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

Seccién I11. Las condiciones de forma

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

1. La regla general: ninguna detencién sin mandato judicial

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

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

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

158 Garcia Rada, Domingo, “Proteccién de los Derechos Humanos”, Revue Inter-
nationale de Droit Pénal, tercer trimestre de 1978, afio 49, nim. 3, p. 236,
159 Véase supra, pp. 36 y ss.
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cluso, al Gobierno mismo, para decidir sobre la detencién preventiva del
inculpado, segin tendremos oportunidad de ver enseguida.

En efecto, el poder de decisién exclusivo del juez no siempre quiere de-
cir intervencién judicial desde el principio de la fase de la detencion pre-
ventiva del inculpado.

Ahora bien, si se admite, como nosotros lo admitimos, como punto de
partida de la detencién preventiva el momento mismo de la aprehensién,
entonces serd preciso distinguir los casos en que es la autoridad judicial la
tnica competente para expedir las érdenes de detencidén, de aquellos otros
en que tal competencia se atribuye también a otros 6rganos. En el primer
caso se encuentran, por ejemplo, Bélgica, Francia, la Repliblica Federal de
Alemania, etcétera; en el segundo, tal seria el caso, por ejemplo, de Italia
y Suecia.

Asi, en Bélgica, conforme al articulo 2 de la Ley del 20 de abril de 1874,
el juez de instruccién expide el mandato de detencién sea de oficio, sea
por requerimiento del ministerio phblico.

En Francia, el juez de instruccién, quien, de acuerdo con el articulo 122,
incisos 4 v 5, del Cédigo de procedimientos penales, decreta la detencién
provisional sea mediante un mandato de depésito contra el inculpado pre-
sente, sea por medio de un mandato de arresto contra el inculpado en fuga,
es, al mismo tiempo, el érgano judicial encargado de la instruccién prepa-
ratoria en estrecha colaboracién con el ministerio piblico. A decir verdad,
a partir de la expedicién del Cddigo de procedimientos penales de 1957, el
juez de instruccién dejé de ser funcionario de policia judicial, a fin de sus-
traerlo a la influencia directa del Procurador de la Repiiblica, si bien tal
parece que todavia en la actualidad el juez de instruccién no goza, de
hecho, de una completa independencia respecto del ministerio piiblico.

En la Repuiblica Federal de Alemania, es competente para expedir el
mandato de detencién va sea el juez de la circunscripcién donde se abre
la instruccién o donde vive el inculpado (articulo 125, Cédigo de procedi-
mientos penales), o bien el juez del lugar donde el inculpado hubiere sido
aprehendido (articulo 128, Cédigo de procedimientos penales).

Esta separacion de competencias en el derecho aleman se justifica por
el deseo de disociar, hasta el momento de la iniciacién del proceso, la de-
cisién privativa de la libertad de las necesidades de la instruccién. Desde
luego, el Ministerio Piblico solicita el mandato de detencién, pero el juez
de la instancia, que no participa en la instruccién preparatoria, y que per-
manece enteramente independiente del procurador de la Republica, es li-
bre de expedir o no el mandato requerido.’s*

Por el contrario, en Italia, la detencién preventiva puede ser aplicada ya
sea en virtud de un mandato de detencién expedido por el juez de instruc-

160 Jescheck, H. H., op. cit., p. 390.
163 Thidem.
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cién, o bien por medio de una orden de aprehensién expedida por el Mi-
nisterio Pblico,*¢? teniendo ambas decisiones la misma finalidad (articulo
253, Cédigo de procedimientos penales).

De la misma forma, en Suecia, tanto el funcionario de la policia encar-
gado de la investigacidn, como el ministerio ptblico, pueden no sélo ex-
pedir 6rdenes de detencién, sino, una vez realizada ésta y terminada la en-
cuesta preliminar, decidir que se mantenga detenido al sospechoso. Tal
detencién se puede decretar en dos casos distintos, a saber: primero, cuan-
do la encuesta preliminar revela la existencia de motivos que justifican la
detencién preventiva, y, segundo, cuando no se han descubierto motivos
que la justifiquen plenamente, pero se considere de particular importancia
mantener la detencién antes de efectuar otras indagaciones (articulo 24,
inciso 5, Gédigo de procedimientos penales).

Ahora bien, puesto que normalmente en estos casos el juez no conoce del
asunto sino después de transcurrido un término considerable, segtin la du-
racién de la encuesta preliminar, podria pensarse que estas detenciones
decididas por el ministerio pablico son de lo mas frecuentes. Sin embargo,
todo lo contrario, ya que en Suecia muy rara vez se aplica este tipo de
detenciones.'

En este contexto, por lo que respecta a América Latina, y fuera de los
casos de flagrante delito y de urgencia que veremos a continuacién, cabria
mencionar aqui, como una derogacién legal al principio de exclusividad
de la autoridad judicial para decretar la detencién preventiva, la contem-
plada por el articulo 28 de la Constitucién de Colombia, segtin la cual, en
tiempos normales, pero existiendo serios motivos para temer perturbaciones
del orden publico, podrin ser aprehendidas y retenidas, por orden del go-
bierno y previo dictamen de los Ministros, todas aquellas personas contra
quienes haya graves indicios de que atentan contra la paz publica.

2. Las excepciones: casos de flagrante delito y de urgencia

A. La detencion en caso de flagrante delito. Virtualmente, el derecho
interno de todos los paises europeos y latinoamericanos permiten a cualquier
particular aprehender, sin orden de autoridad judicial, a toda persona sor-
prendida en el momento de cometer una infraccién penal, o acabando de
cometerla, para el Gnico efecto de ponerla inmediatamente a disposicién
de la autoridad judicial o de alguna otra autoridad competente.

Esta excepcién, que en realidad tiene lugar muy raras veces en la prac-
tica es generalmente aceptada y consignada incluso por las mismas consti-
tuciones estatales dado que comparada con otro tipo de detenciones impli-
ca muy pocos riesgos de llegar a causar perjuicios a personas inocentes.

162 Botein, F., etc., op. cit., p. 271; Cipriani, M. “Custodia preventiva”, Novissimo
Digesto Italiano, Turin Italia, UTET, 1964, vol. v, p. 101.
163 Botein, F., etc., op. cit., p. 253.
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Claro estd que tampoco se puede descartar por completo la posibilidad de
un error, como por ejemplo, cuando se detiene a alguien por un hecho
en la creencia de que se trata de un delito cuando en realidad no lo es.

Sea como fuere, esta excepcién es reconocida, entre otras, por las cons-
ltuciones europeas siguientes: Bélgica (articulo 7), Luxemburgo (articu-
lo 12). »

Entre las constituciones latinoamericanas, consignan esta excepcidén las
de: Bolivia (articulo 9), Brasil (articulo 20), Colombia (articulo 24), Cos-
ta Rica (articulo 37), Chile (articulo 13), Ecuador (articulo 191, inciso
40.), El Salvador (articulo 166), Guatemala (articulo 43), Honduras (ar-
ticulo 72), México (articulo 16), Nicaragua (articulo 39), Panama (articu-
lo 22, segundo parrafo), Perd (articulo 56), Reptblica Dominicana (ar-
ticulo 8, inciso 2, letra b), Uruguay (articulo 15) y Venezuela (articulo
60, inciso 1).

No obstante, la determinacién de los hechos, elementos o situaciones que
conforman la nocién de flagrante delito, asi como la calificacion de las cir-
cunstancias que pueden justificar la necesidad de una detencién inmediata
varian de un pais al otro. :

Asi, en Francia se asimila al flagrante delito toda infraccién penal per-
petrada en una casa cuyo duefio la denuncia o se querella ante el ministerio
publico o la policia judicial, y, asi mismo, se permite la detencién de aquél
que, acabando de cometer un delito, es perseguido por el clamor piiblico,
estd en posesién de objetos o presenta rastros o indicios que hagan presu-
mir su participacién en la comisién del delito (articulo 53, Cédigo de pro-
cedimientos penales).

En Italia, el responsable debe ser detenido en el momento de haber co-
metido la infraccién penal, o inmediatamente después, cuando es persegui-
do por la policia, la victima, u otras personas, o si se le encuentra en po-
sesién de los instrumentos del delito (articulo 237, Cédigo de procedimien-
tos penales).

En la Replblica Federal de Alemania, cualquier persona puede apre-
hender provisionalmente al culpable si existen motivos que hagan presumir
su fuga, o si no es posible establecer su identidad (articulo 127, Cédigo de
procedimientos penales).

En la legislacién argentina, la nocién de flagrancia no siempre tiene la
misma amplitud, y, para no referirnos sino a la legislacién federal, el ar-
ticulo 50. del Cédigo Federal de procedimientos penales limita tal nocién
tnicamente al supuesto de que el aprehensor haya presenciado la comisién
del delito,®* debiendo éste jurar ante la autoridad respectiva que ha visto
al detenido perpetrar el delito (articulo 3o0., Cédigo de procedimientos pe-
nales).

