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CAPITULO I

NOCIONES BASICAS

Seccidn I. Concepto de detencion preventiva

Antes que nada, y a fin de posibilitar algunas especificaciones conceptua-
les y terminolégicas, debemos precisar qué se entiende o, mejor dicho, cuél
es la nocidén que sobre la detencién preventiva se ha tenido y se tiene en
la actualidad. Naturalmente, desde el punto de vista historico, doctrinal y
legislativo, la detencién preventiva ha sido entendida y, por tanto, definida
de muy diversas maneras. El concepto sobre esta institucién, en consecuen-
cia, ha variado segiin el sistema procesal, acusatorio, inquisitorio o mixto,
imperante en determinadas épocas-o en ciertos paises, y diferird de acuerdo
con el o los autores que se tomen en cuenta, asi como en funcién de los
sistemas legales considerados.

Histéricamente, es bien sabido, el sistema acusatorio no concebia el en-
carcelamiento del inculpado sino hasta después de dictada la sentencia
definitiva; en cuanto al sistema inquisitorio, éste reducia el proceso al exa-
men del inculpado, y su captura y encarcelamiento eran una operacién
preliminar e indispensable entre los medios de coercién para descubrir la
verdad.

En cuanto a la doctrina, las innumerables definiciones propuestas han
dado lugar, incluso, a su clasificacién en diversos grupos,' seglin sea que
las mismas sigan o se aparten de alguna corriente doctrinaria o se ajusten
o no a la definicién propuesta por algin autor en particular. Juzgamos
innecesario, por largo y reiterativo, proceder no ya a examinar a fondo,
sino simplemente a citar toda la extensa gama de definiciones de la deten-
cién preventiva. Unicamente quisiéramos hacer hincapié en que, por un
lado, la gran mayoria de tales definiciones sélo son parcialmente explica-
tivas de lo que es y en lo que consiste esta medida® y, por el otro, que

1 Zavaleta, Arturo J., La prision preventiva y la libertad provisoria, Buenos Aires,
Ed. Aray\, 1954, p. 57.

2 Veamos algunos ejemplos: Bernard-Tulkens, Frangoise y Bosly, Henri-D., consi-
deran la detencién preventiva como el encarcelamiento sufrido por el presunto autor
de un delito, antes de que se haya decidido sobre el ilicito. Cfr. “La Détention
Preventive en Procédure Pénale Belge” en Revue de science criminelle et de droit
pénal comparé, Nouvelle Série. Paris, nim. 1, enero-marzo, 1975, p. 80; segin
Carrara, Francesco, se llama detencién preventiva al encarcelamiento de una persona
por la sola sospecha de su culpabilidad, antes de que haya sido condenada. Cfr.
Programa del curso de derecho criminal dictado en la Real Universidad de Pisa, Trad.
y prol. de la lla. ed. italiana por Sebastian Soler, Buenos Aires, Ed. De palma, 1944,
Parte General, vol. 1, p. 282; para Castro Ramirez, M., la detencién provisional es
la privacién de la libertad del inculpado durante la instruccién del proceso, antes de
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14 JESUS RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ

todas ellas admiten como indispensable para lograr los fines del proceso la
presencia del inculpado ante el 6rgano jurisdiccional, presencia que, se
considera, sblo es factible asegurar mediante la detencién preventiva.

Desde el punto de vista legislativo, sea a nivel interno o en el plano in-
ternacional, la mayor parte de las legislaciones vigentes hoy dia vinculan
la detencién preventiva al procedimiento de instruccién; y las pocas que
se apartan de esta sisternitica lo hacen por diversas razones, dogmaticas
o de otra indole, de las cuales podemos hacer caso omiso aqui, ya que de
ninguna manera afectan el hecho de que la detencién preventiva es una
medida que implica el encarcelamiento de una persona en tanto se decide
sobre €l mérito de la accién emprendida en su contra; por regla general,
salvo la excepcién unédnime tratindose de casos de flagrante delito y en
algunos paises tratindose también de casos de urgencia, su imposicién esta
condicionada a la existencia de una orden o mandato judicial y su aplica-
cién, expresamente reconocida como excepcional, queda reservada para los
delitos graves, segiin tendremos oportunidad de verlo mis adelante.®

Ahora bien, de todo lo anterior, y de ninguna manera exentos de incurrir
en la misma parcialidad explicativa antes sefialada, podemos inferir que la
detencién preventiva serfa: la medida privativa de la libertad, impuesta
excepcionalmente al presupuesto responsable de un delito grave, en virtud
de un mandato judicial, antes del pronunciamiento de sentencia firme.

En consecuencia, esta institucién prevista y organizada actualmente por
la totalidad de las legislaciones del mundo, reviste, en nuestra opinién,
cuatro caracteres esenciales, a saber: primero, se trata de una medida pre-
cautoria privativa de la libertad personal; segundo, que debe imponerse
s6lo de manera excepcional; tercero, en virtud de un mandato judicial, y
cuarto, hasta el momento en que se pronuncia la sentencia definitiva sobre
el fondo.

sentencia firme. Cfr. “Del arresto provisional o detencién” en Criminalia, México,
octubre, 1953, niim. 10, p. 525; Fenech, Miguel, define la prisién provisional como
un acto preventivo que produce una limitacién de la libertad personal, en virtud de
una decisién judicial que tiene por objeto el internamiento de una persona en un
establecimiento creado al efecto, a fin de garantizar los fines del proceso y la even-
tual ejecucién de la pena. Cfr. Derecho procesal penal, Buenos Aires, Ed. Labor,
1952, 2a. ed., t. m, p. 129; en opinién de Hélie, Faustin, la detencién preventiva
es, a la vez, medida de seguridad, garantia de ejecucién de la pena y medio de
instruccién. Cfr. Traité ‘de Pinstruction criminelle ou théorie du Code d’instruction
criminelle, 2e. éd., 1866, vol. v, p. 616; para Soto Nieto, Francisco, la prisién
provisional es una medida preventiva a fin de asegurar la presencia del delincuente
durante el proceso y para que, en ultima instancia, no pueda sustraerse a la ejecu-
cibn de la sentencia dictada. Cfr. “La prisién y la libertad provisionales vistas
por un juez’, en Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1955, afio x1, ntim. 4, pp.
578-579.

3 En la segunda parte, al ocuparnos de las condiciones de fondo y forma de la
detencién preventiva, véase infra, pp. 63 y ss.
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LA DETENCION PREVENTIVA 15

Por otra parte, si etimolégicamente detencién, en tanto que accién de
detener,* implica el hecho del aprisionamiento, y preventiva, tomada no
en el sentido de accién encaminada a evitar anticipadamente que un hecho
se produzca, sino en su acepcién propiamente juridica y referida a la de-
tencion, es decir, la que es aplicable a aquel que debe responder de una
acusacion formulada en su contra, no vemos el por qué deba diferenciarse
la detencién de la aprehensién o captura de una persona, siendo todos
estos términos sinénimos; o bien distinguir entre detencién y detencién pre-
ventiva, llimese a esta (ltima custodia, reclusién o prisién preventiva; o
incluso subdividirla en periodos sucesivos.

Tal es el caso, por ejemplo, en México, donde, con base en el articulo
16 de la Constitucion, se considera que: “la detencién se presenta en tres
hipétesis diferenciables... a) detencién por cualquier individuo, en caso
de delito flagrante; b) detencién por autoridad administrativa, justificada
por la urgencia, y ¢) detencién por orden de la autoridad jurisdiccional
(orden de aprehensién)”. Y se agrega: “En todo caso la detencién, en
sentido estricto, concluye al dictarse el auto de formal prisién.” Sin embar-
go, al mismo tiempo se reconoce que: “la preventiva, no es otra cosa. ..
que prolongacién y acentuamiento de la detencién”.

