol tribunal ni antorida | alguna paia inquirir si los co nerdian
i¢s llevan & no sus libios arreglados Deberdn sin embargo exhi
bizios cuando su les mande para el simple acto de ver si tienen el tim
brz conespondiente ‘1 ampoco podrd decietarse 4 instancia de paite
12 eomunicacién cnlrega 6 reconocimicnto general de los libros car
tas ctientas y docu nentos de los comerciantes sino en los casos de
su esién universal liquidacién de compafifa direccién 6 gestién co
metcial por cuenta de otro 6 de quiema I ueia de estos casos sclo
r xlrd decretarse la cxhibicién de los libros y documentos 4 instan
ia de paite & de oficic cuando la persona 4 quien pettenezcau tenga
interés 6 responsabilidad cn <! asunto en que proceda la exhibicion
! { teconocimientio se hard en ! escritorio del comerciante 4 su pie
s mia &4 la de la persona que comisione y se rontraiga exclusita
mente 4 los puntos que tengan relacion directa con la accidn dedudi
dn comprendiendo en ellos aun los que sean extrafios 4 1a cuenta es
vecial del que ha solicitado el reconocimiento Pot lo que importa &
1 ceniespondencia los tribunales pueden decretar de oficio 6 4 ins
tancia de parte legitima que sea preseuntada en juicio la gque tenga
1 zfaci m con el asunto del litigio asi como que se compulsen del co
piador de cartas aquellas que se hayan esciito los litigautes fijindo
= de antemano con precisiébn las que havan de copiarse cotejarseo
ymipulsarse por la parte que lo solicite

Fn el articulo constitucional como puede verse nos lo se pretie
1« que las molestias que puedan causarse 4 1as personas sean en vir
tud de Ordenes esciitas en que se funde  motive la causa legal del
r1ocedimientc sino que lleva Consige ohia prevencion  cual es que
suan dictadas por autoridad comyj etente

Sale de nuestros | ropositos hacet el estudio de la competencia por
# 1 esta una de aguellas cuestiones de indole diversa 4 nuestro tra

fajo diremos por lo tanto unicamente yue la jurisdiceion es el po
4
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der de intervenir en los juicios de dirigiilos 3 decidirlos correspon
diendo en general 4 los jueces y tribunales pero 4 cada uno de ellos
y por 1arones diveisas establecidas poir la ley de un modo limitado

Asila esfera propia de la jmiisdicecibn de cada juer 6 tribunal es
st competencia determinada necesariamente por las prescripciones de
la ley para conocer de los asuntos propios 3 peculiales enun territo
rio jurisdiccional determinado salio en los negocios civiles en que
cabe someterse expresa O tdcitamente 4 la ompetencia de un juer
extrano al tertitorio jurisdiccional

Iedo lo que tenemos dicho relacionado cou las molestias que la
jwis licciun ordinaria puede causar 4 las personas o 4 sus derechos
reales tiene aplicacidén en lo relativo cuando se trata de otias gue
conforme 4 la ley se pueden inferir para el ejercicio de determinadas
fundiones entre las que figuian entre tias lalegislativa la de gue
rra y marina y la administiativa De paso diremos aqui que en RHa
tieta (s permitido 4 los empleados snperiorzsaitcstal 4 sus subalter
nos po1 negligencia en sus functones entie nosofios cabe emyjlear
medidas disciplinaiias dentio de cada ramo de los poderes publicos
sin poderse llegar a la iniposicicn de penas corporales