En Brasil, el articulo 301 del Cédigo de procedimientos penales faculta a

16¢ Soler, S., etc., op. cit., p. 24.
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aprehender a todo aquel que sea encontrado en flagrante delito, entendien-
do por tal la situacion del que esta cometiendo el delito, la del que acaba
de cometerlo, la del que es perseguido inmediatamente después por la auto-
ridad, por el ofendido o por cualquiera otra persona, en forma que haga
presumir ser autor del delito, asi como la del que fuera encontrado, inme-
diatamente después, con instrumentos, armas, objetos o papeles que hagan
presumir que es el autor del delito,*®®

En Colombia, segiin el articulo 384 del Cédigo de procedimientos pena-
les, cualquier particular puede aprehender a la persona sorprendida in fla-
granti, pero también a los delincuentes cuya captura hubiese sido pablica-
mente requerida por la autoridad competente, debiendo entregarlo a ésta
en el acto, a fin de que ella decida si procede ordenar su detencién.

En Meéxico, la Constitucién en su articulo 16, primer parrafo, segunda
frase, autoriza a cualquiera persona a aprehender al delincuente y a sus
cémplices, debiendo ponerlos sin demora a disposicién de la autoridad in-
mediata.

B. La detencién en caso de urgencia. Mientras que.el derecho interno de
ciertos paises limita la posibilidad de aprehender, sin necesidad de orden
judicial, al responsable de una infraccién penal inicamente en los casos de
flagrante delito, diversos otros paises autorizan también, sea de hecho, sea
de derecho, la aprehensién inmediata del inculpado cuando ésta es o parece
ser urgente. Sin embargo, las disposiciones legales pertinentes e, incluso,
las practicas a este respecto, difieren en amplitud segtn el pais de que se
trate. )

En Bélgica, por ejemplo, fuera del caso de flagrante delito, ninguna dis-
posicién legal autoriza expresamente a los agentes de la policia a aprehen-
der sin mandato judicial al sospechoso. Con todo, segiin el Procurador del
Rey, quien, ante los tribunales de primera instancia, ejerce las funciones
del Ministerio Ptblico, en la practica la mayoria de las detenciones se rea-
lizan de esta manera.

Ademés, dicha practica ha sido defendida como legitima con base en
la interpretacién constitucional. De ahi que la Corte de Casacién, apoyin-
dose precisamente en los trabajos preparatorios del Constituyente de 1803,
ha sostenido que, aparte los casos de flagrante delito, los agentes de la po-
licia judicial pueden, cuando existen indicios graves de culpabilidad sobre
una persona, aprehender a ésta con miras a asegurar su comparecencia
ante el juez.

Sea como fuere, tales aprehensiones se autorizan a condicién de que den-
tro de las veinticuatro horas siguientes se expida el mandato de detencién
correspondiente, y dentro del mismo plazo tal mandato le sea notificado al
inculpado.®®

185 Zavaleta, A. J., op. cit., pp. 29 y ss.
186 Velu, J., op. cit., pp. 404 y ss.
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En Francia, conforme a los articulos 61 a 63 del Cédigo de procedimien-
tos penales, la policia judicial puede detener a cualquiera persona que se
encuentre en el lugar de la comisién del delito, sea con objeto de estable-
cer o verificar su identidad, sea porque pueda proporcionar informacién
acerca de los hechos, sea, incluso, porque contra ella existan indicios gra-
ves y concordantes susceptibles de motivar su inculpacién; es decir, tal de-
tencién se autoriza siempre y cuando la exijan o justifiquen las necesidades
de la indagacién.

En [Italia, es sobre todo el temor a la fuga del sospechoso lo que cuenta
de manera relevante para que la policia pueda proceder a una detencién
sin mandato, ya que, en los términos del articulo 238 del Cédigo de pro-
cedimientos penales, tal detencién es posible cuando el delito figura entre
aquellos que implican la expedicién obligatoria de un mandato de deten-
cibén, y siempre y cuando pueda presumirse racionalmente que el sospecho-
so tratard de fugarse.

En la Republica Federal de Alemania, segiun el articulo 127, inciso 2,
del Cédigo de procedimientos penales, en caso de que las condiciones para
expedir un mandato de detencién se encuentran reunidas, pero existiendo
al mismo tiempo algiin peligro si se espera hasta su expedicién, tanto el
Ministerio Pablico como la policia pueden proceder a la aprehensién del
presunto responsable.

Con todo, el sistema que presenta un interés particular, por ser el maés
completo, dado que engloba las caracteristicas mas comunes del derecho
continental europeo sobre la detencién sin mandato en caso de urgencia,
es el sistema adoptado en Suecia.

En efecto, en este pais una persona puede ser detenida durante cierto
tiempo, sin autorizacién judicial, en las tres hipétesis o situaciones siguientes:

Primera, cuando sea en interés de la encuesta preliminar, cualquiera
persona que se encuentre en el lugar de la comisién del delito estara obli-
gada a acompafiar al agente policiaco para ser interrogada inmediatamente
después de haberse cometido el delito, pudiendo incluso ser obligada a ello
por la fuerza (articulo 23, inciso 8 y 9, Cédigo de procedimientos penales).

Segunda, la policia también podri detener sin mandato a toda persona
susceptible de ser objeto de un mandato de detencién, en caso de existir
alghin riesgo de esperarse hasta la expedicién del mismo (articulo 24, inci-
so 7, Cédigo de procedimientos penales). La detencién en estas circunstan-
cias se considera como una medida de urgencia no sélo por los términos
mismos de la disposicién aludida, sino por el hecho de que, ademas, se
exige que la persona asi detenida sea conducida lo més pronto posible ante
una autoridad competente (articulo 24, inciso 8, Cédigo de procedimien-
tos penales).

Y, tercera, la detencién de una persona sin participacién judicial puede
no unicamente ser decidida, sino también prolongada, por las autoridades
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y en los casos a que ya hicimos alusién con anterioridad.'®”

Ahora bien, a diferencia de las autorizaciones otorgadas en las dos pri-
meras hipétesis, las facultades conferidas en la tercera, las cuales se en-
cuentran previstas por el articulo 24, inciso 3, del Cédigo de procedimientos
penales, m4s que una medida de urgencia pareceria ser una medida susti-
tutiva de la intervencién judicial en materia de aplicacién de la detenci6n
preventiva.

Esta confusién de funciones entre las de las autoridades persecutorias o
acusatorias y las de las autoridades judiciales, inconcebible desde el punto
de vista del sistema juridico del common law, dada su concepcién de la
justicia penal y de la carrera judicial, tiene una explicacién, justificada o
no, en ciertos paises continentales europeos.

Por ejemplo, en Italia, por lo que hace a la carrera judical —e inversa-
mente a lo que acontece en Inglaterra, donde la designaciéon de los jueces
recae a menudo entre abogados prestigiosos, v donde ser nombrado juez
representa un éxito profesional cuando no politico— los jévenes abogados,
generalmente recién graduados, que han optado por la carrera judicial,
normalmente hacen sus inicios en el Ministerio Pablico, pudiendo mas tar-
de llegar a ser nombrados si retinen las aptitudes requeridas.

De todas formas, nos parece oportuno sefialar a este respecto, desde aho-
ra, que la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
rechazado el otorgamiento de competencia a la policia para decir sobre
la detencién de una persona.

Por otra parte, existen ciertas formalidades en relacién con la detencién
en caso de flagrante delito o en caso de urgencia.

Asi, en los casos en que se autoriza la aprehensién o detencién de una
persona sin mandato judicial, la presentacién de ésta, en el méas breve pla-
zo posible, ante un magistrado u otro funcionario habilitado por la ley para
ejercer funciones judiciales, constituye una exigencia generalizada en todos
los paises europeos.

En Francia, donde como ya hemos visto la policia judicial estf autoriza-
da a privar a un individuo de su libertad cuando estima que tal medida
es util a la buena marcha de la averiguacién previa, la policia puede adop-
tar una de las dos medidas siguientes: sea la garde d vue (aprehension),
cuando simplemente supone que se trata del culpable, sea la arrestation
(detencién), cuando se halla en presencia del culpable.

Ahora bien, la primera de dichas medidas se encuentra estrictamente li-
mitada en el tiempo, ya que la policia s6lo puede mantener a su disposicién
a la persona detenida durante veinticuatro horas (articulo 63, Cédigo de
procedimientos penales), prorrogables por un periodo igual siempre y cuan-
do contra la persona en cuestién existan indicios graves que permitan mo-
tivar su inculpacién. Tal prolongacién debe ser autorizada por escrito por

167 Véase supra, pp. 27-28.
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el Procurador de la Republica (articulo 77, inciso 1 y 2, Cédigo de proce-
dimientos penales). Este, a su vez, deberd consignar de inmediato al dete-
nido, o a mas tardar dentro de un término de veinticuatro horas (articulo
394, Cédigo de procedimientos legales) ante el tribunal correccional o
bien colocarlo bajo mandato de depésito, cuya duracién serd también de
veinticuatro horas. Competera al tribunal correccional decidir si cabe o no
prolongar la detencién preventiva (articulo 397, Cédigo de procedimientos
penales).