Por nuestra parte, creemos que las tres hipbtesis antes sefialadas se_refie-
ren no tanto a la detencién como a la aprehensién. En efecto, el“citado
articulo 16, entre otras prescripciones, establece, primero, una regla gene-
ral y, luego, dos excepciones en materia de aprehensién o detencién, uti-
lizando aqui, obviamente, este segundo término como sinénimo del prime-
ro. Ahora bien, siguiendo no el orden de la Constitucién sino el de las tres
hipétesis en cuestion, éstas, repetimos, se refieren concretamente al acto de
la mera aprehension; la primera, porque dicho articulo 16, al referirse a la
excepcién en los casos de flagrante delito, sefiala expresamente que ‘“‘cual-
quiera persona puede aprehender al delincuente y a sus cémplices, ponién-
dolos sin demora a disposicién de la autoridad inmediata...”; la segunda,
puesto que el mismo articulo 16, al disponer que “solamente en casos
urgentes, cuando no haya en el lugar ninguna autoridad judicial, y tra-
tindose de delitos que se persiguen de oficio, podri la autoridad adminis-
trativa, bajo su més estrecha responsabilidad, decretar la detencién de un
acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicién de la autoridad judi-
cial”, utiliza, como aparecerd més claro en la tercerd hipdtesis, detencién
como sinénimo de aprehensién y, al mismo tiempo ordena, como para la
primera hipétesis que la puesta del inculpado a disposicién de la autoridad
judicial sea inmediata, es decir, tan pronto como la aprehensién ocurra.

4 Ambos términos del latin: el primero de detentio-onis: privacién de la libertad,
arresto provisional; el segundo de detinere: detener, poner en prisién. Cfr. Enciclo-
pedia del idioma, por Martin Alonso, Madrid, Ed. Aguilar, 1968, t. u, p. 1528.
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16 JESGS RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ

Confirman lo anterior, la fraccién xvinu del articulo 107 de la propia Cons-
titucién al disponer que:

También serd consignado a la autoridad o a gente de ella al que, realizada una
aprehension, no pusiere al detenido a disposicién de un juez, dentro de las veinti-
cuatro horas siguientes. Si la detencién se verificare fuera del lugar en que reside
el juez, al término mencionado se agregari el suficiente para recorrer la distan-
cia que hubiere entre dicho lugar y en el que se efectud la detencién

asi como el articulo 268 del Coédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, el cual sefiala que *...existe notoria urgencia para la
aprehensién del delincuente cuando por la hora o por la distancia del lu-
gar en que se practica la detencién no hay ninguna autoridad judicial que
pueda expedir la orden correspondiente y existen serios temores de que el
responsable se sustraiga a la accién de la justicia”; la tercera, en virtud
de que el multicitado articulo 16, al sentar la regla general de que “no
podra librarse ninguna orden de aprehensién o detencién sino por la auto-
ridad judicial ...”, esti, como ya lo apuntamos, empleando el término
detencion como sinénimo de aprehensién, ya que para referirse a la de-
tencién preventiva propiamente dicha lo hace, en su articulo 18, bajo la
denominacién de “prisién preventiva”,

Por otra parte, se sostiene que dicha prisién preventiva “comprende dos
periodos, a saber: 1) aquel que empieza en el momento en que el sujeto
queda bajo la autoridad judicial, bien sea por efecto de la orden de apre-
hensién o de su consignacién por el Ministerio Pablico, y que abarca hasta
el auto de formal prisién o el de libertad por falta de méritos, y 2) el
que comienza a partir de dicho auto de formal prisién hasta que se pro-
nuncie sentencia ejecutoria en el juicio motivado por el hecho delictivo
de que se trate”. Sin embargo, al mismo tiempo y en forma por dem4s
confusa, se hacen las afirmaciones siguientes: “La aprehensién o detencién
de una persona es el acto que origina la privacién de su libertad. Esta pri-
vacién se manifiesta en un estado o situaciébn que se prolonga. .. durante
el proceso penal propiamente dicho...” y “se traduce en la prisién pre-
ventiva, la cual obedece... a la orden judicial de aprehensién o al hecho
de que el detenido o aprehendido quede a disposicién de la autoridad ju-
dicial, por una parte, o al auto de formal prisién que, como requisito sine
qua non de todo juicio penal, establece el articulo 19 constitucional, por
la otra”, De la misma forma se agrega que: “Aunque es este proveido el
que estrictamente implica el comienzo de la prisién preventiva, ésta en rea-
lidad se inicia desde que la persona detenida o aprehendida queda a dis-
posicién del juez”; y se termina recalcando: “En sintesis, la prisién preven-
tiva, en sus dos periodos indicados, se manifiesta en la privacién de libertad
que sufre el sujeto desde que es aprehendido por mandato del juez o puesto
a disposicién de éste, hasta que recae sentencia ejecutoria en el proceso
respectivo”.
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LA DETENCION PREVENTIVA 17

En nuestra opinién, la detencién preventiva se inicia a partir del mo-
mento en que una persona es aprehendida en cualquiera de las tres hips-
tesis contempladas por el articulo 16 de la Constitucién. En apoyo de lo
anterior, baste hacer notar que la Constitucién, en su articulo 20, fraccién
X, in fine, ordena categéricamente que: “En toda pena de prisién que im-
ponga una sentencia, se computard el tiempo de la detencién”, y, por un
lado, ya hemos visto que la Constitucién emplea detencién como sinénimo
de aprehensién y, por el otro, se admite que tal prescripcién debe inter-
pretarse en sentido amplio, o sea, que en tal computacién debe quedar
comprendido el tiempo transcurrido en detencién, stricto sensu, y en prision
preventiva.

De todas formas, de aceptarse una subdivisién, por lo demés innecesaria
dados los términos contundentes de la Constitucién en materia de impu-
tacién, la detencién preventiva comprenderia tres y no dos periodos como
se afirma. Es decir, el primero que empezaria con la aprehensién, en
cualquiera de las tres hipdtesis indicadas, hasta la puesta de la persona
aprehendida a disposicién de la autoridad judicial; el segundo correria a
partir del momento en que la autoridad judicial tiene a su disposicién a la
persona aprehendida, hasta el auto de formal prision o el de libertad por
falta de méritos; y, el tercero, que iria desde que se dicta el auto de formal
prisién, hasta el pronunciamiento de la sentencia definitiva. Por otra par-
te, aceptando la subdivisién de la detencién preventiva en dos periodos, y
haciendo partir el primero desde el momento en que la persona queda bajo
la autoridad judicial, lo cual no tendria ninguna repercusién en los casos
de flagrante delito y urgentes, puesto que la puesta del inculpado a dispo-
sicién de la autoridad judicial debe ser, segin sea el caso, sin demora o
inmediatamente, es decir, sin sujecién a ningGn término, en el caso de la
aprehensién por el Ministerio Phblico, o sea por la policia judicial, se de-
jaria fuera de la imputaciéon de la pena para el tiempo transcurrido desde
la aprehensién del inculpado por estas autoridades, hasta su consignacién al
juez, en franca contradiccién con la propia Constitucién,

En fin, del hecho mismo de que la Constitucién, en su articulo 19, pri-
mer parrafo, dispone que: “Ninguna detencién podri exceder del término
de tres dias sin que se justifique con un auto de formal prisién . ..”, apa-
rece claro también lo siguiente: primero, que en este caso concreto se
estd dando al término detencién la dimensién y la significacién mismas
de la detencién preventiva, ya que para que una detencién que excede de
tres dias pueda, segin reza la Constitucién, “justificarse”, es decir, con-
firmarse o convalidarse y, por ende, no concluir, sino mantenerse o pro-
longarse, se requiere la existencia del citado auto de formal prisién, vy,
segundo, que en tal virtud resulta erréneo diferenciar detencién de prisién
preventiva ya que, designese como se quiera a la detencién posterior a tal
auto, el hecho es que de todas formas dicha medida significa, antes y des-
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18 JESUS RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ

pués del auto, una sola y misma cosa, o sea la privacién de libertad del
presunto responsable.®

A semejante confusién ha contribuido, desde luego, la gran variedad de
términos utilizados muchas veces en forma anarquica e indiscriminada tan-
to por la literatura especializada como por la legislacién, sea ésta nacional
o internacional, para referirse con diversos nombres a una sola y misma
institucién, es decir a la detencién preventiva.®

Pudiera parecer superfluo o irrelevante proceder a tal precisién termino-
légica. Sin embargo, no es asi si se toma en cuenta que la determinacién
del inicio, duracién y terminacién de la detencién preventiva son de fun-
damental importancia para, entre otras cosas, la imputacién de la pena
o la fijacién de Ja indemnizacién por detencidén excesiva, segin sea el caso.

Ahora bien, al igual que la nocién de detencién preventiva, la regla-
mentacién sobre esta medida ha variado y evolucionado seglin la época y
el pais de que se trate, asi como conforme a las preocupaciones o tenden-
cias imperantes en el momento de la elaboracién de las disposiciones per-
tinentes, como veremos enseﬁuida.

