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"La función y la dignidad del derecho y la equidad debida a 

todo hombre exigen que, desde el principio hasta el fin, la acción 

represiva se base, no en la arbitrariedad ni en la pasión, sino en 

un procedimiento jurídico claro y bien definido. Ha de haber, 

pues, un mínimo de intervención judiciaL por breve que sea ... La 

detención, primer elemento de la acción represiva, no ha de ser 

fruto de capricho, sino que ha de ajustarse al procedimiento judi

cial. Es, inadmisible que una persona no culpable sea detenida ar

bitrariamente y desaparezca un día dentro de una prisión. Es un 

escarnio a la justicia el hecho de internar a una persona en un 

campo de concentración y mantenerla en éL al margen de todo 

procedimiento jurídico normal". 

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





INTRODUCCION 

Entre los problemas que han de resolver las democracias, al 
igual que las demás formas de gobierno, está el de las situaciones 
de urgencia. Entiéndese como "Situación de Urgencia" o "Caso de 
Emergencia", la situación de peligro inminente en que el orden 
jurídico se encuentra amenazado y que requiere una intervención 
inmediata de los órganos encargados de preservar dicho orden 
para evitar el acto antijurídico y sus consecuencias". Un gobierno 
totalitario puede resolver las crisis de esta clase sin dificultad al· 
guna; en cambio las medidas que un peligro público hacen nece
sario tomar son a menudo incompatibles con los principios de la 
Democracia Constitucional. Ahora bien, la teoría constitucional ha 
evolucionado considerablemente. En el Derecho Norteamericano se 
sostenía que un estado de excepción no crea nuevas atribuciones y 

la práctica actual de los gobiernos democráticos parece estar guia
da por principios análogos a los que ha sancionado la jurispruden
cia del Tribunal Supremo de los E.U.A. Este órgano ha decidido en 
efecto que las disposiciones por lo demás imprecisas, de la Cons
titución de los E.U.A. autorizaban el ejercicio de las atribuciones 
que han utilizado de hecho los poderes Ejecutivo y Legislativo en 
las situaciones de excepción por lo menos cuando estos dos pode
res han actuado conjuntamente. 

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





SITUACION DE EXCEPCION DEBIDO AL ESTADO DE 

GUERRA. 

SITUACION DE EXCEPC10N DEBIDO A ACTIVIDADES 
DE SUBVERSION. 

SITUACION DE EXCEPCION DEBIDA A UNA CRISIS 
ECONOMICA. 

De hecho, han sido siempre motivo de dificultades para los 

gobiernos. 
Por supuesto, existen otras situaciones de excepción: distur

bios, catástrofes naturales como incendios, inundaciones, huelgas 
de los servicios e industrias de interés estratégico, etc. Ahora bien, 
estas crisis están perfectamente localizadas, tienen un carácter 
transitorio y el gobierno puede resolverlas mediante atribuciones 
normales, como la Ley Marcial; por lo que no trataré de ellas e:J. 
este estudio. 

La Constitución de los E.U.A. no preveé distintamente una u 
otra de estas grandes situaciones de excepción. Confiere al Con
greso la atribución de declarar la guerra y hacer levas y mantener 
las fuerzas necesarias para este objeto, y preveé la necesidad de 
suspender los privilegios de "Habeas Corpus" en ciertos casos de 
rebelión o de invasión. 

En cambio, sin duda por reacción frente al ejemplo norteame
ricano, los redactores de algunas constituciones de reciente forma
ción han preferido tratar detalladamente el tema de las situacio
nes de excepción y como ejemplo citaré la Constitución de la India 
ya que en uno de sus Capítulos prevé medidas apropiadas a las 
situaciones de excepción mencionadas en la segunda y tercera ca
tegoría; el artículo 22 de dicha Constitución versa sobre la deten
ción preventiva, y es la principal arma de que dispone el gobierno 
para luchar contra la subversión. 

No estaría justificado estudiar estas tres categorías de situa-
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ciones de excepClon si sus características fueran parecidas en lo 
esencial o como si la actitud del poder legislativo a su respecto 
fuera siempre comparable. Citaré otro caso: La Constitución de la 
India y otras Constituciones autorizan la detención sin juicio, tan
to en época de guerra como en tiempo de paz; en tanto el Tribunal 
Supremo de los Estados Unidos ha puesto su empeño en limitar el 
ejercicio de esta atribución extraordinaria sólo durante las gue
rras. Sin embargo, los jueces indios, cuando han de aplicar el ar
tículo 22 de su Constitución en una época que no sea de guerra, 
sólo han sancionado las medidas de retención preventiva rodeán
dolas de muchas precauciones. 

SITUACIONES DE EXCEPCION DEBIDA AL ESTADO DE GUERRA. 

El tribunal de los E.U.A. ha dicho en más de una ocasión, que 
la atribución para hacer la guerra lleva consigo la "De hacer la 
guerra hasta la Victoria". De conformidad con esta atribución, el 
Tribunal autorizó la imposición de un toque de queda que afecta
ba a los ciudadanos norteamericanos de origen japonés que resi
dían en los Estados de la costa occidental. en un momento en que 
él pensó existía la posibilidad de que se produjera súbitamente un 
desembarco de fuerzas japonesas en continente americano. Según 
la doctrina norteamericana, las atribuciones de guerra tienen un 
alcance extensísimo cuando son ejercidas conjuntamente por el 
Presidente y el Congreso y se extienden a toda cuestión y a toda 
actividad que tenga sobre la guerra una repercusión tan intensa 
que pueda influir sustancialmente sobre su dirección y evolución. 
Además, el Tribunal Supremo de los E.U.A. ha reconocido que los 
Tribunales no están en condiciones de adoptar decisiones que de
jen sin efecto las tomadas por los poderes Ejecutivo y Legislativo 
durante las hostilidades. Reconoce, por otra parte, que las exigen
cias del momento pueden dar lugar justificadamente a medidas 
que terminadas las hostilidades, serán quizá consideradas de ma
nera r.:1uy distinta, en la calma y desde otras perspectivas. 