En Noruega, cuando la detencién fue efectuada por decisién de la poli-
cia, ésta deberi presentar al inculpado ante un magistrado tan pronto
como sea posible o, en todo caso, en un término de veinticuatro horas.’*®

En la Repablica Federal de Alemania, la persona sorprendida en fla-
grante delito o detenida en circunstancias de urgencia, debe ser conducida
sin ninguna demora ante el magistrado de la circunscripcién donde fue
detenida, o a mas tardar al dia siguiente al de su aprehensién, a menos
que dicha persona pudiera ser liberada todavia antes (articulo 128, Cédigo
de procedimientos penales). Una vez presentado el inculpado ante el juez,
éste celebrari una vista en la que se informara al acusado sobre sus dere-
chos, se le permitird presentar los hechos que le sean favorables y se revi-
saran las circunstancias de su detencién (articulos 115, inciso 3, y 128,
inciso 1, Cédigo de procedimientos penales).

De un particular interés es la disposiciéon que senala que cuando el ma-
gistrado considera que la detencién no se justifica, procedera a ordenar la
Iiberacién del detenido (articulo 128, inciso 2, Cédigo de procedimientos
penales).

En Suecia, como es comprensible dado su peculiar sistema de detencién,
las situaciones juridicas que se plantean en estos casos son mas complejas
que en el resto de los paises europeos. Baste sefialar aqui que las detencio-
nes para interrogatorio no pueden prolongarse por mas de doce horas (seis
al principio de la detencién y seis més en caso de que el detenido se con-
vierta en sospechoso). Transcurrido este periodo, la prolongacién de la
detencién puede ser decidida ya sea por el oficial de la policia encargado
de la indagacién o bien por el ministerio pablico (articulo 23, inciso 8-y
9, y 24, incisos 5 y 8, Cédigo de procedimientos penales). Cabe hacer hin-
capié que en este momento, el inculpado se encuentra en la misma situa-
sibn que cualquiera persona detenida por medio de un mandato de deten-
cién.

Veamos ahora cémo se presentan estas situaciones en América Latina.

En Argentina, el caso mas frecuente de detencién sin orden judicial es
la efectuada por la policia con motivo de la comisién de un delito. Asi,
la legislacién prevé que en los mismos casos en que cualquiera persona esta
facultada para detener sin orden, es decir, en caso de flagrante delito, para

168 Mueller, G. O. W., op. cit., p. 430.
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la policia mas que un derecho es una obligacién, debiendo proceder a la
detencién del sospechoso, aun sin mandato judicial, no solamente en el caso
anterior, sino también cuando existan sospechas vehementes de comisién de
un delito contra una persona determinada (articulo 4, Cédigo de procedi-
mientos penales).

Ahora bien, la policia debe presentar al detenido ante la autoridad ju-
dicial en el mas breve plazo. De ahi que en la legislacién de este pais se
utilicen términos tales como “inmediatamente”; o bien, “en las primeras
horas hébiles del despacho del juez” (articulos 4 y 370, Cédigo de procedi-
mientos penales). No obstante cabe sefialar que tales prescripciones no se
cumplen en la prictica dentro de tales limites, debido a que la misma po-
licia lleva a cabo una prevencién sumaria de corte judicial, entregando por
lo general al juez, junto con el detenido, las pruebas acumuladas durante
dicha prevencién, la cual requiere por lo menos de dos a tres dias.’®®

En Colombia, sélo en casos excepcionales pueden los funcionarios de po-
licia o administrativos decretar la detencién, y tal seria el caso, por ejem-
plo, de la multicitada situacién prevista por el articulo 28 constitucional.'™

En El Salvador, donde la Constitucién garantiza que s6lo las autoridades
judiciales podridn decretar, mediante una orden escrita, la privacién de li-
bertad de una persona, la facultad otorgada por el ya citado®™ articulo 67,
fraccién 1, del Cédigo de procedimientos penales, franquea la puerta a
grandes abusos, dado que con demasiada frecuencia las autoridades poli-
ciacas detienen a una persona por simple denuncia o con objeto de inves-
tigar un delito que se dice ha sido cometido, sin que nunca se cumpla con
la obligacién de poner al detenido a disposicién de la autoridad judicial
dentro del plazo de veinticuatro horas que sefiala la ley, abusindose, por
el contrario, de las detenciones excesivamente prolongadas.’”

En Meéxico, es el propio articulo 16, primer parrafo, tercera frase, de la
Constitucién el que autoriza que, en caso de urgencia, cuando no hubiere
en el lugar (entendiéndose aqui que se trata del lugar de la comisién del
delito), ninguna autoridad judicial, y sélo tratindose de delitos que se per-
siguen de oficio, la autoridad administrativa pueda proceder a decretar la
detencién de un acusado, lo cual hard bajo su maés estricta responsabili-
dad, poniendo inmediatamente a la persona en cuestién a disposicién de
la autoridad judicial u otra autoridad competente.

Esta facultad reconocida a la autoridad administrativa para decidir y
proceder a la detencién de una persona sin el requisito de la orden judicial
previa, fue objeto de enconados debates en el seno del Congreso Constitu-

yente de 1916-1917.

169 Soler, etc., pp. 26 y ss.

170 Véase supra, p. 88.

171 Véase supra, p. 122.

172 Castro Ramirez, M., op. cit., p. 527
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Simplemente a efecto de ilustrar cémo ya desde aquel entonces se ad-
vertian los riesgos, abusos y arbitrariedades que hoy dia se reprochan a la
practica de la detencién en caso de urgencia por parte de las autoridades
administrativas de nuestro pais, y que han dado pébulo a la idea de que
una reforma constitucional a este respecto se impone,'” nos permitiremos
transcribir algunos pasajes de los citados debates en torno a esta cuestién.

Por una parte, contra el otorgamiento de esta facultad de detencién a la

autoridad administrativa se decia:

Juzgamos peligroso dar facultades a la autoridad administrativa para ordenar
aprehensiones, ni aun en casos urgentes. Desde luego, siendo tan numerosas las
autoridades administrativas, habria que determinar a cuiles de ellas se conceden
esas facultades. Por otra parte la necesidad de dejar la calificacién de la urgen-
cia del caso a la misma autoridad ejecutora, puede dar lugar a abusos frecuen-
tes, tanto mdas de temerse cuanto que es ficil muchas veces eludir la responsa-
bilidad consiguiente y cuando la experiencia ha demostrado con cuinta frecuen-
cia han abusado las autoridades administrativas de la facultad que se les ha
concedido de ordenar aprehensicnes. Serd raro que en algin caso, por urgente
que sea, no tenga la autoridad administrativa el tiempo necesario para recabar
de la judicial la orden de aprehensién; pero. en todo caso, podrd tomar las pre-
cauciones necerarias para impedir la fuga del inculpado.

La otra parte del proyecto deja a las autoridades administrativas dictar érdenes
de arresto; esto lo ha creido la Comisién enteramente peligroso, porque no se
fija a qué autoridad administrativa se le concede esta medida, porque por auto-
ridad administrativa puede comprenderse igualmente desde el gobernador del
Estado y puede considerarse también autoridad administrativa a un gendarme y
verse uno en el caso de ser arrestado por un gendarme y detenido 72 horas has-
ta que el juez no venga para averiguar el delito que se le imputa. Por pequefio
que sea un pueblo, tiene autoridades judiciales; actualmente toda la Reptblica
tiene magnificas vias de comunicacién ferrocarrilera, teléfonos, telégrafos y no
sera posible que la autoridad administrativa se despache a su sabor dictando ér-
denes de arresto; cuando més debe limitarse a vigilar al presunto delincuente, al
que creen complicado en algin delito, en tanto que dan cuenta a la autoridad
judicial para que ésta dicte en toda forma sus érdenes respectivas.

En cuanto a la supresibn de que solamente en los casos urgentes se permita
esa aprehensién, me parece muy justa esa supresién que hace el articulo, porque
todos sabemos, sefiores, que las autoridades administrativas, legas por cierto en
materia de derecho. han cometido mil arbitrariedades, y cuantas veces quieran
aprehender a un individuo, alegarin: “lo juzgué urgente”, y luego se saldran
por la tangente.