Pasando al estudio de la competendia n lamente counstitucional la
jurisprudencia establecida por la Suprema Coite consiste en que las
autoridades tengan facultad por las leyes ]ara causar las molestias
de que hemos hecho mencidn sin gue unas ni Hstras ins adan la esfe
ra de sus 1espectivas julisdicciones Ifa listinguido en ial virtud
1la competendia jurisdiccional para conocer de los negocios deuna ir
cunspeccién determinada ya por lo que es materia del jui lo como
de las personas que 4 ella le estdn somctidas Fsta cothipetencia se
gun las cjecutorias jue tenemos 4 la tvista no afecta en nada al ar
ticulo constiludonal de modo que cuando la competencia se ejercite
indebidamente la cuestién se resunelve por las leves Incales sin dat
lugar al recurso de amparo para 1eponct las cosas 4 su primitivo es
tado Rcspecto a la competencia de origen piroveniente de quc una
autoridad ejer a fu iciones de hecho sin haber sido electa nin m
brada legalmente la piopia Suprema (Coite primeramente 1econocio
que las antoridades instituidas de esta maneta {orzcsamente tenian
que se1 incowpetentts pues que la primera ondicidn paraser o < on
trario era la de que tuviesen legitimamente el cardcter de tun i na
1ios 1 osterionmenie se ha dicho que silos (1ibunales federales se
abiogasen el derecho de explorar la legitimidad de las autoridades de
la kepublica inyadiiian atiibuciones politicas jue no son le su re
sorte introdudiend, la alarma y la intranguilidad entie esas anlort
dades
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«La cuestion de ilegitimidad de origen de las autoridades—dice ese
aito Tribunal-—es meramente politica y no corresponde 4 la justicia
tederal dectditlo en juicio de amparo pues tal ilegitimidad no cons
titr ye violacidn de garantias individuales

I n otras ejecutorias se dice La garantia del art 16 se 1efiere 4
ia competencia y no 4 la legitimidad de las autoridales lacompeten
cia se contiovierte cuando se niega la jurisdiceién de lasautoridades
pur rason de las funciones que la ley les encomienda dellugar dela
cosa o de las personas que intervienen en ¢l juicio y la legitimidad
ctiando la negaciéa e la jurisdiccion se fundaen la iuhabilidad del
tui donario en los vicios de su origen 6 en cualquiera infraction ve
1ificada en su nombramiento  lambién se ha resuelto que los Es=
tacos en uso de su sobeiania son los unicos que | ueden decidin sobre
ia legitimidad de las autoridades en el régimen interior 4 los tribu
naies federales 1o les toca examinar ni menos decidii sobre la legi
timidad de las autoridades que fuucionan porque esta ingerencia se
1ia una violacién expresa del art 40 del (odigo de la Republica
=< ha resuelto ademds que «el art 16 no s¢ ocupa pata nada dela
autoridad ilegitima que cou impropiedad se ha llamado incompeten
Te {sla no puede sei calificada por los 1ribunales Federales en
i1 1ia de amparo cuando es la oxdinaria 0 comiin de algun kstado
pergue de lo contiario se atacaria la independencia 3 soherania del
mismo en su rég imen interior 3 ademds no estandg expresamente
facultada 1a justicia iedetal para calificar la ilegitimidad de las auto
ridades de los Estados se quebiantaria el art 117 de la Constitucion
seglin el que se reserva 4 aquellos las facultades que no estén expre
samente concedidas 4 los funcionatios federales

o obstante las diferencias que establece la buprema Corte entre
la incompetencia y la ilegitimidad de las antoridades basta que una
y olra estén en tan intima relacidén entre si v en sus consecuencias
€1 1o que mira 4 las garantias individuales que esto nos hace pensar
¢ne la cuestién todavia tiene que debatirse en el teireno de la litera
tura juridico-politica tanto mas cuanto que las decisiones de las
autoridades 3 las materias prescritas en la Constitucidén y en las le
jes que de ella emanen para su validez y persistencia necesariamen
te tienen que estar sujetas 4 las normas juridicas previamente esta
blecidas

.
Se prescribe en 1a patte final del articulo constitucional que  En

el caso de delito infraganti toda persona puede aprehende:r al delin
cuente 3 A sus cOmplices poniéndolos sin detnotz 4 disposicion de la
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autoridad inmediata  Lambicn en dart 224 del CodigodeIr ¢
dimientos Punales del Distiito I ederal y Terzitoriosse pres tibe on