El Tribunal Supremo de Australia, en un razonamiento que 
guarda bastantes analogías con el del Tribunal Supremo de los 
E.U.A. aceptó que las disposiciones de la Constitución sobre las 
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atribuciones de guerra dej aban sin efecto las diposiciones conte
nidas en el artículo 116 del mismo texto. por las que se niega al 
Gobierno de la Federación Australiana la posibilidad de prohibir 
el libre ejercicio de una religión. 

La Constitución de Australia. lo mismo que la de los E.U.A. 
no define en forma detallada las atribuciones que pueden conce
derse al gobierno en tiempo de guerra. El Parlamento está facul
tado para hacer leyes "para la paz, el orden y el buen gobierno 
de la Confederación en materia de defensa naval y militar". 

El Poder Ejecutivo incumbe a la Reina. que delega su 
cicio al gobernador general; en virtud de estas atribuciones, el go
bierno promulgó la Ley sobre la Seguridad de la N ación. confor
me a la cual el gobernador general puede dictar reglamentos 
que tiendan a garantizar la seguridad pública y la defensa de la 
nación. 

Irlanda permaneció neutral durante la Segunda Guerra Mun
diaL pero la legislación de excepción que se promulgó en dicho 
país durante dicho período puede considerarse justificadamente co
mo perteneciente a la categoría de situaciones de excepción de
bidas al estado de guerra. De conformidad con estas leyes de ex
cepción. el Tribunal Supremo de Irlanda confirmó las condenas su
marias impuestas por tribunales militares y autorizó de ese modo 
la presentación de pruebas que hubieran sido inadmisibles en con
diciones normales. pues. si bien la detención se decreta en virtud 
de una ley que tiene por objeto expreso garantizar la seguridad 
pública, no se deduce de ello de ninguna manera que no puede 
el individuo acogerse favorablemente a una petición de habeas 
corpus. Es por lo tanto conveniente no subestimar la importancia 
de esta decisión. pues el ejercicio sin límites del Poder Ejecutivo. 
en particular por la autoridad militar. es incompatible con la de
mocracia constitucional; por ello, los Tribunales no deberían re
nunciar jamás a sus atribuciones de revisar las decisiones del Po
der Ejecutivo que vayan más allá de los límites fijados por la Cons
titución. Es indispensable además que los Tribunales definan qué 
diferencia existe entre las decisiones judiciales que podrían perju
dicar el esfuerzo de guerra y las que son compatibles con la exis
tencia de un estado de guerra. 

Estas leyes de excepción tenían dos características importan
tes: su naturaleza transitoria y la obligación por parte del Poder 
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Ejecutivo de presentar los reglamentos de aplicación a la conside
ración del Poder Legislativo que estaba así en condiciones de ejer
cer una vigilancia constante y de realizar todas las revisiones ne
cesarias. 

SITUACION DE EXCEPCION DEBIDA A ACTIVIDADES 

DE SUBVERSION. 

La amenaza que hace pesar sobre una nación, elementos bas
tantes influyentes para trastornar la vida del país y poner en pe
ligro la existencia de la forma de gobierno es un problema que 
parece revestir una importancia cada vez mayor. La actividad de 
tales elementos puede tener su origen en diversas causas: desleal
tad hacia el régimen que ocupa el poder, acompañada por el de
seo de conseguir mediante la violencia el derrocamiento de las ins
tituciones, o bien descontentos por la política seguida por el go
bierno en ciertas esferas, o tensión entre el gobierno federal y las 
entidades locales acerca de costumbres lisgüísticas, religiosas o ra
ciales. La de potentes elementos anárquicos que no se 
mueven necesariamente por razones políticas, pero que por razo
nes diversas están al margen de los mecanismos ordinarios de 
justicia, pueden crear problemas idénticos. Por ejemplo, tanto la 
Federación Malaya como el Estado de Singapur han tropezado con 
dificultades al aplicar la legislación penal ordinaria para reprimir 
las actividades de bandas organizadas que secuestran contra res
cate a los ricos negociantes chinos llamados "towkays" e inspiran 
un temor tal de represalias que la víctima y su familia renuncian 
casi siempre a presentar denuncia. 

Ahora bien; el sistema penal angloamericano supone que no 
sólo la víctima del delito, sino además todos los ciudadanos, pres
tan su concurso a los agentes de la autoridad encargados de apli
car la ley. El Derecho de cualquier ciudadano a realizar una de
tención en determinadas circunstancias es sólo un aspecto de este 
pmble:r:a, El ciudadano que sea testigo de un crimen o de un de
lito, o que posea otros elementos de información al respecto, tiene 
la obligación legal no sólo de a las preguntas de la po
licía ¡¡ino además de presentarse espontáneamente y sin demora 
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para facilitar su testioonío. Se espera de él que se opondrá por 
todos los medios a, su alcance a la comisión de un delito y ayuda
rá a la autoridad a detener al culnable y a probar su culpabilidad. 
E:1 una colectividad en que los ciudadanos niegan a la policía es
te concurso, por lo demás indispensable, los noderes públicos han 
de adoptar otras medidas que de no aplicarse ponen de hecho al 
gobierno en manos de los element03 anárquicos. La sociedad en 
consecuencia no tendrá derecho de renrochar al gobierno el uso 
de la detención y del íniernarflíento sin juicio si, por su Darte, los 
individuos no prestan ayuda eficazmente a los agentes del orden 
público. 