Por el contrario, en favor del otorgamiento de la facultad en cuestién se
sostenia:

Yo creo que no existe una razén de peso para que la Comisién haya desechado

173 Burgoa, I., op. cit., pp. 601 y ss.
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en su dictamen, la parte que contiene el proyecto de reformas a la Constitucién,
presentado por el ciudadano Primer Jefe, y que dice lo siguiente: “Solamente
en caso urgente podrd la autoridad administrativa, bajo su méas estrecha respon-
sabilidad, decretar la detencién de un acusado, poniéndolo inmediatamente a dis-
posicién de la autoridad judicial”. Esto, yo creo fue en previsién de los pequefios
lugares donde no es posible que haya distintos turnos de jueces, o que no haya
personal competente, sino sélo un juez que no va a estar continuamente, sin
dormir y sin comer, esperando que llegue la hora en que se solicite su interven-
cién en un caso urgente en que haya necesidad de proceder a alguna aprehen-
sién. Es muy digna de tomarse en consideracién la libertad del hombre y prote-
gerla en todas sus manifestaciones, pero podrd presentarse el caso de que no
estando, no siendo un delito de los que pueden comprenderse en la designacién
de “in flagranti”’, méis bien, no pudiendo coger al delincuente en el momento en
que estd cometiendo el delito, sino porque se tiene conocimiento de que el delito
se ha cometido y que el delincuente, después de ocho o diez dias o un mes se
encuentra en tal o cual parte y es necesaria su aprehensién inmediata, porque
se teme su fuga, porque ya estd ensillando un caballo, porque ya estd cerca del
tren para fugarse, y* entonces, si la autoridad administrativa estd privada del
recurso que la ley pone en sus manos, con esta cliusula, para proceder a su inme-
diata aprehensién tiene que recurrir al juez, ir a buscarlo al teatro, a su casa,
donde se encuentre, para recabar la orden y después proceder a la aprehensién
de aquel criminal, dandole tiempo para su fuga; vamos a ponernos en otro caso,
en el de que el mismo juez de un pequefio poblado sea el delincuente y que
también se necesite proceder a su aprehensién inmediatamente, porque hay te-
mores de que se fugue, de que no se sujete a la accién de la justicia; ¢pues a
quién le va a pedir la orden la autoridad administrativa?, ¢al mismo a quien
ella va a aprehender? | Seguramente que no se la da! Los temores de que haya
un abuso en las aprehensiones, deben de desvanecerse desde el momenta en que
han desaparecido los jefes politicos, pues éstos eran los verdugos, eran los sica-
rios, eran los encargados de abusar del poder ilimitado que el centro habia puesto
en su manos, y es por eso porque se hizo tan temible la accién de los jefes poli-
ticos; es por eso porque se hizo tan odiada su accién; pero ahora estando decre-
tada la libertad de los municipios y teniendo cada Municipio la policia bajo su
mando inmediato, es seguro que no procederan en la misma forma, como cuando
los jefes politicos eran los amos y. sefiores del cantén o distrito, en donde la des-
gracia habia querido que fueran; por consiguiente, yo estimo de todo punto
importante que no se omita en el dictamen que presenta la honorable Comisién
el parrafo a que hago referencia.

El ciudadano presidente de la Comisién, cuya opinién respeto, pero que no
me convence, ha dicho que dejando esa facultad amplisima a la autoridad admi-
nistrativa, se pone en peligro la libertad de los ciudadanos. Manifiesto a mi
querido colega que estd en un error. En el pirrafo de que nos ocupamos no se
da una facultad amplisima a las autoridades administrativas, sino al confrario,
muy restringida y bajo su mas absoluta responsabilidad. ¢Por qué se viene con-
siderando desde luego divorciada a la autoridad administrativa, del Poder Ju-
dicial? ¢Por qué de una manera anticipada.vamos a considerar que siempre han
de estar en pugna? ¢Por qué no hemos de considerarlos como los componen-
tes de un Gobierno, de una Replblica Federal como la nuestra? Yo considero en
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este caso a la autoridad administrativa como un agente auxiliar de la autoridad
judicial; desearfa yo que alguno de los ciudadanos abogados que se encuentran
entre nosotros, nos ilustrara acerca de esto; si hay delitos cuya aprehensién del
delincuente sea urgente, sin que sea precisamente encontrado in flagranti17t

C. La obligacién de motivar la decisién que ordena la detencion preven-
tiva, Cimplenos ahora abocarnos al examen del contenido y de la natura-
leza del mandato judicial en el que se basa la detencién del inculpado, a
fin de determinar si tales mandatos son semejantes o presentan diferencias
de un pais a otro.

En Alemania Federal, el mandato de detencién ha sido siempre una de-
cisién judicial, es decir, que nunca ha constituido simplemente un titulo
de detencién. Por ende, la Ley del 19 de diciembre de 1964, que modifico
el procedimiento penal, se preocupé sobre todo de reforzar sensiblemente la
obligacién de motivar la decisién que ordena la detencién preventiva. En
lo sucesivo, los hechos en los que se funda la decisién, no s6lo deberan indi-
carse en funcién de alguno o algunos de los motivos de detencién o riesgos
a prevenir (fuga, colusién o reincidencia), sino también por lo que con-
cierne a los indicios graves, o sea, a la causa probable de culpabilidad
(articulo 144, inciso 2, nimero 4, Cédigo de procedimientos penales).

De esta forma, el mandato de detencién no sélo obligari al juez a con-
trolar su propia decisién, sino que permitird examinar la validez de la de-
tencién facilitando asi el control de esta medida por parte de la instancia
superior, a la vez que servird de fundamento a la defensa del inculpado.

Ahora bien, el problema mas importante en cuanto a la motivacion de
la decisién, radica en el dilema que se plantea al inicio de la instruccién
preparatoria, dada la necesidad de tomar, en un plazo muy breve, una de-
cisién en cuanto a la detencién preventiva.

En efecto, por una parte, se requiere examinar a fondo las condiciones
de aplicacion de la detencién preventiva, es decir, determinar tanto si exis-
ten o no indicios graves de culpabilidad y uno o mis motivos de detencién,
como cuél es la gravedad del delito; por la otra, se trata de tomar, en un
corto tiempo, una decisién en la que el juez debe pronunciarse, sea por
mantener la detencién preventiva, sea por ordenar la liberacién del incul-
pado, puesto que, conforme al articulo 104, inciso 3, de la Constitucién y
los articulos 115, 115a y 128 del Cédigo de procedimientos penales, la per-
sona detenida debe ser, sin demora o a mas tardar al dia siguiente de su
detencién por la policia, conducida ante el juez competente para que éste
decida si procede mantener la detencién preventiva o decretar, su libera-
cién.

De ahi que en este pais se haya propuesto sea la adopcién de un man-

174 Cfr. Cimara de Diputados, Los derechos del pueblo mexicano, México, ed.
Manuel Porra, 1978, pp. 22 y ss.
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dato de detenciéon cuya duracién se limitaria al plazo indispensable para
procurarse los elementos de juicio necesarios, o bien, siguiendo el ejemplo
de otros paises, contemplar la posibilidad de una detencién breve, de apro-
ximadamente tres dias, ordenada por el juez, a fin de permitir a éste un
examen riguroso de la existencia o no de las condiciones requeridas para la
aplicacién de la detencién preventiva.

Sin embargo, no dejé de sefialarse?™ que ninguna necesidad existe de in-
troducir ni una ni otra de tales soluciones ya que una institucién suple-
mentaria lo tnico que harfa seria complicar el procedimiento de la deten-
cién preventiva. En cambio las opiniones se inclinan mas a favor de un
control permanente de oficio de las condiciones exigidas para la aplicacién
de la detencién preventiva, control que por otra parte ya se encuentra pre-
visto por la legislacién (articulo 120, inciso 1, Cédigo de procedimientos
penales). Se afirma que si dicho control se ejerciera seriamente en la pric-
tica, seria muy probable que en numerosos casos y al cabo de sbélo unos
cuantos dias podria tomarse una decisién que seguramente favoreceria mas
la liberacién del inculpado o la suspensién de la detencién preventiva, en
los términos que lo previene el articulo 116 del propio Cédigo de procedi-
mientos penales.

En Bélgica, el juez de instruccién no puede decretar la detencién pre-
ventiva sino después de haber interrogado al inculpado. No obstante, esta
regla no es aplicable cuando el interrogatorio no puede llevarse a cabo por
algin hecho atribuible al propio inculpado, por ejemplo, si éste se hubiere
fugado o se encontrase en el extranjero.

El mandato de detencién, motivado y firmado por el juez de instruccién,
se notificard al inculpado en un término de veinticuatro horas siguientes
a la privacién de libertad, entregindosele al mismo tiempo una copia del
mismo.*"¢

En Francia, una de las reformas introducidas por la Ley del 17 de julio
de 1970, fue la inclusidn, en el nuevo articulo 145 del Cédigo de procedi-
mientos penales, de la obligacién de motivar Ja decisién que ordena la de-
tencion preventiva,

En efecto, con anterioridad a dicha ley, la obligacién de motivar no se
exigia sino en caso de prolongacién de la detencién preventiva o de recha-
zo de una peticién de liberacién (articulos 139 y 141, inciso 3, Cddigo de
procedimientos penales de 1958, respectivamente). Sin embargo, en la prac-
tica tal obligacién se traducia frecuentemente en el empleo de clausulas
de estilo, resultado de la ausencia de una enumeracién legal de los motivos
de detencién.