Seccion II. Evolucién histérica

1. Mundo antiguo.

La historia de la detencién preventiva se remonta hasta aquellos viejos
tiempos en que los anales del derecho han registrado alguna batalla libra-
da en defensa o conquista de la libertad de la persona humana. Es por ello
que en Grecia, donde desde el punto de vista juridico se identificaba a la
persona con el cuerpo, y la libertad era concebida esencialmente como
la libertad corporal, la justicia penal, aunque administrada de manera
arbitraria por los éforos, que fungian al mismo tiempo como acusadores y
jueces en todos los asuntos penales, nunca llegé a imponer la pena de pri-
sién por considerar que afectaba a la libertad,” sustituyendo aquélla por
penas pecuniarias. Por tanto, puede inferirse que en Grecia la detencién
preventiva no tuvo ninguna aplicacién.”

Fue en Roma,® no obstante la aplicacién limitadisima que en general se

5 Cfr. Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, 6a. ed., México, Ed. Porria,
1970, p. 617; Garcia Ramirez, Sergio, El articulo 18 constitucional: prisién preven-
tiva, sistema penitenciario, menores infractores, México, UNAM, 1967, pp. 20 y ss.;
idem, Derecho procesal penal, México, Ed. Porriia, 1974, p. 490.

6 A la cual se designa indistintamente como detencién, prisién, retencién, reclu-
sibn, arresto, custodia o encarcelacién, y se le considera o califica como preventiva,
provisional, preliminar, prejuicial, judicial, procesal, etcétera.

7 Ellul, Jacques, Historia de las instituciones de la antigiiedad, Trad. y notas por
Francisco Tomés y Valiente, Madrid, Ed. Aguilar, 1970, pp. 85 y 109-110.

8 De Luca, Giuseppe, Lineamenti della Tutela Cautelare Penale, La Carcerazione
Preventiva. Cedam, Padova, 1953, p. 11; Mommsen, Teodoro, Derecho penal roma-
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hizo de ella, donde esta institucién habria de cobrar los rasgos caracteris-
ticos que atn hoy dia, en mayor o menor grado, se reflejan en las legis-
laciones adjetivas de nuestra época.

En efecto, en los primeros tiempos del derecho romano o sea, durante
el periodo monirquico que va del siglo vin hasta el siglo v, a. de J.C., asi
como en los primeros afios de la Repiblica, cuando el derecho se hallaba
ain sometido a imperativos religiosos, los jueces penales y los magistrados
podian a su discrecién imponer esta medida como medio de coercién;
recordemos que originariamente la coertio era el Gnico instrumento de perse-
cucién de los delitos, llegando a constituir un poder arbitrario e ilimitado;
sin embargo, el abuso y los excesos a que su empleo dio lugar, condujeron
a la expedicién de disposiciones, tales como las Leges Porciae, a mediados
del siglo v, tendientes a reprimir tales practicas abusivas.

Durante la Repiiblica, siglo v hasta el afio 134, a. de J.C. y mis precisa-
mente bajo la vigencia de la Ley de las Doce Tablas, es decir, a partir de
mediados del siglo v, aun cuando el rigor del derecho, ya para entonces
laicizado, impusiese la detencién del inculpado, por lo general se prescindia
de su encarcelamiento, confiando su custodia, algunas veces, a los parti-
culares (custodia libera), si bien, en la mayoria de los casos, el inculpado
quedaba en libertad, con la sola condicién de que algunos ciudadanos res-
pondiesen por él como fiadores (vades publici). Ya a partir de las Leges
Iulia de vi publica et privata, afio 17, a. de J.C., los ciudadanos romanos
estaban exentos por prescripcién legal de tal medida, tratindose de ciertos
delitos. Tal situacién se justificaba por el hecho de que el sistema acusa-
torio, entonces imperante, otorgaba, conforme a la citada Ley de las Doce
Tablas, plena igualdad al acusado y al acusador, debiendo ambos, a fin de
no quebrantar tal principio de igualdad, permanecer en completa libertad,
situacién, que, en el sistema de judicia publica, habia desembocado en la
supresién de la detencién preventiva. Esta medida, sin embargo, era de
rigor en los casos de crimenes contra la seguridad del Estado, de flagrante
delito o cuando mediaba confesién.

En época del Imperio, si bien la ley no prescribia la detencién preventi-
va durante la instruccién del proceso, esta medida revistié las modalidades
siguientes: in carcelum, reservada a los més graves crimenes, la cual debia
cumplirse en una cércel pablica; milite traditio, que confiaba la custodia
del inculpado a uno o varios militares, casi siempre ancianos, quienes se
hacian responsables de aquél, y custodia libera, la cual, segiin vimos, ya
utilizada en tiempos de la Repiblica, ponia al inculpado bajo la guarda
de un particular. La conveniencia, oportunidad y eleccién de la medida a
aplicar quedaba a la discrecién del magistrado, quien, para decretarla, to-
maba en cuenta la gravedad de la acusacién y la personalidad del incul-

no, Trad. del alemin por P. Dorado, Madrid, La Espafia Moderna, s.f., t. 1, pp.
327 y ss. y t. 11, pp. 141 y ss.; Zavaleta, A. J., op. cit., pp. 13 y ss.
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pado. Salvo en los casos de crimenes graves y de flagrante delito, no podia
detenerse al inculpado sino en virtud de una orden emanada de un ma-
gistrado superior o del defensor de la ciudad. Los ultimos tiempos del Im-
perio vieron surgir un cambio radical en la materia; ya admitidos los prin-
cipios de que la detencién preventiva no debia significar una pena ni mucho
menos un suplicio, y de que nadie debia ser encarcelado sin estar convic-
to, aun en el caso de delitos graves las simples presunciones no bastaban
para reducir a prisién al imputado; era imprescindible contar con eviden-
cias concretas; igualmente, se procurd reducir la duracién de la detencién
preventiva; la libertad provisional era de derecho, salvo en caso de fla-
grante delito o de crimenes que hubiesen sido confesados; se protegia al
inculpado contra detenciones ilegales a través de la Lex Favia de Plagia-
rus y de la Liberalis Causa, esta Gltima, verdadera accién de recuperacién
de la libertad que el afectado podia hacer valer mediante un assertor liber-
tatis.

En el antiguo derecho espafiol,® con su enorme herencia romana, la de-
tencién tuvo escasa importancia como medio procesal, ya que las Parndas
(Partida 7a. titulo 29, leyes la., 2a. y 4a.), sefialaban que la detencién
preventiva debia aplicarse sélo a los acusados de delitos graves, sin que,
para que pudiesen continuar en libertad, se les aceptasen fiadores, por el
temor a su fuga u ocultamiento. Sin embargo, la detencién no se imponia
como castigo de los delitos sino para guardar a los imputados hasta que
fuesen juzgados; cualquier persona podia detener sin mandamiento judicial
a los autores de ciertos delitos, pero se castigaba al que aprehendiese a una
persona sin derecho o la mantuviera presa por mas de veinte horas, consi-
derandose el autor de dicha detencién como responsable de plagio.

En la Edad Media,'® se utilizaron dos sistemas para el enjuiciamiento de
los inculpados; uno, la accusatio, proveniente directamente, del derecho
romano vy, el otro, la inquisitio, resultado de la interpretacién de ciertas
partes del derecho romano, adaptadas a las necesidades de la época. El
primero, es decir, el sistema acusatorio, constituyé hasta finales del siglo
xtv el remedum ordinarium de enjuiciamiento, y en él los derechos del
imputado estaban mas o menos protegidos en virtud tanto del origen ro-
mano de su regulacién como de los principios mismos que sustentaban este
tipo de procedimiento. Recordemos que, conforme al derecho romano, el
acusador debia suscribir el castigo demandado para el acusado, a mas de
que, si éste se encontraba bajo custodia, aquél debia compartir tal priva-

9 Cuello Calén, Eugenio, Derecho penal. México, Ed. Nacional, 1951, 9a. ed.,
t. 1, pp. 104 y ss.; Garcia-Gallo Alfonso, Manual de historia del derecho espafiol,
t. m: Antologia de fuentes del antiguo derecho, 4a. ed. Madrid, 1971, rev., pp.
51 y ss.

10 Ullman, 'W., “Algunos principios del proceso criminal medieval”. Trad. por
Javier Malagén Barcelé, en Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, Mé-
xico, t. X, ntims. 39-40, julio-diciembre, pp. 33 y ss.
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cién de libertad, principios admitidos también en este periodo de la Edad
Media, no sin ciertas reticencias por parte de la doctrina, que traté de sua-
vizar la rigidez inherente a este sistema. En cuanto al segundo sistema, o
sea la inquisitio o indagacién, se le consideraba como un remedium extra-
ordinarium, en otras palabras, se le aceptaba como un mal repugnante pero
necesario; en las causas instruidas conforme a este sistema, los derechos
del inculpado s6lo eran objeto de una vaga formulacién.