Al estudiar los problemas constitucionales eme plantea la 
adopción de leyes destinadas a renrimir las amenazas de subver
ción, no es posible olvidarse de las libertades que en cualquier 
momento, han figurado en las declaraciones de derechos, a 
las libertades de palabra y de asociación, la igualdad ante la 
la administracíón equitativa de la justicia y las demás garantía!'; 
del mismo valor, pues todo individuo detenido en virtud de 
concebidas especialmente para oponerse a las sl'.bversiones, por 
antidemocráticas que sean sus acciones y doctrinas, recurrirá a la 
plena protección de las salvaguardias constitucionales. En el ca
so de los E.U.A. hemos visto que en tiempo de guerra los Tribuna
les han hallado en la Constitución la justificación de las medidas 
más rigurosas contra la subversión, comprendida la retención sin 
juicio de grupos raciales enteros, sin embargo, en tiempo de paz, 
el gobierno ha de ajustarse a los límites del derecho penal ordina
rio para combatir la subversión, por ejemplo, nadie puede ser de
tenido sin juicio salvo en tiempo de guerra, pero también es cierto 
que los Tribunales han aceptado que los ciudadanos no tienen de
recho a preconizar el recurso de la fuerza para derribar las insti
tuciones y han declarado jurídicamente válidas las leyes que pro
hiban esta clase de actividades. 

En cam.bio, la Constitución de la India niega a una persona 
el beneficio de la mayoría de las garantías de procedimiento pre
vistas por la constitución en caso de :'ler detenido preventivame:1te. 

Por otra parte el Tribunal Suprem.o de Irlanda a encontrado 
una especie de término medio entre la posición de los E.U.A., que 
sólo acepte la detención sin juicio en época de guerra, y la consti
tución más reciente de la India, que la autoriza en cualquier mo-
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mento, esto es tomándose en cuenta que en la Constitución irlan
desa no existe una prohibición expresa y el Supremo Tribunal de 
Irlanda ha declarado válida una ley sobre la detención preventi
va promulgada durante la Segunda Guerra Mundial. y esto a pe
sar de que entonces el país no se hallaba en estado de guerra. Has
ta estar en vigor la Constitución de la India, ninguna otra consti
tución democrática había autorizado la detención sin juicio en 
tiempo de paz. 

SITUACION DE EXCEPCION DEBIDA A UNA CRISIS ECONOMICA 

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

Como ya lo manifesté anteriormente, la Constitución de los 
E.U.A. no preve6 la adopción de medidas que faciliten la solución 
de una crisis aguda de la economía. Durante los años iniciales de 
la mayor crisis económica con que hayan tropezado los E.U.A. la 
jurisprudencia de los tribunales revelaba un respeto absoluto por 
los principios constitucionales en tratándose de la protección de la 
propiedad y todos los esfuerzos del Congreso para superar la cri
sis creada estaban avocados al fracaso. 

El conflicto entre el Tribunal Supremo y el Presidente acerca 
de la interpretadón de los principios constitucionales en materia 
económica se agravó tanto que el Presidente previó la posibilidad 
de aumentar el número de los Magistrados del Tribunal para ase·· 
gurarse una mayoría que apoyaría sus opiniones en la esfera eco
nómica. 

A pesar de la inmensa popularidad personal del Presidente 
Franklin D. Roosevelt y a pesar de que el Congreso era partidario 
de su programa legislativo, éste no consiguió de aquel la aproba
dón de su proyecto, sin embargo el Tribunal Supremo, cuyas tími
das decisiones en materia económica habían sido adoptadas a me
nudo por una mayoría reducida, admitió por fin la validez de las 
leyes de recuperación económicas posteriores. 

La libertad del hombre, como atributo esencial de su natura-
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leza, se reconoce en sus primordiales manifestaciones por nuestra 
Constitución. Pero el simple reconocimiento de la potestad liber
taria naturaL es decir, su elevación a la categoría de derecho pú
blico subjetivo, del que es titular todo gobernado, y la obliga
ción correlativa necesariamente existente a cargo de las autorida~ 
des del Estado, serían meras declaraciones constitudona!es teóri
cas o ideales sin implantación, en la propia Ley Suprema, de las 
condiciones ineludibles para su respeto, eficacia y exigibilidad, cu
yo conjunto integra las llamadas "garantías de seguridad jurídi
ca". Estas encausan coercitivamente la actividad de las autorida
des estatales cuando tiende a afectar la libertad personaL previen
do los casos en que dicha afectación es procedente. Por ello, den
tro del régimen de derecho establecido por la Constitución, el go
bernado no sólo goza de su libertad natural erigida en derecho 
sustantivo oponible al poder público, sino que vive en un ámbito 
que le asegura que ese derecho no le puede ser arrebatado ni res~ 
tringido sino en las situaciones y mediante las exigencias previs
tas en los mandamientos constitucionales. 

Aludiendo específicamente a la libertad física del hombre, de
nominada comunmente "libertad personal" y que se traduce en la 
situación negativa de no estar impedido heterónomamente para 
movilizarse o desplazarse según sus deseos, o sea, de no en cauti
verio, nuestra Constitución la asegura al través de diferentes dis
posiciones que consignan distintas garantías de seguridad jurídi
ca, para evitar, tanto su afectación arbitraria por parte de los ór
ganos del Estado. como su prolongada o indefini.da restricción. De 
ahí que la Ley Fundamental del país señale los casos en que la li
bertad personal puede afectarse, las autoridades que únicamente 
pueden realizar los actos de afectación y los plazos en que el su
jeto puede permanecer detenido o aprehendido en las diversas 
etapas en que se desarrolla el procedimiento originado por la cau
sa o motivo que provoca la detención o la aprehensión. 

Así. la Constitución establece el principio general de que só
lo la autoridad judicial puede librar una orden de aprehensión o 
detención y siempre que exista denuncia, acusación o querella de 
un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal y que 
dicha denuncia, acusación o querella estén apoyadas "por decla. 
ración, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos que 
hagan probable la responsabilidad del inculpado" (artículo 16>' 
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Por otra parte, el artículo 21 constitucional atribuye el mono
polio de la persecución de los delitos al Ministerio Público y a la 
Policía JudiciaL que debe estar bajo su autoridad y mando inme
diato; y es evidente que la función persecutoria entraña por modo 
ineludible la función investigatoria pendiente a constatar la comi
sión del hecho delictivo y los datos o elementos que hagan proba
ble la responsabilidad de su autor o elementos que hagan probable 
la responsabilidad de su autor o autores para el efecto del ejerci
do de la acción penai ante los tribunales. 