Hoy djia, el juez, en los términos del citado articulo 145, debe demostrar
en la decisiébn que impone la detencién preventiva que las circunstancias de

175 Grebing, G., op. cit., p. 977; Jescheck, H. H., op. cit., p. 89.
176 Bernard-Tulkens, F., op. cit, p. 88.
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cada caso concreto se encuentran en relacién con los motivos de detencién
enumerados er: el también nuevo articulo 144 del propio cédigo.

En América Latina, la situacién que prevalece sobre este particular re-
fleja una mayor disparidad en la legislacién interna de los diferentes paises.

En Argentina, el articulo 367 del Cédigo Federal de procedimientos pe-
nales, dispone que la prisién preventiva se hard constar en autos por reso-
lucién especial del juez.de instruccién, estableciendo las causas que la mo-
tivan. ,

Sin embargo, se sefiala que la practica inconveniente de no fundar la or-
den judicial de detencién, a la que genéricamente se denomina “orden de
prisién”, ha obligado a que en la legislacién se tenga que describir minu-
ciosamente la forma en que tales 6rdenes deben dictarse.*””

En Brasil, Ja ley exige que el auto de prision preventiva sea siempre fun-
dado, estableciendo al mismo tiempo que, salvo el caso del articulo 312,
relativo a la prisién preventiva obligatoria, el juez podra revocar esta me-
dida si durante el proceso verificare la falta de motivos para que la misma
subsista, pero también podra decretarla de nuevo en caso de que razones
o hechos supervenientes la justifiquen.

En México, seghin lo previene el articulo 16 constitucional, para proceder
a la detencién de una persona se requiere de un mandamiento judicial es-
crito, fundado y motivado.

De ahi que tanto en el mismo articulo 16 como en el articulo 19 de la
propia Constitucién, se establezca toda una serie de requisitos o exigencias,
ya de fondo, ya de forma, para que proceda, sea el libramiento de la or-
den de aprehensién, sea la expedicién del auto de formal prisién, éste
ultimo en tanto que titulo justificativo y ratificador de la detencién que
deba prolongarse por mas de tres dias.

Ahora bien, por lo que concierne a la obligacién de motivar la decisién
conforme a las circunstancias de cada caso concreto, ambas disposiciones
constitucionales, al hacer hincapié en que los datos que resulten de la ave-
riguacién previa deberin ser bastantes para hacer probable la responsabi-
lidad del inculpado, inicamente se estan refiriendo a la causa probable de
culpabilidad, sin tomar en cuenta ninguno de los motivos de detencién, ni
la gravedad del delito imputado.

Pero atin en el caso de esta condicién prevista, y como ha sido sefialado
con justa razén,'™® tampoco debe reputarse motivada la decisién que orde-
na la detencién preventiva, cuando aquélla se apoya en datos vagos e in-
ciertos o en meras conjeturas, producto de la primera impresién que pue-
den experimentar las autoridades judiciales al examinar las pruebas apor-
tadas por la policia judicial y que pueden prejuiciarlas en contra del in-
culpado.

177 Soler, S., etcétera, op. cit., pp. 28 y 32.
178 Gonzilez Bustamante, J. J., op. cit., p. 188.
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Resumiendo, por una parte es de inferirse que la especificacién en el
derecho interno tanto de las condiciones de fondo o causas cuya existencia
justifica la aplicacién de la detencién preventiva, como de las condiciones
de forma. o exigencias formales que deben satisfacerse para que esta me-
dida pueda ser considerada como legitima y validamente decretada, cons-
tituyen los medios legales a través de los cuales se pretende racionalizar vy,
més que nada, limitar el recurso sistemdtico e indiscriminado a esta medida
privativa de la libertad personal.

Por otra parte, una cosa resulta evidente y es que; tanto en beneficio de
una preservacién real de la libertad personal, que es uno de los bienes mas
preciados del ser humano, como en interés de una justicia penal verdade-
ramente humanizada y del respeto efectivo de muchos otros derechos de
la persona privada de su libertad con motivo de su sujecién a la detencién
preventiva, el derecho interno pero sobre todo los érganos y las autorida-
des encargadas de velar por su cumplimiento, deben garantizar y realmente
asegurar a toda persona que se encuentre en tal supuesto, tanto si es cul-
pable, como, y con mucha mayor razén, si resultare tratarse de un inocen-
te, que tendré la ocasién inmediata de ser presentada y justificarse ante una
autoridad judicial, que se le informaré y notificard sobre los motivos de su
detencién, que se presumird su inocencia mientras no se demuestre su cul-
pabilidad, que se revisari y determinard lo bien o mal fundado de la de-
cisién- que la priva de su libertad, que de no existir causas o motivos de
peso que requieran su reclusién se le pondrd en libertad en tanto se sus-
tancia el juicio, que tendra la oportunidad de defenderse y ser asistido para
su defensa, etcétera, etcétera.

Es decir, se plantea ahora la cuestién de la proteccién juridica a otorgar
a toda persona sometida a detencién preventiva, de donde emerge la posi-
bilidad para el ordenamiento juridico interno y muy particularmente para
las autoridades estatales, sea de mostrar su efectivo respeto por los derechos
humanos, sea de cometer las més graves violaciones contra los mismos, como
veremos en la siguiente y ltima seccién de esta parte de nuestro trabajo.

Seccion 1V. Los derechos humanos de las personas sujetas a detencién pre-
ventiva

1. El derecho a ser conducido ante una autoridad judicial

Es un principio elemental inscrito en practicamente todas las legislacio-
nes europeas y latinoamericanas, como vimos anteriormente, que la persona
detenida ya sea en caso de flagrante delito o de urgencia, o bien a conse-
cuencia de un mandato expedido por una autoridad judicial, dicha perso-
na sea presentada o puesta a disposicién del juez sea inmediatamente o en
un plazo perentorio, lo mas breve posible.

Sin embargo, no siempre el enunciado del anterior y de numerosos otros
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principios recogidos por el orden juridico interno de los diferentes paises
coincide con la practica imperante en los mismos.

Bastara referirnos a titulo de ejemplo, a la practica imperante en algu-
nos paises europeos y latinoamericanos sobre este particular.

En Bélgica, donde como ya dijimos'™® fuera del caso de flagrante delito
el articulo 7 constitucional no autoriza ninguna detencién sino en virtud
de una orden judicial, conforme al articulo 93 del Cédigo de instruccién
criminal, en el caso de un mandato de conducir (mandat d’amener), que
es la orden dada por el juez de instruccién a la fuerza puablica para que
conduzcan ante €l a determinada persona, sea voluntariamente sea por la
fuerza, el juez debe interrogar a dicha persona en un término de veinti-
cuatro horas; pero segGin practica inveterada existente en ciertas circuns-
cripciones judiciales toda vez que las oficinas del juez de instruccién se
encuentren ya cerradas, la persona que debia ser conducida ante su pre-
sencia es depositada provisionalmente en un establecimiento o local de re-
clusién de la ciudad.

Ahora bien, dicha prictica ha sido severamente criticada no sélo del
hecho de que, entre el momento en que la persona objeto de la orden res-
pectiva es aprehendida y el momento en que efectivamente serd interro-
gada por el juez, puede transcurrir un término muy superior a las veinti-
cuatro horas que marca la ley, sino también porque tal prictica es con-
traria a los términos del articulo 609 del propio cédigo de instruccién cri-
minal, el cual sefiala limitativamente los titulos o mandatos de detencién
en virtud de los cuales una persona puede ser recluida, titulos de deten-
cién entre los cuales no figura, desde luego, el mandato de conducir en
cuestion. 180

En Argentina, por regla general, la policia estd obligada a entregar la
persona detenida a la autoridad judicial en un plazo brevisimo, es decir,
“inmediatamente o en las primeras horas habiles del despacho del juez”
(articulo 4 y 370, Cédigo de procedimientos penales). No obstante, se se-
fiala’® esta prevencién no se cumple en la prictica dentro de limites tan
estrictos, sino generalmente dentro de los dos o tres dias siguientes a la
detencién. :

En El Salvador, conforme al articulo 67, fraccién 1, del Cédigo de pro-
cedimientos penales, las autoridades policiales tienen la obligacién de poner
a la persona detenida a la orden de la autoridad judicial competente den-
tro del plazo de veinticuatro horas. Sin embargo, se afirma,'®? tal inscrip-
cién no se cumple nunca, sino que, por el contrario, se abusa de detencio-
nes prolongadas por autoridad incompetente,

179 Véase supra, pp. 126 y ss.

180 Velu, J., op. cit., pp. 411 y ss.

181 Soler, S., etc., op. cit., p. 26.

182 Cfr. Castro Ramirez, M., op. cit., p. 527.
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2. El derecho a ser informado y notificado de los motivos de la detencién

La privacién de la libertad que implica la detencién preventiva afecta
no solamente a quien es objeto de esta medida, es decir, al inculpado, sino
también a todos aquellos que forman parte del medio en que aquél se desen-
vuelve.