A principios del siglo x1v, los fines del procedimiento inquisitorio se re-
ducian a dos; primero, establecer la naturaleza y gravedad del delito y,
segundo, descubrir y aprehender al sospechoso de haberlo cometido. Por
otra parte, las interpretaciones abusivas tanto del sistema acusatorio como
de las funciones del juez, abusos explicables y hasta comprensibles, si se
toma en cuenta, por un lado, el concepto medieval del delito en cuanto
a mal pablico, y, por el otro, el hecho de que la justicia penal se iba en-
caminando progresivamente, a hacer frente a las exigencias de una mayor
seguridad, fijindose como principal meta el que ningln delito quedara
impune, condujeron al abandono casi total del sistema acusatorio, del cual,
ya en el siglo xv, pero especialmente en el siglo xvi, no quedaba sino el
nombre, mientras que el sistema inquisitorio pasaba a ocupar un primer
plano, reemplazando al acusatorio con respecto al remedium ordinarium.

Asi, durante el medievo, la detencién pierde su caracter excepcional ya
que, en consonancia con el sistema inquisitorio, la captura se convierte en
operacién preliminar indispensable a fin de someter a tortura al inctilpado
y arrancarle una confesién.’* En este sentido Esmein®? pudo afirmar que
en Francia®® y los deméas paises que la circundan, se desarrollé el mismo
sistema de proceso penal inquisitorio, entre cuyos rasgos caracteristicos so-
bresalian la tortura y el secreto del procedimiento.

Con algunas excepciones,** las practicas penales continuaron siendo bAr-
baras y crueles hasta finales del siglo xvim, bajo el pretexto de una preven-
cién que se realizaba por medio de la intimidacién y del castigo ejemplar.’®

11 Pisapia, Gian Domenico, “Orientamenti Per Una Riforma Della Custodia Pre-
ventiva Nel Proceso Penale”, en Rivista di Diritto Processuale, Padova, anno, xx,
nim. 1, enero-marzo, 1965, p. 74.

12 Esmein, A., Histoire de la procédure criminelle en France, et spécialement de
la procédure inquisitore depuis le XIIle siécle jusqu’éd nos jours. L. Larose et Forcel,
Paris, 1882, pp. 55 y ss.

12 Donde la antigua teoria procesal, representada principalmente por el Livre de
Jostice et de Plet, habia hecho de la detencién preventiva la regla y de la libertad
la excepcién. Cfr. ibidem, p. 55.

14 Como las de Espafia e Inglaterra; la primera con su derecho cartulario, sus
procesos forales, la figura del Justicia Mayor del Reino de Aragén, etcétera, si bien
més tarde la evolucién habria de marchar en sentido inverso, particularmente con la
creacién de los fueros especiales de que gozaban, por ejemplo, la Santa Hermandad
o el Santo Oficio; la segunda, con sus célebres documentos como la Magna Charta de
1215, la Petition of Rights de 1628, la Habeas Corpus Act de 1679, etcétera.

15 Rotman, Edgardo, “L’Evolution de la Pensé Juridique Sur le But de la Sanc-
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Un cambio sustancial en la materia objeto de nuestro estudio no habria
de sobrevenir, en algunos paises, sino hacia fines del citado siglo xvm, vy,
en otros, hasta principios del xix.'®

2. Epoca moderna

Veamos algunos ejemplos de la evolucién liberal experimentada por el
régimen de la detencién preventiva desde tales fechas hasta antes de su
reglamentacién constitucional y ordinaria actual, ya que a ésta nos referi-
remos con mayor detalle en el segundo capitulo de la segunda parte de
este trabajo.'"

En Francia,»® desde el punto de vista de los textos constitucionales, la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 preveia
que la detencién no tendria lugar sino en los casos determinados por la
ley y segln las formas por ella prescritas (articulo 7); la Constitucién de
1791, a la cual se integré la anterior Declaracién, precisaba ademis los
mandamientos de detencién (articulo 10); la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1793, parte principal de la primera Cons-
titucién republicana francesa, elaborada y aprobada en la época jacobina
por la Convencién, la cual nunca entr6 en vigor, a mas de reproducir en
idénticos términos, en su articulo 10, la regla establecida por el articulo 7
de la Declaraciéon de 1789, reconocia el derecho a repeler, incluso por la
fuerza, toda la detencién fuera de los casos y sin las formas previstas por
la ley (articulo 11); la Constitucién del afio m, estipulaba que los manda-
mientos de detencién debian expresar los motivos de ésta y la ley en la
cual se fundaban; tales menciones debian figurar también en la copia
destinada al interesado (articulo 223); la Constitucién del afio vim reco-
gi6 estas reglas, precisando que las 6rdenes de detencién no podrian ser

tion Pénale”, en Aspects Nouveaux de la Pensée Juridique, Recueil d’études en
hommage 3 Marc Ancel, t. 1. Etudes de science pénale et de politique criminelle,
Paris, Ed. A. Pédone, 1975, p. 164.

18 Ancel, Marc, en su introducciéon comparativa a la obra Les Codes Pénaux Euro-
péens, publicada por el Centre Francais de Droit Comparé, Paris, 1958, t. 1, pp.
XXV y sS.

17 Véase infra, pp. 56 y ss.

18 Aydalot, Maurice, “La Liberté et la Détention Provisoires dans la Judispru-
dence de la Cour de Cassation” en Aspects Nouveaux..., etc., pp. 273-276; Ency-
clopedie Juridique Dalloz, Répertoire de Droit Pénal et de Procédure Pénale, t. u;
“Détention Préventive”, nGm. 8, Paris, 1968, Paris, 2e. éd.; Rivera, Jean, “Les
Garanties Constitutionnelles Des Droits de ’Homme en Droit Frangais”, en Revue
internationale de droit comparé, Paris, 29e année, nim. 1, enero-marzo, 1977, pp.
9 y ss.; Savey-Casard, Paul, ‘“Les Dispositions Concernant le Droit Pénal Dans Les
Constitutions Frangaises de 1789-1958” en Aspects Nouveaux ..., etc., cit, pp. 355
y ss. Para los textos de las Constituciones citadas, cfr. Duverger, Maurice, Constitu-
tions et Documents politiques, Paris, Presses Universitaires de France, Paris, 1968.
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expedidas sino por las autoridades expresamente facultadas para ello por
la ley (articulo 77); las Cartas de 1814 y 1830 mantuvieron intacta la re-
gla esencial formulada por el articulo 7 de la Declaracién de 1789; la Cons-
titucién de 1848 en forma mdés escueta, sefialaba que nadie podia ser
detenido sino segiin las precripciones de la ley (articulo 2); el proyecto
de Declaracién de 1946, regresd, en su articulo 9, a la regla esencial del
articulo 7 de la Declaraciéon de 1789.

Algunas de las constituciones a que hemos hecho referencia, prohibian
expresamente todo rigor innecesario en la detencién de una persona (ar-
ticulo 9 de la Declaracién de 1789; articulo 13 de la Declaracién de 1793;
articulo 232 de la Constitucién del afio mr; articulo 82 de la Constitucién
del afio vi, y articulo 9 del proyecto de Declaracion de 1946).

Otras organizaron un cierto control de la legalidad de la detencién (Cons-
titucién de 1791, articulo 11; Constitucién del afio mi, articulos 224 y 225) ;
en los textos posteriores, excepciéon hecha del proyecto de Declaracién de
1946, articulo 9, no encontramos reglas al respecto, dado que la tarea de
fijar las garantias correspondientes fue confiada a las leyes penales ordi-
narias.

En cuanto al deseo de limitar la duracién de la detencién preventiva,
también hubo algunas manifestaciones, aun cuando mas bien timidas, en al-
gunos de los textos fundamentales que examinamos (Constitucién de 1791,
articulo 12; Constitucién del afio m, articulo 226; proyecto de Constitucién
de 1793, articulo 6; el senado-consulto del 16 thermidor afio x, articulo
55, y el del 28 floreal afio xm, articulo 4, permitian a las personas deteni-
das, cuya proceso no se iniciara diez dias después de su detencién, recurrir
a la Comisién senatorial de la libertad individual a fin de obtener su pues-
ta en libertad; aqui también, con expresién del proyecto de Declaracién
de 1946, articulo 9, parrafo 2, las constituciones posteriores nada dispu-
sieron respecto a la duracién de la detencién preventiva, ya que confiaron
su reglamentacién a las leyes ordinarias).