Cohonestando los artículos 16 y 21 de la Constitución, es de
cir, patentizando la vinculación lógico-normativa que entre ambos 
existe, las garantías de seguridad jurídica que respectivamente pre
ven en favor de la libertad personaL se manifiestan en las siguien
tes condiciones para que ésta sea constitucionalmente afectable; 
al la formulación, ante el Ministerio Público. de una denuncia. acu
sación, o querella sobre un hecho que configure un delito castiga
ble con pena corporal; bl la aportación o allegamiento de los ele
mentos o datos que hagan probable la responsabilidad del incul
pado; cl la consignación de las diligencias correspondientes a la 
autoridad judicial con pedimento de orden de aprehensión (ejerci
cio de la acción penal); libramiento de esta orden por dicha autori
dad; y dl ejecución de la misma por la policía judicial. 

La conjunción de las condiciones apuntadas demarca la si
tuación constitucional de la libertad personal frente a su posible 
afectación por el poder público. suministrando los principios cate
góricos siguientes: al.-Sólo la autoridad judicial puede ordena, 
la detención o aprehensión de un sujeto; es decir. ningún órgano 
del Estado, distinto de ella, puede detener o aprehender a perso
na alguna; bl.-Unicamente el Ministerio Público y la Policía Judi
cial que de él dependa. pueden perseguir los delito::\; o sea, de,
plegar la función investigatoria de éstos y de SUR actores tendien
tes a determinar la probable responsabilic:\ad del incullJado en que 
necesariamente debe basarse la orden judicial de aprehensión o de
tención; cl.-EI acto consignativo ante los Tribunales en que se 
eíercita la acción penal contra l.!na persona. nada más incumbe al 
Ministerio Público, sin que é:>te pueda. de mutuo propio, detener o 
aprehender a nadie. 

Es evidente que la función investigatoria de los delitos y de 
sus posibles autores no está sujeta a ningún término. pues el Mi-
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nisterio Público o la Policía Judicial bajo su mando directo dispo
nen de un tiempo indefinido para preparar debidanente la consig
nación judicial de una persona, sin que a dicha institución social 
le sea dable restringir ni afectar la libertad de nadie aunque se tra
te del presunto responsable. De ahí que la práctica de formular una 
consignación ante la autoridad judicial "con detenido", sea una 
corruptela contraria a los principios constitucionales que hemos 
enunciado y sobre todo, al que preconiza que la detención o la 
aprehensión únicamente debe provenir de dicha autoridad. 

Sin embargo, este último principio adolece de dos excepciones 
importantes consignadas en el mismo artículo. 

aJ.-La primera de éllas atañe al caso del "delito flagrante", 
el cual estudiaremos al entrar en materia. 

b) .-La segunda de las excepciones señaladas estriba en que 
"solamente en casos urgentes, cuando no haya en el lugar ningu
na autoridad judicial. tratándose de delitos que se persiguen de 
oficio, podrá la autoridad administrativa, bajo su más estrecha 
responsabilidad, decretar la detención de un acusado poniéndolo 
inmediatamente a disposición de la autoridad judicial". 

La fórmula constitucional que se acaba de transcribir abre un 
ilimitado campo propicio al subjetivismo de la1 autoridades admi
nistrativas, incluyendo dentro de su tipo funcional y orgánico al 
Ministerio Público, para atentar, contra la libertad personal de los 
gobernados. En efecto, la estimación de cuándo se está en pre
sencia de un "caso urgente" queda al arbitrio de cualquiera auto
ridad que pretenda detener a una persona sin orden judicial. Bien 
es cierto que el legislador ordinario en el Código de Procedimien
tos Penales para el Distrito y Territorios Federales (arl. 268), y 
(arl. 52 frac. III del Código de Procedimientos Penales para el Es
tado de Jalisco, estableció un criterio de calificación de la "urgen
cia"; pero también es verdad que éste no sólo no eliminó el sub
jetivismo sino que lo reafirmó, al disponer que "existe notoria ur
gencia para la aprehensión del delincuente cuando por la hora o 
por la distancia del lugar en que se practica la detención no hay 
ninguna autoridad judicial que pueda expedir la orden correspon-
diente y existen serios temores de que el responsable se sustraiga 
a la acción de la justicia". Por tanto, es suficiente que cualquiera 
autoridad administrativa abrigue estos temores en su insondable 

fuero interno para que por sí y ante sí estime que se trata de un "ca-
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so urgente" y proceda a detener a la persona que, en su concepto, 
sea la autora de un delito que se persiga de oficio. 

Esta situación real se antoja evidentemente injusta pero no in
constitucional, pues el artículo 16 prohija el criterio subjetivo y 
hasta arbitrario de la autoridad administrativa para determinar la 
urgencia de un caso y ordenar, por consecuencia, la detención de 
una persona, pudiendo afirmarse que, merced a la salvedad de quü 
tratamos, se vuelve nugatorio el principio general de que sólo por 
decisión judicial procede la aprehensión. En otras palabras, al es
tablecer la excepción de "Caso urgente", el artículo 16 constitu
cionaL se suicida en lo que respecta al mencionado principio y 
prueba de ello es que en la práctica abundan las consignaciones 
tardías "con detenido". 

No es aventurado sostener que el caso de excepción a que 
nos referimos entraña una seria amenaza para la libertad personal 
de los gobernados. imponiéndose como necesidad inaplazable la 
reforma al artículo 16 Constitucional al través de la fórmula que 
lo contempla. Además. al fijar los casos en que dicha detención 
proceda, deben tomarse en cuenta solamente los delitos que dañen 
o propendan a dañar a la economía del país. a las instituciones 
nacionales o a los intereses de la colectividad, ya que su preserva
ción es de tal manera imperiosa, que no debe aplazarse, hasta que 
se expida una orden judicial de aprehensión contra los damnifica
dores. 