De ahi que si la Constitucién belga (articulo 7) ordena que el manda-
miento de detencién serd hecho del conocimiento del inculpado en el mo-
mento de la aprehensién o a mas tardar le serd notificado dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la privacién de su libertad, entregindosele
una copia del mismo, y en Francia la ley dispone que el mandato de dep6-
sito, el cual puede expedirse s6lo contra el inculpado presente y una vez
que éste ha sido interrogado, debera ser notificado al inculpado por el juez
de instruccién (articulo 123, inciso 8, Cédigo de procedimientos penales),
en la Republica Federal de Alemania la obligacién de informar sobre la
detencién, o cualquiera otra decision ulterior que prolongue la duracién
de esta medida, no sélo incluye al inculpado y se hace extensiva a un fa-
miliar suyo o a una persona de su confianza (articulo 114 b, inciso 1, Cé-
digo de Procedimientos penales), sinc que ademds, el detenido debera ser
informado de su derecho a interponer un recurso tendiente a revisar la
procedencia de su detencién y a controlar la regularidad de la misma (ar-
ticulo 115, inciso 4, Cédigo de procedimientos penales) y en Suiza, debera
darse aviso de la detencién inclusive al jefe o patrén del detenido.*®®

Por lo que respecta a América Latina, en Colombia, de acuerdo con el
aritculo 68 del Cédigo de policia, el inculpado podréd informar a su fami-
lia desde el momento de su detencién. En cuanto al inculpado mismo, de-
berd ser informado de su derecho a nombrar un abogado (articulo 393,
Cédigo de procedimientos penales.

En cambio, en Venezuela, la falta de informacién al inculpado de los
hechos que se le imputan es, se afirma,'®* un hecho notorio, ya que cuando
la policia detiene a una persona y ésta exige se le explique el motivo de la
detencién, la autoridad se muestra reticente y no expresa razones ni explica
los motivos de tal medida. Los mismos jueces, al parecer, adoptan una
actitud semejante.

3. El derecho a ser presumido inocente

Este otro principio cominmente admitido por todos los paises y consig-
nado, incluso, en diversas constituciones europeas y latinoamericanas®® se
expresa mediante el adagio onus probandi incumbit actort, o sea, que es al

183 Clerc, F., op. cit., pp. 71-72.
184 Chiossone, T., op. cit., p. 34.
185 Véase supra, pp. 88-89.
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acusador a quien corresponde probar la culpabilidad, teniendo el acusado,
en consecuencia, el derecho a guardar silencio.

El problema de la presuncién de inocencia fue introducido por la Decla-
racién francesa de 1789. Su razén de ser es la de garantizar a toda persona
inocente que no serad condenada sin que se le haya dado la posibilidad de
defenderse y, alin mas, sin que existen pruebas suficientes que demuestren
su culpabilidad y destruyan esta presuncion.

Ahora bien, tal presuncién seria una simple ficcidn si la ley no la rodease
de garantias reales.

De ahi que las legislaciones internas prohiban recurrir a cualquier tipo
de coaccién, presiones o amenazas tendientes a provocar la confesién del
inculpado, por un lado, y, por el otro, que afecten de nulidad las confesio-
nes obtenidas por tales medios.

De ahi también que desde el punto de vista de los derechos humanos del
inculpado, parezca injusto que del hecho de la negativa de éste a hablar,
puedan derivarse indicios de su culpabilidad.*s¢

Un claro ejemplo de lo anterior esta representado por el articulo 127 del
Cédigo peruano de procedimientos penales, el cual, al tiempo que permite
al inculpado guardar silencio, advierte que el juez le manifestari a éste
que su silencio puede ser tomado como indicio de culpabilidad.

Cabe sefalar, sin embargo, que los tribunales peruanos, incluidas las ins-
tancias supremas, se han negado undnimemente a aplicar tal disposicién,
declarindose, sobre todo en la jurisprudencia de la Corte Suprema, que
en caso de no existir pruebas de cargo suficientes, prevalecerd la presun-
cién de inocencia.'?

4. El derecho al control de la legalidad de la detencion

Ya en otra parte sefialamos que la especificacién de las condiciones de
fondo y la observancia de ciertas formalidades para poder decretar la de-
tencién preventiva son medios encaminados a limitar la frecuencia de la
aplicacién de esta medida.’®®

Ademais de lo anterior, se pretende que dicha especificacién de causas y
tal exigencia de formalidades faciliten la verificacién de lo bien o mal fun-
dado de la privacién de la libertad de una persona, es decir, el control
tanto de la legalidad de la aplicacién de la detencién preventiva, como de
la oportunidad o necesidad del mantenimiento de esta medida. De ahi la
necesidad de que la legislacién provea al inculpado de la posibilidad de
interponer un recurso contra la decision que lo somete a la detencién pre-
ventiva.

186 En este sentido, Merle, R. y Vitu, A., Traité de droit criminel, Paris, Ed.
Cujas, 1967, pp. 926 y ss.

187 Garcia Rada, D. op. cit., pp. 238 y ss.

188 Véase supra, p. 151,
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Asi, en Suecia, donde como ya hemos visto®® tanto la policia como el
ministerio pablico pueden decidir la prolongacién de la detencién preven-
tiva (articulo 24, inciso 5, Cédigo de procedimientos penales), una u otra
de estas autoridades debe presentar al respecto una solicitud de detencién
preventiva al tribunal de primera instancia, solicitud que en ninglin caso
podra presentarse después de cinco dias después de la fecha en que se de-
cidié mantener la detencién (articulo 24, inciso 12, Cédigo de procedimien-
tos penales). Una vez recibida tal solicitud, el tribunal deberd pronunciar-
se sobre la detencién dentro de los cuatro dias siguientes, a menos que el
juicio deba tener lugar la semana siguiente a la de la fecha en que la so-
licitud fuc presentada (articulo 25, inciso 13). Ello quiere decir que, en
este pais, el control judicial no serd disponible, en tanto que derecho, al
menos durante los primeros cinco dias y, en ciertos casos, durante los nueve
dias posteriores a la aprehensién.

Hecha la anterior especificacién, nos remitimos a lo que sobre los diversos
recursos y mecanismos que protegen a toda persona contra detenciones pre-
ventivas ilegales o arbitrarias dijimos con anterioridad.?®®

5. El derecho a ser liberado durante el juicio

En todos los paises la detencién preventiva tiene cardcter de medida
excepcional, ya que se admite que la misma no debe aplicarse sino en 1l-
timo extremo y en caso de necesidad absoluta, cuando otras medidas pa-
rezcan insuficientes, lo que implica el derecho del inculpado a ser liberado
durante el juicio, mediante ciertas condiciones u obligaciones que se tra-
ducen por medidas sustitutivas de la detencién preventiva.

En efecto, como lo hemos indicado ya en diversas ocasiones' en el
conflicto proteccién de la sociedad —respeto a la libertad individual que
constituye la parte medular de la problematica de la detencién preventiva—,
la libertad individual generalmente sale perdiendo. La detencién preven-
tiva es un mal, pero un mal necesario, se reconoce.

De ahi que se plantee entonces la cuestién de las alternativas, es decir,
de las medidas sustitutivas de la detencién preventiva. En otros términos,
¢es irremplazable la detencién preventiva?, ¢no hay otras medidas menos
coercitivas y severas y, en cambio, més respetuosas y garantes de la libertad
individual, que con igual eficacia puedan coadyuvar a los mismos fines?

En algunos paises no se puede mantener detenido al inculpado cuando
medidas menos severas pueden representar una proteccidén suficiente de los
intereses de la sociedad.