Diversas constituciones consideraron necesaria, e incluso obligatoria, la
intervencién de un defensor en materia penal (Constitucién de 1791, ar-
ticulo 9; proyecto de Constitucién de 1793, articulo 96; y, Constitucién
del afio w1, articulo 252).

Finalmente, la presuncién de inocencia la encontramos consignada tam-
bién en varios textos (Declaracién de 1789, articulo 9; Declaracién de 1793,
articulo 13; y, proyecto de Declaracién de 1946, articulo 10).

Por lo que toca a la legislacién ordinaria, no obstante las ideas plasma-
das en las Declaraciones de 1789 y 1793 respecto a la detencién preventiva,
el Cédigo de Instruccién Penal de 1808, inspirador en gran medida de una
muy persistente jurisprudencia, consagré un sistema en el cual esta institu-
cién aparecia como un estado de derecho cuya apreciacién y oportunidad
quedaban a la discrecién del juez de instruccién. La libertad provisional
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no era posible sino en materia correccional reservada a los delincuentes pri-
marios e incluso subordinada al pago de una caucién.

La Ley del 14 de julio de 1865 introdujo dos innovaciones en materia
de libertad provisional, a saber: primero, la libertad provisional era de
derecho cinco dias después del primer interrogatorio, siempre y cuando
la pena sefialada al delito imputado fuera inferior a dos afios de prisién,
y a condicién de que el inculpado tuviese un domicilio cierto o no hubie-
re sido condenado anteriormente a mas de un afio de prisién; segundo, el
inculpado tenia el derecho, en todo caso y en cualquier momento, de so-
licitar su puesta en libertad provisional, la cual podia ser otorgada por el
juez atin sin subordinarla a una caucién.

La Ley del 7 de febrero de 1933, vino a restringir muy estrictamente
la detencién preventiva. En efecto, esta ley impuso al juez de instruccién la
obligacién de renovar cada quince dias todos aquellos mandamientos que
implicasen detencién. A pesar del intento de suavizar este mecanismo me-
diante la Ley del 25 de marzo de 1933, el pesado sistema ideado fracaso,
restableciéndose, mediante el decreto-ley del 18 de noviembre de 1939, el
sistema anterior, o sea, el de la ley de 1865. Esta situacién habria de pre-
valecer hasta el advenimiento del Cddigo de Procedimientos Penales de
1957.

Este Cédigo aporté dos innovaciones fundamentales: por un lado, en su
articulo 137, afirmé solemnemente el caricter excepcional de la detencién
preventiva; por el otro, esta medida no podia exceder de cuatro meses,
salvo que fuese prolongada mediante una ordenanza especialmente moti-
vada tomando en cuenta los elementos del procedimiento.

Ahora bien, independientemente de que el articulo 138 limitaba a cinco
dias la detencién preventiva en los casos de ciertos delitos y bajo ciertas
condiciones que el inculpado debia satisfacer, y de que el articulo C 274
fijaba también ciertas taxativas para poder imponer esta medida, lo cier-
to es que ninguna disposicién precisaba concretamente los elementos cons-
titutivos de esta “excepcién” que debia ser la detencién preventiva, ni
ninguna otra obligaba al juez de instruccién a motivar la decisién “‘excep-
cional” mediante la cual decretaba la encarcelacién del inculpado. Aun
cuando la obligacién legal de motivar ciertas decisiones existia, tal moti-
vacién especial era requerida mas bien cuando se trataba de decidir sobre
las solicitudes de puesta en libertad o en relacién a la prolongacién de la
detencién.

Esta situacién, a mas de representar una grave laguna que no permitia
ningin progreso en esta materia, continué propiciando una practica cons-
tante y no siempre desprovista de arbitrariedad en el empleo de la deten-
cién preventiva: En efecto, las jurisdicciones de instruccién tenian la mas
completa libertad de apreciacién para prescribir, mantener o prolongar la
detencién; con mucha frecuencia se concretaban al empleo de cliusulas
de estilo, a sabiendas de que la ausencia o insuficiencia de motivacién no
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habria de ser supervisada. Las atribuciones de la Corte de Casacién en
materia de detencién preventiva eran muy limitadas, pues se reducian a la
verificacién de la competencia de la sala de acusacién, de la regularidad
de sus acuerdos y de la legalidad de la persecucién.

Por lo tanto, en la practica no existia ningln criterio legal ni de la de-
tencién preventiva ni de la libertad provisional. Serian precisamente tales
lagunas legislativas y las graves cuestiones de orden prictico, objeto de las
mas acérrimas criticas, las que habrian de conducir, primero, a la expedi-
cién de las Ordenanzas del 13 de febrero y 4 de junio de 1960; pero, sobre
todo, a la importante e indispensable reforma de 1970,

En Espafia,® ante una situacién y un sistema legal complicados por la
creacién de los fueros especiales y donde el respeto a la libertad personal
era pura confusién y abusos, la Constitucion de Cédiz de 1812 (articulos
287, 290 y 293) primero, y la Constitucién de 1876 (articulos 4 y 5) des-
pués, limitaron la detencién preventiva, la primera, a los casos de delitos
sancionados por la ley con pena corporal y, la segunda, a los casos en
la forma prescritos por la ley; ambas la condicionaron a la expedicién de
un mandamiento escrito por parte de la autoridad judicial, el cual, segfin
la primera, debia notificarse al inculpado en el acto mismo de la deten-
cién; las dos sefialaban como plazo para poner al imputado en libertad o
a disposicién del juez competente, las veinticuatro horas siguientes al acto
de la detencién; la primera requeria un auto motivado en caso de con-
firmacién de la detencién y, la segunda, fijaba un término de setenta y
dos horas para decidir, sea la puesta en libertad del detenido, sea la con-
firmacién de su detencién, plazo dentro del cual, debia notificarse al inte-
resado la decisién respectiva; también prescribia la segunda que toda per-
sona detenida sin las formalidades legales o fuera de los casos previstos en
la Constitucién y en las leyes, deberia ser puesta en libertad a peticién
suya o de cualquiera otra persona, dejando a la ley el cuidado de deter-
minar el procedimiento sumario correspondiente.

Por dltimo, en cuanto a México, antes de referirnos a la legislacién ex-
pedida después de su independencia de Espafia hasta antes de la vigente
Constituciéon de 1917, veamos rapidamente cual fue la situacién que pre-
valeci6 en el derecho prehispinico y en la practica de la época colonial.

En el derecho mexicano prehispinico,® sobre el cual la informacién en

19 Tierno Galvan, Enrique, Leyes politicas espafiolas fundamentales, Madrid,
Tecnos, 1948.

20 Flores Garcia, Fernando, “La administracién de justicia en los pueblos abori-
genes de Andhuac”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, UNAM, t.
XV, nim. 57, enero-marzo, 1965, pp. 86, 115 y 120-123; Kohler, J., “El derecho de
los aztecas”. Trad. del alemédn por Carlos Rovalo y Fernandez, en Revista de Dere-
cho Notarial Mexicano, vol. m, nim. 9, diciembre, 1959, pp. 67 y 83-88; Mendieta
y Nufiez, Lucio, El Derecho Preoclonial, México, Ed. Porrhia, 1937, pp. 54 y ss.;
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muchos aspectos es incompleta y oscura, se recluia en la carcel a los incul-
pados, como se sometia a prisién a los condenados a muerte y a los pri-
sioneros de guerra, si bien'la prisién nunca se imponja como castigo.

Entre los aztecas, cuyo derecho se conoce con mayor detalle, las prisio-
nes, oscuras, estrechas, con pésima alimentacién, en una palabra, de la mas
miserable condicién, se llamaban quauhcalli, la destinada a los presuntos
responsables de delitos graves; petlalcal-li, la reservada a los inculpados de
infracciones leves y teilpiloyan, donde eran recluidos los acusados de deu-
das. La detencién de los nobles se cumplia en su domicilio; la persecucién
de ciertos delitos se llevaba a cabo de oficio, es decir, aunque no mediara
acusacién, pues bastaba el simple rumor publico para proceder a la inda-
gaciéon; eran los calpulelque los encargados de arrestar a los delincuentes;
los delitos graves eran sentenciados inmediatamente después de la rendicién
de pruebas, las cuales podian consistir en el testimonio, la confesién o los
indicios, a través de las cuales se buscaba establecer la verdad; Gnicamente
en el caso de adulterio podia recurrirse a la tortura para obtener la confe-
si6n del inculpado vy, ello, solamente, si existian graves sospechas; en el
proceso penal azteca, las partes podian hacer su propia defensa, si bien se
ha afirmado que, de acuerdo con el Cédice Matritense y segiin las narra-
ciones de algunos historiadores, podian ser auxiliados por patrones (tepan-
tlatoani) o por representantes (tlanemiliani) ; cada ochenta dias, todos los
jueces del reino, bajo la presidencia del monarca, se reunian en audiencia
suprema (nappoal-latol-li) o tribunal de los ochenta dias, el cual debia
decidir especialmente sobre los delitos graves durante cada sesién que se
prolongaba de diez a doce dias.