Solamente tratándose de delitos contra la seguridad exterior 
e interior de la Nación. contra el Derecho Internacional contra la 
seguridad pública contra las vías generales de comunicación, con
tra la salud pública, y contra la vida de las personas, podrá la au
toridad administrativa. bajo su más estrecha responsabilidad, decre
tar la detención de una persona, poniéndola. dentro de las 24 ho
ras siguientes. a disposición del Ministerio Público, quien, en todo 
caso, deberá consignarla al Juez Competente en un término máxi
mo de 72 horas, o, en su defecto, ponerla en inmediata libertad. 

La autoridad administrativa o el funcionario del Ministerio PÚ
blico que retengan en su poder al detenido una vez transcurridos 
los plazos señalados en el párrafo anterior, incurren en las penas 
que legalmente se establezcan para el delito de abuso de autori
dad, así como cuando detengan sin orden judicial a alguna perso
na fuera de los casos que prevé. 
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En toda orden de cateo, que sólo la autoridad judicial podrá 
expedir y que será escrita, se expresará el lugar que ha. de inspec
cionarse, la persona o personas que hayan de aprehenderse y los 
objetos que se buscan, a lo que únicamente debe limitarse la diligen
cia, levantándose, al concluirla, un acta circunstanciada, en pre
sencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar catea
do, o en su ausencia, o negativa, por la autoridad que practique la 
diligencia. 

La autoridad administrativa, podrá practicar visitas domicilia
rias únicamente para cerciorarse de que se han cumplido los regla
mentos sanitarios y de policía; y de exigir la exhibición de los li
bros y papeles indispensables para comprobar que se han acata
do las disposiciones fiscales, sujetándose en estos casos a las le
yes respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos. 

APREHENSION PREVENTIVA. 

La detención preventiva es un estado: o sea el estado de pri
vación de la libertad que sigue inmediatamente al aseguramiento 
que termina al dictarse el auto de formal prisión o de libertad por 
falta de méritos. Cuando un individuo rinde su declaración, des
pués de comparecer a una cita que le haga un juez penaL y éste 
estima necesario restringir su libertad, no se dice que lo aprehen
de, sino que en ese caso el individuo quedq detenido. 

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

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

El estado que guarda la persona a quien se imputa la comi
sión de un delito, es impreciso en las 72 horas siguientes de su 
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consignación ante el Juez competente. Debe asegurársele preventi
vamente para los fines procesales con el objeto de impedir que se 
fugue u oculte y paralice con ello la marcha del procedimiento. En 
la investigación de los delitos, existe un marcado interés social de 
que los hechos queden perfectamente esclarecidos, pues cometido 
el hecho delictuoso surge el derecho del Estado a castigar, y sur
gen también, para el Ministerio Público, la obligación de ejerci
tar la acción penaL pues como tengo dicho, el principio de la le
galidad domina la propia acción conforme nuestro derecho. 

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

Al estudiarse la organización y funcionamiento del departa
mento de averiguaciones previas, encontramos que el Ministerio 
Público, necesita en cada caso concreto, saber si está en actitud de 
ejercitar o no la acción que se le tiene encomendada, y para ello 
debe analizar la situación jurídica que la realidad le presenta en 
el momento que se le da a conocer la existencia de un delito y 
los momentos sucesivos durante los cuales realice su averiguación 
previa, para ver si de ella resultan o no satisfechos los requisitos 
establecidos por el artículo 16 constitucional. Ya dije que el Mi
nisterio Público debe ante todo procurar que su gestión se ajuste 
a los preceptos legales y si la Constitución determina lo que debe 
de hacerse para proceder contra un individuo cuando acaba de 
cometer un delito, el Ministerio Público, está obligado a normar su 
conducta conforme al mandato constitucional citado. 

Nuestro procedimiento penal adopta la forma acusatoria; 
forma que requiere la presencia del indiciado ante la autoridad 
judiciaL para defenderse. Por otra parte, motivos poderosos de or
den público, como son, por un lado, evitar la actividad libre, den
tro de la sociedad y por el otro el interés social de que durante 
el proceso se aporten pruebas para el esclarecimiento de la ver
dad, lo que se dificultaría si anduviera el delincuente libre, en 
con':lef:uencia, hacen que se a::)fehenda al autor del hecho puni
ble al iniciarse el procedimiento penal. 

El Ministerio Público necesita para que f:e inicie el procedí
mie:1to judiciaL e::!tregar a la autoridad jurisdiccional al responsa-
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ble del delito, o, si no puede hacerlo, solicitar se ordene su apre
hensión, pero en uno u otro caso, debe el Ministerio Público aten
der lo dispuesto por el artículo 16 constitucionaL que garantiza al 
individuo la libertad que se trata precisamente de restringir. 

Por lo tanto, de acuerdo con el precepto constitucional citado 
debe el Ministerio Público hacer una de estas dos cosas: enviar 
detenido a la autoridad judicial al presunto responsable de un de
lito a quien se aprehendió infraganti, o bien pedir al Juez se libre 
orden de aprehensión en contra de la persona que se presume 
responsable de determinado hecho delictuoso, pero en uno u otro 
caso, es indispensable, como apunté, que el Ministerio Público 
examine si se encuentra o no en aptitud de ejercitar la acción pe
nal y para ello precisa que practique ciertos actos que constituyen 
lo que se llama "averiguación previa". 

El Código Federal de Procedimientos Penales dice en su ar
tículo 1 "El Procedimiento Penal Federal tiene cuatro períodos: lo. 
El de averiguación previa a la consignación, que comprende las 
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Público 
pueda resolver si ejercita la acción penal". 

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

En primer lugar tiene que ajustarse al artículo 16 constitucio
nal el cual señala dos medios para poner en conocimiento de la au
toridad un delito e iniciar el procedimiento criminaL dichas for
mas son: la denuncia y la querella. 

Florian define la denuncia de la siguiente forma: "Es la expo
sici6n de la noticia de la comisión del delito hecha por el lesiona
do o por un tercero a los órganos competentes"; es decir, la denun
cia es el medio usado por los particulares para poner en conoci
miento de las autoridades competentes la comisión de un delito. 