Asi, en Austria, conforme al articulo 180, inciso 5 del Cédigo de proce-
dimientos penales, son aplicables, en tanto que medidas menos rigurosas:

189 Véase supra, p. 129
180 Véase supra, pp. 93 y ss.
191 Véase supra, pp. 8y ss. y 52 y ss.
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1. El juramento de no huir, ni ocultarse, ni alejarse de su lugar de re-

sidencia sin autorizacién del juez;

El juramento de no tratar de obstruir las investigaciones;

La obligacién de vivir en lugar determinado, de evitar frecuentar

ciertos lugares y personas, de abstenerse de ingerir bebidas alcohdli-

cas, del empleo de todo tipo de estupefacientes o de desempefiar cier-

to tipo de trabajos;

4. La obligacién de avisar cualquier cambio de residencia y de presen-
tarse periédicamente ante el tribunal u otras autoridades;

5. El retiro provisional de los documentos de viaje;

6. El retiro provisional de toda licencia de manejo; v,

7. La prestacién de una caucién.

L~

En Francia, uno de los grandes méritos de la reforma de 1970 fue la de
poner a la disposicién del juez de instruccién un amplio espectro de medi-
das de sustitucién de la detencién provisional.®* Estas medidas agrupadas
bajo el nombre de “control judicial” (articulo 738, Cédigo de procedimien-
tos penales), rebasan ampliamente las medidas previstas en otros paises
europeos. En este pais, operan a favor del inculpado incluso antes de que
se decrete su detencién provisional, lo que significa que si el juez de ins-
truccién no puede poner pura y simplemente en libertad al inculpado, antes
de decretar la detencién provisional deberd examinar si alguna o algunas
de las medidas previstas por el control judicial pueden sustituir a la deten-
cién provisional. Tales medidas son, concretamente, las siguientes:

1. No salir de los limites territoriales sefialados por el juez de instruc-
cibn;

2. No ausentarse de su domicilio o lugar de residencia fijado por el
juez de instruccién sino bajo ciertas condiciones y por determinado
motivo;

3. No frecuentar ciertos lugares;

4. Informar al juez de todo desplazamiento més alli de los limites se-
nalados;

5. Presentarse peridédicamente a los servicios o ante las autoridades de-
signadas por el juez;

6. Atender a los criterios que se le hagan y someterse a las medidas
de control en relacién con las actividades que realiza;

7. Depositar ante ciertas autoridades sus documentos de identidad, es-
pecialmente su pasaporte, a cambio de un acuse de recibo vilido
como documento de identidad;

192 Pradel, J. “Una nouvelle mesure de slirete 3 la disposition du juge d’instruc-
tion: le contrdle judiciare”, Détention provisoire, contréle judiciaire et grade @
vue, XIle Journées Franco-Belgo-Luxembourgeoises de Droit Pénal, Paris, Presses
Universitaires de France, 1971, pp. 170 y ss.
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8. Abstenerse de conducir cualquiera o ciertos vehiculos y, dado el
caso, depositar su licencia de manejo;

9. Abstenerse de frecuentar a las personas que determine el juez;

10. Someterse a los exdmenes, tratamientos o cuidados, incluso su hos-
pitalizacién, especialmente con miras a su desintoxicacién;

11. Prestar la caucién que fijari el juez tomando en cuenta los recur-
sos del inculpado; v,

12. No realizar ciertas actividades cuando estas hayan sido el origen del
delito cometido, y cuando se tema que reincida en el mismo.

En la Republica Federal de Alemania no es sino después que la deten-
cién preventiva ha sido decretada que se suspende la ejecucién del man-
dato respectivo, cuando se considera que son suficientes otras medidas
menos severas (articulo 116, Cédigo de procedimientos penales), siendo
operante tal suspensién en relacién con cualquiera de los motivos de de-
tencién.

Asi, por ejemplo, la suspensién de la ejecucién de un mandato de deten-
cién expedido en virtud del riesgo de fuga es obligatoria cuando el objeto
de la detencién preventiva puede lograrse mediante medidas mas benignas
(articulo 116, inciso 1, Cédigo de procedimientos penales).

Entre tales medidas Ia ley menciona (articulo 116, inciso 1, niimeros 1
a 4, Cédigo de procedimientos penales), entre otras, la obligacién de pre-
sentarse ante ciertas autoridades; algunas restricciones en relacién con el
lugar de residencia; el arraigo domiciliario y la obligacién de prestar cau-
ciém,

Ademaés, también existe la posibilidad de retener el pasaporte o licencia
de manejar, asi como la combinacién de algunas de todas estas medidas,
aun cuando en este pais la que tiene mayor relevancia practica es la de
la presentacién periédica ante las autoridades, siendo en cambio la obliga-
cién de prestar caucién la que menos se utiliza, dado que se la considera
como un “privilegio de los ricos”.**®

En efecto, aun cuando la libertad bajo caucién esta prevista en la ma-
yoria de las legislaciones europeas, esta institucién es no sélo muy poco
utilizada en la préctica, sino que a veces se le excluye completamente,
como sucede, por ejemplo, en Suecia, donde la liberacién bajo caucién no
tiene ningtin lugar ni en la legislacién ni en la practica.’®

Lo anterior se debe, primero a que esta institucién es considerada como
discriminatoria, en la medida en que otorga una ventaja indebida al in-
culpado rico sobre el acusado pobre, y, segundo, porque se ha visto que la

198 Grebing, G., op. cit., p. 978; Jescheck, H. H., op. cit., p. 399.
19¢ Botein, F., etcétera, op. cit., pp. 246 y 249.
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misma tiene sélo un débil cuando no nulo efecto en casos de peligro de
fuga, colusién o reincidencia.?®®

En una palabra, la libertad provisional bajo fianza o caucién plantea
dificultades y reservas de tal magnitud, tanto desde el punto de vista eco-
némico como moral y social, que nos parece muy discutible que esta insti-
tucién pueda ser considerada hoy dia como una perspectiva vilida de me-
dida de sustitucion de la detencién preventiva.’®®

6. El derecho a ser juzgado en un plazo razonable

El respeto de la libertad individual no solamente exige el no contemplar
la detencién preventiva sino en tltimo extremo y sélo en caso de absoluta
necesidad, sino que también reclama que, en el supuesto en que deba apli-
carse, no se prolongue mas de lo necesario, lo que plantea el problema de
la duracién de la detencién preventiva y da iugar al derecho del inculpado
a ser juzgado en un término razonable.

En Alemania Federal, por una parte, la duracién de la detencién pre-
ventiva es controlada por una instancia superior. Sin embargo, este control
no opera sino al cabo de seis meses y lo ejerce uinicamente la corte de ape-
lacién (articulo 121, Cédigo de procedimientos penales). Por otra parte, el
derecho alemin no prevé ningn limite absoluto en cuanto a la duracién
de la detenci6én preventiva.

De ahi que en la prictica, segin se afirma,’’ la introduccién en 1964
de este mecanismo de control por dicha corte de apelacién, destinado a
hacer frente a las detenciones abusivas y a asegurar la limitacién necesaria
de la duracién de la detencién preventiva no llevé aparejada ninguna dis-
minucién de la duracién de esta medida. Por tanto, este pais se encuentra
a la cabeza de aquéllos donde la duracién de esta medida es considerable-
mente prolongada.

No obstante, la Ley de reforma del procedimiento penal, que entré en
vigor el primero de enero de 1975, ha puesto en aplicacién una serie de
medidas de aceleracién de dicho procedimiento, por lo que se espera, por
via de consecuencia, una sensible reduccién de la duracién de la detencién
preventiva.’?®

En Bélgica, el mandato de detencién no tiene fuerza obligatoria sino du-
rante cinco dias; pasado este término, el inculpado serd puesto en libertad
a menos que la “sala del consejo” confirme dicho mandato. En este caso,
la detencién preventiva se prolonga por un mes, contado a partir de la

195 Mueller, G. O. W, etcétera, op. eit.. p. 432,

198 Ep sentido contrario véase: Reyes E., Alfonso, “Les droits de 'homme devant
la loi de procédure pénale colombienne”, Revue Internationale de Droit Pénal, ter-
cer trimestre de 1978, p. 196.

197 Jescheck, H. H., op. cit., pp. 398-399.

198 Grebing, G., op. cit., pp. 980-983
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fecha del interrogatorio del inculpado por el juez. Posteriormente, sera mes
por mes que dicha sala debe decidir sobre la prolongacién de la detencién
preventiva, en cuyo defecto el inculpado deberi ser puesto en libertad (ar-
ticulos 4 y 5 de la Ley del 13 de marzo de 1973). Al igual que en Alema-
nia Federal, la legislacién belga no prevé ningtin limite absoluto de dura-
cién preventiva.

Inversamente a como sucede en los paises a que acabamos de referirnos,
otros paises europeos si prevén limites absolutos en cuanto a la duracién
de la detencién preventiva. Tal es el caso, por ejemplo, de Francia, des-
pués de la Ley del 6 de agosto de 1975, y de Italia, después de la reforma
de 1970.

Asi, en Francia, antes de dicha ley de 1975, en materia correccional la
decisién que decretaba la detencién preventiva estaba limitada por la ley
a un plazo méximo de cuatro meses y no podia prolongarse sino por reso-
lucién del juez de instruccién, obligatoriamente motivada (articulo 154,
inciso 2, Cédigo de procedimientos penales). Esta resolucién podia dado
el caso, renovarse varias veces. Posteriormente, tal ley de 1973, mediante
una adicién a la disposicién correspondiente, introdujo una limitacién ab-
soluta de seis meses en materia de delitos y para determinados casos (ar-
ticulo 145, inciso 3, Cédigo de procedimientos penales).