Entre los texcocanos, cuyo procedimiento penal presenta notables seme-
janzas con el del pueblo azteca, habia jueces ordinarios dotados con po-
deres restringidos, pero que, sin embargo, podian detener preventivamente
a los delincuentes debiendo informar de ello a los jueces superiores, o bien,
turnarles los asuntos para su decisién en el nappoal-latol-li.

En Michoacén, entre los tarascos, tal parece que el encarcelamiento pre-
ventivo era méas frecuente que en otras partes; los jueces locales practica-
ban la investigacién de los delitos; existia un tribunal penal supremo
(petamuti) ; sin embargo, los casos mas graves eran turnados al rey para
su decisién (cazonzi).

Durante el periodo colonial espafiol, al decir de fray Gerénimo de Men-
dieta,” la cércel estaba reservada a los delincuentes sentenciados a pena
de muerte; para los demds detenidos era innecesaria, ya que en tal época
“huir y no parecer, era imposible debajo del cielo”, es decir, era absoluta-
mente imposible sustraerse a la accién de la justicia.

Quiroz Cuarén, Alfonso, “El régimen penitenciario de las entidades federativas”, en
Criminalia, México, afio XXX, nim. 12, 1963, pp. 898 y ss.

21 Citado por Mendieta y Nifiez, L., op. cit., p. 58, y por Quiroz Cuarén, A,
op. cit., p. 900.
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En cuanto a los numerosos textos constitucionales elaborados y vigentes
en México, desde los primeros afios de iniciado el movimiento indepen-
dentista hasta antes de la promulgacién de la actual Constitucién de 1917,%2
la casi totalidad de aquellos que entre sus disposiciones contenfan algunas
referentes a las condiciones de procedencia de la detencién preventiva, li-
mitaron la aplicacién de esta medida a los casos de delitos sancionados con
pena corporal (Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano de
1823, articulos 72 y 74; Leyes Constitucionales de 1836, Ley Quinta, articu-
los 43-1 y 46; Bases Orgénicas de 1843, articulo 9-IX; Estatuto Organico
Provisional de 1856, articulo 50; y Constitucién de 1857, articulo 18). La
tmica excepcién estuvo representada por el Estatuto Provisional del Impe-
rio Mexicano de 1865, cuyo articulo 60 se referia en general al caso de
comisién de un delito, sin hacer diferenciacién de ninguna especie,

Respecto de otras condiciones de fondo y forma que el juez deberia to-
mar en consideracién u observar para decretar o no la detencién preven-
tiva, se sefialaban entre las primeras, la gravedad y trascendencia del de-
lito, la existencia de indices suficientes de culpabilidad y el peligro de
fuga; entre las segundas, se requeria la existencia de mandato escrito y
motivado de autoridad competente, que debia notificarse al inculpado (Re-
glamento Provisional Politico del Imperio Mexicano de 1823, articulo 73;
Constitucién de 1824, articulo 150; Leyes Constitucionales de 1836, Leyes
Primera, articulo 2-1 y Quinta, articulos 41 y 43-II; Bases Orgéanicas de
1843, articulo 9V y VI; y Estatuto Organico Provisional de 1856, articulos
40y 44).

El derecho a la libertad provisional, bajo fianza, se preveia para los ca-
sos de delitos no sancionados con pena corporal (Reglamento Provisional
del Imperio Mexicano de 1823, articulo 74; Bases Organicas de 1843, ar-
ticulo 9-IX; Estatuto Orgénico Provisional de 1856, articulo 50; y Cons-
titucién de 1857, articulo 18).

La presuncién de inocencia fue consignada en un solo documento (De-
creto Constitucional de 1814, articulo 30).

Diversos derechos de defensa asistian al encausado, particularmente, co-
nocer la causa del procedimiento, el nombre del acusador, los documentos
y demés datos en su contra; debia permitirsele el careo con los testigos y
oirsele en defensa por si o mediante defensor (Leyes Constitucionales de
1836, Ley Quinta, articulos 47 y 48; Estatuto Organico Provisional de 1856,
articulos 44 y 52; Constitucion de 1857, articulo 20-I a V; y Estatuto Pro-
visional del Imperio Mexicano de 1865, articulo 65).

Por tltimo, se prohibia cualquier clase de tormento y la obtencién de
confesiones mediante coaccién o violencia (Reglamento Provisional Poli-
tico del Imperio Mexicano de 1823, articulo 76; Constitucién de 1824,

22 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1975, México, Ed.
Porrta, 1975.
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articulo 149; Leyes Constitucionales de 1836, Ley Quinta, articulo 48; Ba-
ses Organicas de 1843, articulo 9-X; Estatuto Orgéanico Provisional de
1856, articulo 54; y Constitucién de 1857, articulos 19 vy 22).

Por lo que hace a la legislacién ordinaria, simplemente quisiéramos ha-
cer notar que la Constitucién de 1857, aparte de vincular la detencién pre-
ventiva a la pena corporal, no establecié ninguno de los requisitos para
dictar un mandamiento de detencién; tal fijacién fue confiada a las leyes
ordinarias. En tal virtud, el Cédigo de procedimientos del 15 de septiembre
de 1880 disponia que nadie podia ser detenido sino por la autoridad com-
petente y en virtud de una orden escrita dictada por ella (articulo 245);
igualmente, enumeraba las autoridades competentes para realizar las apre-
hensiones y para librar las 6rdenes de detencién (articulo 246). Los c6di-
gos procesales que lo sucedieron (1894-1908), establecian idénticos requi-
sitos,

Resumiendo, de las diversas definiciones propuestas sobre la detencién
preventiva, asi como de las breves referencias histéricas que preceden, po-
demos constatar, primero, que ni la nocién que sobre esta institucién se
tiene es uniforme y, segundo, que la evolucién de esta medida no siempre
ha sido progresiva sino que, méas bien, su desarrollo ha seguido un movi-
miento pendular, cuando no francamente regresivo. De ahi que la funcién
asignada a esta medida haya sido entendida de manera distinta por la doc-
trina a través del tiempo. De tal funcién, o mejor dicho, del o de los pro-
pésitos u objetivos que el procedimiento penal ha perseguido a través de

la detencién preventiva, habremos de ocuparnos a continuacién.
/

Seccién 111. Objeto

En efecto, como ha sido sefialado con toda justeza,?® la razén de que, a
pesar de los numerosos intentos, no se haya logrado dar una definicién ple-
namente satisfactoria de la detencién preventiva, radica justamente en la
dificultad de poder determinar con toda precisién el objeto o la finalidad
de esta medida. Este, se agrega,* ha sido y sigue siendo el nudo gordiano,
el “quid” de la cuestién. De ahi que ya desde finales del siglo pasado se
habia hecho evidente que “acerca de la prisibn preventiva la ciencia no
ha dicho atin la Gltima palabra”.?® Esta observacién, creemos, continfia sien-
do wvilida.

Ahora bien, si, como veremos mas detenidamente al referirnos al con-
flicto de intereses que esta institucién suscita, la detencién preventiva pa-
rece no tener ninguna otra justificacién tedrica, ni mas razén de ser, como
no sea la de constituir una medida precautoria absolutamente indispensa-

23 Zavaleta, A. J., op. cit., pp. 57-58.

24 Jbidem.

25 Manduca, Filippo, El procedimiento penal y su desarrollo cientifico. Trad. por
Angel Pintos y Pintos, Madrid, La Espaiia Moderna, s.f., pp. 292 y ss.
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ble para lograr algunos de los fines inherentes al proceso penal, veamos
entonces cuales son, segin la doctrina, esos fines.