Respecto de la denuncia se puede decir, que es obligatorio pa
ra toda la persona, el poner en conocimiento de la autoridad com~ 
petente la existencia de los delitos de que se sepa y que sean per
seguibles de oficio. 
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La querella: al tratarse la acción penal mencionamos la que
rella como una condición de procedibilidad, como una condición 
previa que debe satisfacerse para que proceda el ejercicio de la 
acción penal; pero además tiene otro aspecto, el que presenta co
mo medio para poner el delito en conocimiento del Ministerio PÚ
blico. Es de notarse que existe cierta confusión entre denuncia y 
querella, pero aclararé que se distinguen por las siguientes carac
terísticas: lO.-Solamente puede querellarse el ofendido y su le
gítimo representante en Jalisco. En cambio puede representar de
nuncias cualquier persona.- 20.-La querella se da únicamente 
para los delitos perseguibles a instancia del ofendido, a diferencia 
de la denuncia que se emplea para los delitos que se persiguen 
de oficio; en conclusión, diremos que la querella es el medio le
gal que tiene el ofendido para poner en conocimiento de la auto
ridad, los delitos de que ha sido víctima y que sólo pueden perse
guirse con su voluntad, y además dar a conocer su deseo de que 
se persiga. Florian la define como la "exposición que la parte le
sionada por el delito hace a los órganos adecuados, para que se 
inicie la acción penal". 

Los Códigos de Procedimientos Penales determinan lo que de
be de hacerse y las formalidades que deben también observarse, 
como son la decomisación de instrumentos, armas y objetos rela
cionados con el delito que se describa y examinen por peritos, que 
se describa el estado y circunstancias de personas y cosas, agre
gando los dictámenes periciales respectivos, que se tome el mayor 
número poible de fotografías y se adenten las impresiones produ
cidas al agente investigador por personas, cosas y hasta que se 
compruebe el cuerpo del deIfto. 

Como dije anteriormente el precepto constitucional a que de
be de apegarse el Ministerio Público durante la averiguación pre
via es el 16 constitucional; también mencionaré, que aprehender a 
un individuo o solicitar ordenar la aprehensión de una persona sin 
cumplir las exigencias de dicho mandato constitucionaL es violar 
una garantía individual, por lo tanto hay que proceder teniendo 
como mira el respeto del derecho garantizado, derecho de liber
tad que no puede restringirse sino en especialisimas condiciones 
que son: cuando la prisión se efectúa: 

l.-En Flagrante Delito. o sea, cuando su autor es arrestado 
en el momento de estarlo cometiendo o es perseguido material. 
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mente después de haberlo perpetrado. En esta hipótesis, el articulo 
16 constitucional faculta a cualquier persona (particular o fun
cionariol para aprehender al delincuente y a sus cómplices, con la 
obligación de ponerlos sin demora, a disposición de la autoridad 
inmediata, misma que, por virtud de sus funciones debe ser el 
Ministerio Público, el cuaL precisamente por tratarse de un delito 
flagrante, cuyos autores o cómplices ya fueron detenidos, debe ha
cer desde luego la consignación judicial respectiva, sin que bajo 
ningún pretexto deba retener en su poder a los sujetos aprehendi
dos. Es obvio, en consecuencia, que en este caso sí puede practi
carse dicha consignación "con detenido", para que el Juez resuel
va sobre su situación jurídica de acuerdo con el artículo 19 consti
tucional. 

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

Tratándose de casos de no flagrancia o de no notoria urgencia, 
el derecho a la libertad está rodeado de las siguientes garantías: 

lo.-La orden de aprehensión debe dictarse por la autoridad 
judicial. 

2o.-Por delito que tenga señalada pena corporal. 
3o.-Este delito debe haber dado lugar a una denuncia o 

querella. 

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

Por consiguiente en averiguación previa el Ministerio Públi
co debe conformarse con hacer constar en su acta todas las pruebas 
que justifiquen una aprehensión verificada en flagrante delito o en 
caso de nbtoria urgencia. 

Si fuese posible, por respeto a la libertad humana, a nadie de
biera privársele de élla sino hasta el fin del proceso, cuando ha
yan quedado plenamente comprobados la existencia del delito y 

la responsabilidad penal del inculpado. No siempre es necesario 
que la persona quede detenida desde que se inicia el procedi
miento, sobre todo si se trata de delitos leves en que es forzoso to-
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mar en cuenta la condición moral o social del inculpado, como son 
su arraigo en el lugar del juicio y la imposibilidad de que se sus
traiga a la acción de la justicia, El aseguramiento de la persona 
del presunto responsable en delitos de esta índole, debiera ser una 
facultad discrecional del Juez que pudiera o no ordenar que se le 
privara de la libertad, si así lo amerita la naturaleza del delito, 
Se me puede objetar y con razón, que todo 10 que dejamos al arbi
trio judiciaL se presta a "Chicanas" y que abogados de mala fe 
sobornarían a los Jueces para obtener ventajas indebidas pero 
moralizando el Poder Judicial y ampliando el presupuesto, es de
cir aumentando los sueldos a los funcionarios judiciales, induda
blemente se evitaría el soborno que no es otra cosa que producto 
de las condiciones económicas en que viven dichos funcionarios 
cuyo sueldo raquítico no les puede bastar para llevar una vida 
decorosa y de acuerdo con su categoría, y enlonces sÍ, quizá se lo
grara y fuera conveniente dejar al arbitrio judicial la aprehensión 
de un presunto responsable, ya que con los mejores sueldos de los 
que, en la actualidad perciben los Jueces y Secretarios, se evita
ría que por cierta dádiva no se decretara dicha aprehensión, Se
gún Momsen, en el proceso penal Romano. la prisión preventiva se 
admitía en contadas ocasiones y durante algún tiempo dejó de 
aplicarse a los ciudadanos romanos; en algunas otras legislacio
nes extranjeras se impone al presunto responsable la obligación 
de no sustraerse a las órdenes del Juez y de comparecer ante su 
presencia cuantas veces sea requerido; si se niega a comparecer 
el mandato de comparecencia se transforma en orden de deten
ción. 