El delincuentte infraganti y ¢l prétnge pochdn ser apreh nhil s
sin necesidad de orlen alguna por cualguiela persona la que ¢
ra j resentarlos en el acto 2 algun ag:nie de la polida jud: ial
tenemos como en otras legislacioncs disposicién alguna pari ens
en el caso de delito infraganti pue lan los paiti nlares allanut
micilio en cuya virtnd esa facullad unicamcute le corresponle & ¢
funcionaiios de la policia judicial

1 a razdn para que el individuo [ ot uu delitv infraganti sui &
hendido sin necesidad de orden esciita y por cualguieta pericra -
funda en jue la misma flagiancia hace dicita v «vidente la xiste
cia lel delito no como en los otrtos asos jue hom s indicad> v n
los que es indispensable 10 lear 4 Ia letendion con fodus las rotmaii
dadcs para no beiit las garantias de los ciuda lany [ u lnglatrra
segun el estattnto le Jorge II se cashiga al gue se muestia indolente
en la persecucidn de alguno sorprendido en flagrantc 1 lite Jale
por lo tanto no permite gue un testigo priman 7z a imgasible pre
senciando un hecho pnnible v grave facultdidolo la mismia paravio
1a: el domicilio con el ohjeto de detcner al culpable v hastn malario
com. ya tenemces uxpnesto cuando surge alguna lucha Las leyesita
lianas en materia de apieheusidn por delitos flagrantes <cuticven
disp i1 iones que deseamos sean imitadas ya que desgra ialomeute
1o es extiafic jue sea api hendido el yue no merete pena corporal
3 lo quc es més gra ¢ aun en muchos casos la victima il lelito
Finelart ¢ 3 pues del Codigo de Irocedimientos Italiano se pre
vienc 1© Todo depositalio le 1a fuerza publica debe 1y toio ¢
dadano puede detener aun sin crden 4 cualgnier cjudadany cogilo
en flagianie lelito 2° Que pata ser formalisada la det mim s
neeesatio que el d lito Heve pena de (arcel que exceda ¢ tresineses
6 pena inay w salvo yuc <l 1eo pertenesia 4 la «Jase de los « ci 1508
vagabundos mendincantcs G otras personas sospechosas meuion:
das wn el C3dige lenal 6 que sea un condenado por delitos centia
1a seguridad inteinz o externa del Estado 37 Que la pirsona i
tenida sea inmediatamente conducida ante ! oficial que ha o1l na
do su detendim 3y ste ft al lo hard :pucdiatameonte condu ir en
t¢ el pretor el [1xurador dct ey o del jues instiuctor  hista
posicion sc completaconelait 1 leda Iy le s gmilad pubica
en ¢lenalse dice Tafurragu: pocuda 24 cualyuiers lkcten v 0
6 intenvenga en el lugar del delity ¢ metilo cstd encaigade 5«
Jialmenic de vigilal para gue no sca aitcrade el estado de las cosas
sé preslazdn sin aulaago los oot s ne wsativsa o i fopgn ne

Yis
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cesidad de ellos Al detenido se le debeid piesentar & la awtoridad
local d¢ seguridad publica 6 & Ya autoridad por quicn hasa sido e:
pedida la orden de prision 1cconocida laregulari la i de la detencion
el detenido debera siempie duntio de las 24 hoias 461 entiegady d
la auloridad judicial Finalnenie en el art 21 del res lamento de
la ley cifada se previene  Iin wnalquier caso et nam gee 1o
sea la conseruencia de un mau lamiento le prisisn o de 1eclamu idn
especial de una autoridad la tuarsa armada y les agentes le segurs
dad publica dehen siempic prescntar 4 la persona lcienida 4 1a au
toridad de seguridad

Idénticos son nuestios procedimientos en la mate: a 1ne 1os ocut

s

pa v aungue no se ] uede decr que sean lel todo jerfecios stesde
esperaige (que de lia en dfa niejor 1 mds en pro ore malma (rras
peto que se tenga d la ley por iss juladanos comutamb én més fiel
mente sea observada por los unvargados inmediate  ire tumente de
st cuny nientc