Desde su implantacién hasta nuestros dias los objetivos que se persiguen
a través de la imposicién de la detencién preventiva o, si se quiere, las
funciones asignadas a esta institucién, han sido variables y multiples. Va-
riables, porque originariamente representaba una garantia de la ejecucion
de la pena, puesto que impedia al inculpado sustraerse a ella por la fuga,
a la vez que constituia una sancién aflictiva con caricter de ejecucién
anticipada de la pena o con fines de ejemplaridad; méas tarde, una vez
superada la confusién entre la prisién como consecuencia de la sentencia
penal, y la detencién preventiva, en tanto que medida cautelar que no
prejuzga sobre la culpabilidad del imputado, las funciones de esta institu-
cién se han vinculado, por parte de la doctrina, con algunos de los ante-
riores, pero también con diversos otros imperativos. Multiples, porque entre
tal diversidad de imperativos o finalidades, se incluyen tanto propésitos ge-
nerales, como numerosos fines especificos, los cuales podriamos enumerar y
clasificar de la manera siguiente:

1. Propdsitos generales

A. Indirectos
a) Garantizar una buena y pronta administracién de justicia;?®
b) Garantizar el orden publico, restableciendo la tranquilidad social
social perturbada por el hecho delictivo;?”
c¢) Garantizar el interés social en la investigacién de los delitos,®® y
d) Garantizar la seguridad de terceras personas y de las cosas.?

B. Directos
a) Asegurar el fin general inmediato del proceso que tiende a la
aplicacién de la ley penal en el caso de su violacién;*

26 Bernard-Tulkens, F. y Bosly, H.-D., ogp. cit., p. 85; Chavanne, Albert, La pro-
tection de la personne dans le procés pénal en droit francais. Rapport, XIVés Juor-
nées de Défense Sociale (Fribourg, 28 y 29 de octubre de 1966), en Suplemento
a la Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, ntm. 3, julio-septiem-
bre, Paris, 1967, pp. 13 y ss.; Gonzalez Bustamante, Juan José, Principios de dere-
cho procesal mexicano, 4a. ed., México, Ed. Porrta, 1967, p. 299.

27 Colin Séinchez, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, 2a.
ed.,, México, Ed. Porria, 1970; Luzardo Padrén, Tulio Enrique, “La Detencién
Preventiva”, en Revista de la Facultad de Derecho, Maracaibo, Venezuela, Univer-
sidad de Zulia, afio x, ntm. 28, enero-abril, 1970, pp. 84 y 87.

28 Gonzilez Bustamante, J. J., op. cit., p. 179.

28 Carrara, F., op. cit., pp. 285-286; Chavanne, A., op. cit., p. 13.

30 Bernard-Tulkens, F. y Bosly, H.-D., op. cit., p. 85; Castro Ramirez, M., op. cit.,
p. 525; Clerc, Frangois, “La Détention Préventive en Suisse”, en Revue de science
criminelle et de droit pénal comparé, Paris, Nouvelle Serie, ntm. 1, enero-marzo,
1975, p. 68; Gonzalez Bustamante, J. J. op. cit., pp. 109-110; Hélie, F., op. cit.,
p. 616. Luzardo Padrén, T. E., op. cit., p. 84.
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b) asegurar el éxito de la instruccién preparatoria, asi como el des-
arrollo normal del proceso,® y

c) facilitar el descubrimiento de la verdad, mediante las investiga-
ciones, busquedas y pesquisas que no deben verse entorpecidas
por el inculpado.®?

2. Fines especificos

A. Asegurar la presencia del imputado, durante el desarrollo del jui-
cio, ante la autoridad que debe juzgarlo;*?

. Garantizar la eventual ejecucic’m de la pena;3*

. Posibilitar al inculpado el ejercicio de sus derechos de defensa;*

Evitar su fuga u ocultamiento;?

Evitar la destruccién o desaparicién de pruebas, tales como huellas,

instrumentos, producto o cuerpo del delito;%’

. Prevenir la posibilidad de comisién de nuevos delitos por o contra

el inculpado® y

. Impedir al inculpado sobornar, influenciar o intimidar a los testigos
o bien coludirse con sus complices.*®

Q = EpPOw

Debemos sefialar, desde luego, que entre tales propoésitos y finalidades,
su nimero y su respectivo orden de prioridad e importancia variarin o
coincidirdn segiin la corriente doctrinal, o el autor de que se trate. Natural-
mente, las diferentes posiciones adoptadas al respecto no han estado exen-
tas de criticas; y hay quienes incluso consideren que la casi totalidad de

31 Clerc, F, op. cit., p. 68; Garcia Ramirez, S., El articulo 18..., cit. p. 22;
Vidal, Georges, Cours de Droit Criminel et de Science Pénitentiaire, Paris, Lib. Ar-
thur Rousseau, 1921, 6a. ed., pp. 957 y ss.

32 Castro Ramirez, M., op. cit.,, p. 525; Colin Sinchez, G., op. cit., p. 73. Flo-
rian, Eugenio, Elementos de derecho procesal. Trad. del italiano por L. Prieto Cas-
tro, Barcelona, Ed. Bosch, s.f., pp. 140-141; Garcia Ramirez, S. El articulo 18...,
cit., pp. 22 y ss.; Luzardo Padrén, T. E., op. cit., pp. 91-92; Pisapia, G. D., op. cit.,
p- 74; Vidal, G., op. cit.,, pp. 957-958; Zavaleta, A. J., op. cit., p. 81.

38 Hgélie, F., op. cit., p. 616; Pisapia, G. D., op. cit., p. 74; Zavaleta, A. J., op
¢cit., p. 81.

3¢ Clerc, F., op. cit.,, p. 68; Colin Sanchez, G., op. cit., p. 174; Gonzilez Busta-
mante, J. J., op. cit., pp. 109-110.

35 Carrara, F., op. cit., pp. 285-286; Castro Ramirez, M., op. cit.,, p. 525; Cha-
vanne, A., op. cit., p. 13; Garcia Ramirez, S. El articulo 18 ..., cit., p. 22; Gonz4-
lez Bustamante, J. J., op. cit., pp. 109-110; Vidal, G., op. cit., pp. 557-558.

36 Bernard-Tulkens, F. y Bosly, H-D., op. cit., p. 85; Carrara, F., op. cit., pp.
285-286; Colin Sinchez, G., op. cit., p. 174; Florian, E., op. cit., pp. 140-141; Gar-
cia Ramirez, S. El articulo 18 ..., cit., p. 22.

37 Castro Ramirez, M., op. cit., p. 525.

38 Pisapia, G. D., op. cit., p. 74.

39 Bernard-Tulkens, F. y Bosly, H.-D., op. cit., p. 85; Carrara, F., op. cit., pp.
285-286; Vidal, G., op. cit., 957-958.
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dichos fines y propésitos son totalmente ajenos a la detencién preventiva.*
En cambio, donde el acuerdo es general, es en considerar que, indepen-
dientemente de cuéles y cuantos sean los fines que se le asignen a la insti-
tucién, para lograrlos, es absolutamente indispensable la presencia del in-
culpado ante el érgano jurisdiccional; esta presencia, se afirma, sélo puede
asegurarse mediante la detencién preventiva. Ahora bien, cuando, bajo
qué condiciones y con qué limites se impone tan necesaria presencia, son
las cuestiones que abordaremos en el siguiente rubro.

Seccion 1V. Condiciones

Es indiscutible que la determinacién de las condiciones o, en otros tér-
minos, la fijacién taxativa de los casos y de los limites en los que se juzga
necesario imponer la detencién preventiva al encausado, corresponde ex-
clusivamente a la ley.

De ahi que, partiendo precisamente de la reglamentacién existente al res-
pecto, durante largo tiempo se haya considerado como una regla general
el que los juicios debieran llevarse a cabo con la presencia del acusado.

En efecto, y si damos por descontado que la detencién preventiva proce-
de Gnicamente en los delitos sancionados con pena privativa de la libertad,
todas las legislaciones han adoptado una entre dos posibles pero diferentes
actitudes, o mejor dicho, procedimientos o sistemas distintos, uno directo y
otro indirecto, a fin de determinar la procedencia de esta medida, Confor-
me al primero, es decir, el directo, la detencién preventiva se autoriza en
los casos de delitos cuya pena maxima rebase el limite marcado por la ley
sustantiva como excluyente de su aplicacién; de acuerdo con el segundo, o
sea el indirecto, la detencién preventiva es obligatoria en todos los casos
de delitos sancionados con pena privativa de la libertad, si bien se admite
la excarcelacién del prevenido, sea mediante fianza o caucién, en el supues-
to de que cierto limite de la pena, en abstracto, fijado por la propia ley
sutantiva, no se vea rebasado.