La prlSlOn sólo deberá decretarse en casos de delitos graves 
que revelen peligrosidad en el sujeto, como un procedimiento de 
necesidad extrema, pues si se llegara a admitir de una manera ab
soluta que la privación de la libertad personal se hiciese hasta 
después de dictarse la sentenda, se ocasionaría graves trastornos 
en la marcha de las causas criminales, porque sería fáciL a los sos
pechosos de delitos graves sustraerse a la acción de la justicia y 
evitar así el esclarecimiento de los hechos. Por razones de conve
niencia pública se admite que una persona sea privada de su li
bertad pero sólo por el tiempo indispensable para poder definir 
su situación jurídica. La Constitución Política de la República pro
hibe que se prolongue por más tiempo del señalado; ésta viola-
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ción la sanciona severamente la Ley de Responsabilidades Oficia
les, y los Directores o Encargados de las cárceles que reciban a un 
detenido, deberán ponerlo en libertad sin responsabilidades de su 
parte, en caso de no recibir testimonio autorizado del Juez de que 

quedó formalmente preso dentro de las 72 horas siguientes al mo
mento de su detención (artículo 107 fracción XII de la Constitu
ción Política de los Estados Unidos Mexicanos), 

Aparentemenie los términos aprehensión y detención tienen 
el mismo significado y cen frecuencia son usados como sinónimos 
sin que en la práctica tenga gran trascendencia la confusión; para 
distinguirlos propianente hay que considerar como oprehensión el 
acto de la captura del reo, el hecho material del apoderamiento 
de su persona; al referirme a la prisión preventiva, se dijo que ésta 
consiste en el aseguramiento provisional de la persona en contra 
de quien recaen sospechas de culpabilidad. En cambio, la deten
ción es un estado: o sea el estaco de privación de la libertad que 
se sigue inmediatamente al aseguramiento. 

La detención y la prisión provisionaL se inspiran, como lo he
mos indicado, en la necesidad de asegurar al presunto responsa
ble con el objeto de prevenir su fuga. La detención puede durar 
unas cuantas horas; las indispensables para que el Juez haga sa
ber al inculpado los cargos existentes en su contra y le tome su de
claración preparatoria, en tanto que la prisión provisional prolon
ga el aseguramiento preventivo de la persona por el tiempo que 
dure la secuela del proceso, a fin de que quede sujeto al Tribunal 
que lo juzga hasta que é'e dicte sentencia y se decida si es o no 
culpable. En estas condiciones, el Juez está obligado a observar 
estrictamente los términos constitucionales computados a partir 
del momento en que el detenido quede a su disposición tomándole 
su declaración preparatoria dentro del término de cuarenta y ocho 
horas y debiendo resolver su situación jurídica dentro de las se
tenta y dos horas siguientes, ya sea declarando su formal prisión 
o decretando su libertad por falta de elementos para procesarlo_ 

Por eso hemos indicado que la situación jurídica procesal que 
guarda un detenido en las setenta y dos horas siguientes a su con
signación al Juez, es imprecisa y limitada. Imprecisa porque como 
no está suficientemente comorobada la existencia material del de
lito o cuerpo del delito que constituye la base de todo procedi
miento del orden criminaL sólo concurre la posibilidad legal de 
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que el delito exista. ya que su comprobación es una facultad ex
clusiva del Juez y resulta del análisis que haga de las pruebas 
obtenidas. No se sabe si el detenido va a ser restituido en el goce 
de la libertad de que disfrutaba o declarado formalmente preso 
perdiendo entonces su carácter de detenido para convertirse en pro
cesado. Limitada. porque en el término de tres días que tiene el 
Juez para resolver no puede prorrogarse sin motivar la prolonga
ción de la detención ni siquiera a pretexto de que el Juez care
ce de pruebas suficientes para fundar su mandamiento. Los tér
minos mencionados son fatales: se cuentan de momento a momen
to a partir de aquél en que el Juez recibió aviso del encargado 
de la prisión donde se encuentra el detenido que queda a su dis
posición; y la autoridad judicial que no observe estos términos es 
penalmente responsable por la prolongación de la detención. co
mo lo son también los alcaides y carceleros que la consientan. 

La fracción XVIII del artículo 107 de la Constitución Política 
de los Estados Unidos Mexicanos. dice textualmente: "que será con
signado a la autoridad o agente de élla. al que realizada una 
aprehensión no pusiere al detenido a disposición de su Juez den
tro de las 24 horas siguientes. 

Si la detención se verificare fuera del lugar en que reside el 
Juez. al término mencionado se agregará el suficiente para reco
rer la distancia. que hubiere entre dicho lugar y el en que se efec
tuó la detención". 

La práctica nos ha demostrado que es imposible que el Minis
terio Público practique una averiguación previa completa a 
fin de consignar los hechos debidamente al Juez competente. den
tro del término mínimo de 24 horas que marca la Ley. 

Para demostrar lo anterior, y solamente con el deseo de dar 
una idea. ya en el terreno de los hechos. de la imposibilidad físi
ca de remitir al Juzgado correspondiente una averiguación com
pleta. o como se le ha dado en llamar "redondeada", dentro del 
breve plazo de veinticuatro horas que marca la Ley. daremos un 
vistazo en forma panorámica. breve, y simplemente expositiva. de 
lo que a nuestro juicio deben ser las diligencias y actuaciones 
que debe efectuar un agente del Ministerio Público adscrito a 
cualquier Delegación o Puesto de Socorros de la Sección Médica 
M unicipal o de la Cruz Roja, una vez que ha recibido la denuncia 
de un hecho delictuoso: 
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Para mejor comprender la situación. empezaremos por decir 
que el trabajo de los Agentes del Ministerio Público adscrito a 
estas dependencias está organizado en esta ciudad. en forma de 
turnos de veinticuatro horas, que generalmente principian a las 
o,.cho de la mañana. 