Con todo, el hecho de que se consigne un limite absoluto de la duracién
de la detencién preventiva no es ni absolutamente indispensable ni tampo-
co una panacea. Confirman lo primero, el derecho y la préictica en Ingla-
terra y en Suecia, donde la duracién de la detencién preventiva es de una
brevedad -ejemplar;**® demuestran lo segundo, el derecho y la prictica de
algunos paises latinoamericanos a los que vamos a referirnos a continuacién.

En Meéxico, el articulo 20, fraccién vm, de la Constitucién, establece
como una de las garantias del acusado el que éste sea juzgado “antes de
cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos
afios de prisién; y antes de un afio si la pena mixima excediere de ese
tiempo”. Al mismo tiempo, el segundo parrafo, de la fraccién x, del propio
articulo 20, precisa que “tampoco podra prolongarse la prisién preventiva
por més tiempo del que como méaximo fije la ley al delito que motivare el
proceso”. Es decir, se fija un plazo maximo para la conclusién de los pro-
cesos y un limite absoluto a la duracién de la detencién preventiva.

De igual manera, el articulo 60, inciso 1, de la Constitucién venezolana,
con la misma finalidad, dispone que “el sumario no podra prolongarse méas
alld del limite maximo legalmente fijado”.

Sin embargo, en la prictica, en ninguno de los dos paises se respetan
los términos previstos constitucionalmente. En el primero, ya que no es
nada raro el caso de inculpados que permanecen en prisién incluso por
més tiempo del que como méximo fija el cédigo penal u otras leyes al de-

199 Ibidem, p. 981, nota 73.
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lito que se les imputa, con la agravante de que muchos de ellos resultan
a la postre ser inocentes. En el segundo, se afirma,®® los plazos judiciales
son simplemente fijaciones formales, que de ningin modo evitan la pro-
longacién exagerada y a veces indefinida del proceso.

7. El derecho a la defensa

Todas las legislaciones reconocen unanimemente y de manera muy seme-
jante el derecho del inculpado a defenderse por si mismo, o con la asis-
tencia de un defensor de su eleccién, o, en caso de carecer de recursos, a
que se le nombre uno de oficio.

Sin embargo, el momento a partir del cual el inculpado puede contar
con tal asistencia, asi como las condiciones y la frecuencia con que puede
entrevistarse o intercambiar correspondencia con su defensor se prevén de
distinta manera en las diferentes legislaciones.

Por otra parte, en cuanto a sus declaraciones o interrogatorios, y atento
a su derecho a no verse forzado a autoincriminarse, el inculpado tiene tam-
bién la posibilidad de hablar o de guardar silencio, si estima tal actitud
més conforme a los intereses de su defensa.

Asi, por ejemplo, en Inglaterra, el acusado no rinde declaraciones y no
se autoriza su interrogatorio. Sin embargo, él mismo puede constituirse en
testigo durante el juicio. En este caso, deberd prestar juramento y hari
declaraciones como cualquier testigo. Esta regla refleja el respeto de los
derechos de defensa del acusado, puesto que éste puede hacer declaracio-
nes si estima que las mismas pueden contribuir a su defensa, siendo consi-
derado en este caso como un testigo.

La Constitucién de Venezuela consagra en su articulo 68 el derecho de
defensa como inviolable en todo grado y estado del proceso.

No obstante, se sefiala,?*! segin el criterio judicial mas generalizado en
este pais, el inculpado no tiene derecho a ser asistido por un defensor sino
hasta el acto de la declaracién indagatoria, por lo que se considera que la
negativa del funcionario o tribunal de permitir al inculpado la asistencia
de un abogado es simplemente inconstitucional, dado que la Carta funda-
mental consagra como un derecho humano la defensa en todo estado y
grado del proceso.

8. El derecho a ser sometido a un régimen distinto

Si la detencién preventiva permite ejercer una cierta presién para ase-
gurar el éxito en la manifestacién de la verdad, tal posibilidad tiene sin
embargo determinados limites. Uno de ellos, segin lo hemos visto,>? es el

200 Chiossone, T., op. cit., p. 20.
201 Ibidem, p. 34.
202 Véase supra, p. 155.
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corolario de la presuncién de inocencia que prohibe todo tipo de violencia
fisica o moral con objeto de provocar la confesién del inculpado.

Pero ademds, otras limitaciones se imponen del hecho de que el incul-
pado no podria ser tratado como un sentenciado puesto que no ha sido
juzgado definitivamente. Por tanto, el inculpado debe gozar de ciertos de-
rechos o privilegios hasta en tanto no haya sido condenado.

Entre tales derechos hay algunos de los cuales, a decir verdad, se bene-
fician no sélo los inculpados sino todo aquél que hubiere sido privado de
su libertad, como son, por ejemplo, el derecho a ser tratado con humani-
dad y con respeto a la dignidad inherente al ser humano, el derecho a no
ser sometido a torturas ni a castigos o tratamientos crueles, inhumanes o
degradantes.?®

En cambio hay otros derechos cuyos destinatarios son, particularmente,
los inculpados, entre los cuales se cuentan, de manera especial, el derecho
a ser separado de los sentenciados y a ser sometido a un régimen distinto,
apropiado a su condicién de persona aiin no condenada.**

Aqui vemos perfilarse la preocupacién por proteger los derechos huma-
nos del inculpado, al prescribirse que la persona sometida a detencién pre-
ventiva cuente con un régimen de libertad cuyos tnicos limites son el or-
den del establecimiento y los imperativos de la encuesta judicial.

9. El derecho a la imputacién y a reparacion

Para terminar esta parte de nuestro trabajo, examinaremos dos conse-
cuencias de la detencién preventiva, a saber: la imputacién o compensa-
cién del tiempo pasado en detencién preventiva sobre la duracién de la
pena fijada, y la indemnizacién a que puede dar lugar una detencién pre-
ventiva ilegal o abusiva.

Por lo que se refiere a la imputacién de la pena, este principio es hoy dia
generalmente reconocido por la legislacién de diversos paises.

Asf, en Europa occidental la otorgan, entre otras, los cédigos penales de:
Italia (articulo 137), los Paises Bajos (articulo 27), Suiza (articulo 69),
etcétera.

En Francia, después de las reformas ya citadas del 17 de julio de 1970
y del 6 de agosto de 1975, el articulo 24 del Cédigo Penal sefiala enfatica-
mente que cuando ha habido detencién preventiva durante el procedi-
miento, esta detencién serid deducida integramente de la duracién de la
pena impuesta por la sentencia condenatoria.

203 A este respecto cabria citar, por ejemplo los articulos 19, tercer parrafo, y 22,
primer péarrafo de la Constitucién mexicana.

204 Sobre este particular véanse: articulo 18, primer pérrafo; la seccién C de la
segunda parte de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos; asi como
el Reglamento de Reclusorios del Distrito Federal, estos dos #ltimos documentos,
incluidos como anexos 4 y 6 al presente trabajo.
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Entre los paises latinoamericanos, la Constitucién mexicana, en su ar-
ticulo 20, fraccién x, tercer parrafo, ordena que “En toda pena de prisién
que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencién”.

Por su parte, el articulo 39 del Cédigo Penal venezolano establece, en
forma imperativa, que se tomari en cuenta la detencién preventiva del in-
culpado durante el juicio para los efectos del articulo 40 del propio cédigo,
que se refiere precisamente al cémputo a favor del sentenciado de la de-
tencién transcurrida.

En cuanto al derecho a indemnizacién que asiste a toda persona que ha
sido victima de una detencién preventiva indebida o abusiva, no todas las
legislaciones actuales lo consignan y no es de sorprender que muchos pai-
ses no estén muy dispuestos a admitir este derecho, dado lo oneroso que
les resultaria su reconocimiento.

Sin embargo, como ya lo sefialamos al ocuparnos de las recientes refor-
mas que han tenido lugar en numerosos Estados de Europa occidental
bajo la influencia de las disposiciones pertinentes de la Convencién europea
sobre derechos humanos, la tendencia actual en esta regién es al reconoci-
miento de este derecho a reparacién, '

En América Latina, aun cuando las condiciones politicas, econdmicas vy
sociales actuales son en general poco propicias no ya digamos al reconoci-
miento de este derecho sino ain para otorgar una proteccién efectiva a
los derechos mas fundamentales del inculpado, y ello desde el momento
mismo de su aprehensiéon y durante todo el proceso penal, es de esperar
que ciertos estados se verdn obligados, en un futuro préximo, a reconside-
rar este principio que reclama la indemnizaciéon de toda persona por los
dafios y perjuicios que se le hubieren causado con motivo de una detencién
preventiva ilegal, arbitraria, injusta o abusiva, lo cual habri de redundar,
sin duda alguna, en una disminucién considerable de la practica sistema-
tica de la detencién preventiva en muchos de los paises de la regidn.

205 Véase supra, pp. 61 y ss.
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