Ahora bien, tomando en cuenta que el segundo sistema, que es el que
adoptan una gran mayoria de las legislaciones vigentes, no hace ninguna
discriminacién en cuanto a los delitos leves, sino que basta con que el de-
lito esté sancionado con pena corporal para que el imputado deba ser some-
tido a detencién preventiva, y puesto que de lo que se trata en realidad
es de precisar cuidndo y en qué casos existe la necesidad de aplicar tal me-
dida y no la de saber si la detencién preventiva habrd de mantenerse o
hacerse cesar, la doctrina se ha pronunciado, preferentemente, por el pri-
mer sistema.*!

Al mismo tiempo, es undnime la opinién doctrinal de que los casos en
que se contemple la privacién de la libertad del inculpado, queden estric-

40 Zavaleta, A. J., op. cit., pp. 129-130.
41 Jbidem, p. 127.
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tamente limitados a los delitos graves, ya que es en estos casos donde puede
revelarse la necesidad de tal medida, en funcién del grado de peligrosidad
que presente el inculpado.*? No faltan, desde luego, quienes como Contursi
Lisi y Sansonetti,*® la reserven a los delitos muy graves, el primero, y gra-
visimos, el segundo. Lo anterior muestra claramente la tendencia doctrinal
que quiere ver en la detencién preventiva una medida de aplicacién verda-
deramente excepcional y limitada, no sélo a los casos estrictamente indis-
pensables, sino, también, en cuanto a su duracién.**

Por otra parte, la doctrina es acorde al considerar que la imposicién de
la detencién preventiva al presunto responsable de la comisién de un delito
punible con pena privativa de la libertad, esti condicionada a la existencia
de las érdenes o mandamientos correspondientes, cuya expedicién, por es-
crito, debe confiarse por regla general y de manera exclusiva a la autoridad
judicial competente; ésta, por su parte, s6lo habri de decretarla cuando,
exceptuados los casos de flagrante delito, existan fundados indicios que
hagan presumir razonablemente la culpabilidad del imputado y previa com-
probacién, ademds, tanto del cuerpo del delito como de que se han cum-
plido las demés condiciones que seflale la ley respectiva para que tal me-
dida sea procedente.

Ahora bien, independientemente de la natural complejidad que entrafa
la determinacién concreta de los casos en los que se considera imprescindi-
ble recurrir a la detencién preventiva, si tomamos en cuenta que los ries-
gos que se tratan de prevenir se presentan de manera distinta con cada
inculpado y segiin sea la naturaleza y gravedad del delito que se le imputa,
su grado de peligrosidad, su condicién moral, familiar y profesional, y su
posicién social y econdémica, y, por la otra, que es inicamente una extrema
e imperiosa necesidad la que justifica el sacrificio de la libertad personal
en aras del legitimo y supremo interés de la justicia, veamos, por ultimo, y
en forma muy breve, cuiles son algunas de las mas importantes consecuen-
cias que la aplicacién de esta medida trae aparejadas.

Seccion V. Consecuencias

Entre las medidas privativas de la libertad personal, ninguna otra es sus-
ceptible de ocasionar consecuencias tan graves e importantes como las que
implica la detencién preventiva; consecuencias, claro esti, para el indivi-
duo privado de su libertad como ya apuntibamos en nuestra intreduccién,

42 Gonzélez Bustamante, J. J., op. cit., p. 180; Luzardo Padrén, T. E., op. cit.,
pp. 88-89.

43 Ambos citados por Zavaleta, A. J., op. cit., pp. 125-126,

41 Gonzilez Bustamante, J. J., op. cit., p. 180; Verin Jacques, “Dubon Usage
de la Courte Peine D’Emprisonnement”, en Revue de science criminelle et de droit
pénal comparé, Paris, abril-junio, 1965, nam. 2, p. 458.

45 Gonzdlez Bustamante, J. J., op. cit., p. 13.
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pero al mismo tiempo, tanto para la economia del Estado, como para la
administracién de justicia,

Para el individuo por dos razones fundamentales; primero, porque me-
diante su sujecion a esta medida se le priva de uno de los bienes més pre-
ciados del hombre como es su libertad fisica; y, segundo, porque esta me-
dida, aun cuando no es considerada propiamente como una pena, produce
casi todos los efectos de ésta, ya que afecta, a quienes son objeto de ella,
probablemente con tanto o maés rigor que a aquellos que ya han sido re-
conocidos como culpables.*

En efecto, la detencién preventiva es una fuente infalible y, al parecer,
inagotable, de toda una serie de sufrimientos e influencias nefastas. Sufri-
‘mientos fisicos, morales y materiales, que pueden serle infligidos desde el
momento mismo de su detencién, e influencias nocivas que derivan del
hecho de recluir al inculpado en un establecimiento penal cuyas condicio-
nes en general, en todo tiempo y en todos los paises, se han distinguido no
precisamente por ser establecimientos carcelarios modelos, en los que im-
pere una recta administracién y se siga una sana politica criminal, sino,
todo lo contrario, en construcciones inadecuadas, insalubres, cuando no
siniestras, donde el detenido, sustraido de su medio habitual, impedido de
realizar las actividades que le permiten proveer el sustento para si y para
su familia, verd llegar, a corto plazo e inexorablemente, el desprestigio, el
descrédito, la ruina y la miseria; donde, hacinado y en malsana promis-
cuidad con delincuentes habituales y peligrosos, sean condenados o se en-
cuentren también sujetos a proceso, espera una justicia que no llega o llega
tarde, de modo tal que la detencién preventiva viene a convertirse en un
verdadero atentado contra los derechos humanos del inculpado y en una
imposicién de la fuerza.*

Tales penalidades, cuyos efectos perjudiciales son en muchos aspectos
irreversibles*® e irreparables, seran desde luego més graves cuando quien
debe soportarlas es un individuo que ha delinquido por primera vez; pero,
¢qué trascendencia y qué grado de gravedad revestiran cuando quien debe
padecerlas resulta declarado inocente a la postre? Aqui cabria recordar la
tajante observacién de Ruiz Funes,*® quien afirmaba que existen hombres
que jamas deberian salir de la cércel, pero muchos otros que nunca debe-
rian haber pisado ninguna. Sin embargo, las cifras estadisticas de los mas
diversos paises, muestran con toda evidencia los millares de personas que
son privadas de su libertad para, después de un proceso mis o menos lar-
go, ser declaradas inocentes.

48 Zavaleta, A. J., op. cit., pp. 93 y ss.

47 Arenal, Concepcién, Estudios penitenciarios. Madrid, 1895, t. 1, pp. 21 y ss.;
Chavanne, A., op. cit., p. 13.

48 Pisapia, G. D., op. cit., pp. 76 y ss.

49 Ruiz Funes, Mariano, La crisis de la prision, La Habana, Ed. Jests Montero,
1949, p. 57.
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De ahi también una consecuencia importante, al menos por lo onerosa,
para el erario, el cual debe destinar sumas considerables no sélo para la
construccion y mantenimiento de locales de reclusién, sino también para
sufragar el sostenimiento tanto de un elevado ntimero de inculpados que
esperan ser juzgados, como del aparato carcelario requerido a fin de garan-
tizar la presencia del inculpado ante el érgano jurisdiccional.

De ahi por tanto las graves y dolorosas, y por ello mismo odiosas, con-
secuencias de que se hace culpable la justicia cuando, valgan la redundan-
cia y la paradoja, sacrifica la libertad personal en aras del legitimo y su-
premo interés de la Justicia.

No sin justa razdn llegd a decirse que si se llegara a escribir la historia
de las victimas de la detencién preventiva, institucién a la cual, tal pare-
ce, toda idea de justicia le es extrafia, en ella podria leerse una de las
més terribles acusaciones contra la sociedad.*®

Tampoco es de extrafiar que, en miltiples ocasiones, los mas sensibles
de espiritu hayan clamado por la supresién total y definitiva de esta insti-
tucién; ni que, los mas prudentes, contemplen la posibilidad de restringir
su aplicacién a los mis estrechos limites, excluyéndola completamente en
algunos casos y sustituyéndola, en otros, por medidas menos drasticas y
radicales.

En resumen, el conflicto entre libertad personal y justicia subsiste, las
criticas arrecian y se multiplican, y las reformas se imponen, como habre-
mos de ver enseguida.

50 Arenal, C., op. cit., p. 23; Garraud, R. Traité d’instruction criminelle. Paris,
1912, t. w1, p. 128.
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