Vamos a suponer que a las diez de la mañana en punto. el 
Agente en turno recibe telefónicamente la denuncia de ciertos he
chos que pueden revestir el carácter de delictuosos: simplemente 
un accidente de tránsito en el que hay lesionados y daño en pro
piedad ajena: El Agente deberá ordenar inmediatamente la sali
da de una ambulancia con practicantes, médicos y actuario al 
lugar de los hechos. 

Una vez constituido en ese lugar, deberá ordenar la deten
ción de los presuntos responsables del accidente. o sea, de las dos 
personas que manejaban los vehículos accidentados y remitirlos 
a las oficinas de la propia Agencia del Ministerio Público. En este 
preciso momento deberán empezar a contar las veinticuatro horas 
que marca la Ley como plazo para su consignación al Juez compe
tente. Mientras ésto sucede el actuario o agente, deberá tomar no
ta de lo que le parezca más aconsejable: nombres de testinos pre
senciales, levantamiento de croquis o planos. si es posible foto
grafías del lugar y de los vehículos, etc., etc. Una vez en su oficina 
empezará a redactar el acta correspondiente insertando en élla 
las declaraciones de: acusados (2), lesionados, vamos a suponer 
(2), testigos presenciale~, también suponiendo que sean (2), o 
sea, en total la declaración circunstanciada de seis personas; aho
ra bien. si traducimos ésto a tiempo empleado. tendremos como mí
nimo un gasto de dos horas, tomando en cuenta que debido a 
nuestro raquítico sistema, no se emplean al tomar declaraciones, 
ni siquiera taquígrafos competentes, sinu que se acostumbra a to
mar a máquina directamente la declaración. lenta, tediosa, sin 
ilación, a base de preguntas del propio actuario. que en la mayo
ría de las veces. precisamente por no escribir como lo ordena la 
ley. textualmente la declaración del deponente con sus propias 
palabras y expresiones. cambia totalmente el sentido de lo decla
rado resultando dichas declaraciones falsas y totalmente diferen
tes a lo que el declarante hubiera querido manifestar; pero es otro 
problema que no voy a tratar en este trabajo. Además de lo ante-
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dor, el Agente deberá insertar en el acta el parte médico rendido 
por los practicantes de guardia sobre las lesiones sufridas por las 
víctimas del accidente y el resultado de los análisis que se acos
tumbra pract~car en la sangre de los presuntos responsables, para 
determinar el estado de embriaguez alcohólica que presentan. Des~ 
pués de todo lo anterior, deberá dar fe de las lesiones y del es
tado que guardan los vehículos y de todos los objetos que hayan 
resultado dañados con motivo del accidente. 

Pronto se escribe y se piensa todo lo anterior; pero ya en el 
terreno de la práctica, resultan dificultades a veces insuperables 
que hacen que el tiempo, que no se puede detener, dé un saldo 
deudor en perjuicio de las labores del agente del Ministerio Pú
blico. Los partes médicos, por ejemplo, por razones muchas veces 
de orden médico, no se pueden establecer en un tiempo mínimo: 
ya que los médicos necesitan hacer un examen que no resulte en
teramente superficial (toma de radiografímL exámenes de labora
torio, etc.), para poder fundar su parte médico de una manera ra
zonable y científica, y todo ésto lleva tiempo, más o menos largo, 
en detrimento del angustioso plazo que tiene el agente para efec
tuar su consignación. Poniéndonos en el mejor de los casos, he 
podido constatar que el parte que deben rendir los practicantes, 
tratándose del ejemplo que nos sirve para este examen, o sea de 
establecer las lesiones que presentan las víctimas, su tiempo pro
bable de curación, y las consecuencias que dejen en su organis
mo, y por otra parte, el examen de los detenidos paral establecer el 
grado de embriaguez o intoxicación que puedan presentar y la 
causa de esta intoxicación, no puede llevarse menos de otras dos 
horas, que sumadas a las anteriores nos dan un saldo hasta este 
momento, de cuatro horas de actuaciones; claro está que mientras 
los médicos están examinando a los lesionados, el actuario puede 
estar tomando declaraciones a los presuntos responsables y vic~ 
versa, pero de todas formas, el tiempo mínimo para levantar estas 
actuaciones no puede ser menos del antes señalado: cuatro horas. 
Ade!llás de lo anterior, el actuario deberá dar fé , como ya lo dije 
anteriorMente, del estado que guardan todos los objetos dañados, 
y para ésto deberá trasladarse hasta el lugar donde se encuentran 
los vehículos: ya sea en los patios del Departamento de Tránsito 
o en los de la Procuraduría de Justicia, o simplemente donde se 
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encuentren, y con las dificultades de traslado por falta de vehícu
los a disposición de los agentes, "tendrá que perder conservadora
mente otra hora más que hace un total de tiempo empleado has

ta estas actuaciones de cinco horas. Si el agente es acucioso y de
sea cumplir estrictamente con su deber, indudablemente que debe

rá girar oficio al Departamento de Tránsito para que rindan sus 
peritos, un dictamen con objeto de establecer aunque sea en una 
forma presuntiva, quién o quiénes son a juicio de los peritos los 

responsables del accidente; si ésto es posible. Cuánto tardará en 
rendirse este peritaje que debe insertarse o acompañarse al acta 
para su consignación? Esto es casi ya imposible calcularse por múl
tiples razones: horas de oficinas, disponibilidad de agentes peritos 
de tránsito, facilidad o dificultad de rendir los peritajes, etc., pero 
siendo conservadores y suponiendo que nuestras autoridades tra
bajan a velocidad vertiginosa, podemos calcular un mínimo de 
una hora más, con lo que tendremos un total de seis horas a fin 

de que el acta lleve: descripción de los hechos delictuosos; decla
ración de ofendidos, declaración de lesionados, declaración de 
acusados, declaración de testigos, parte médico y fé judicial de le
siones, peritaje de tránsito y fé de los daños causados. 

Ahora bien: sabemos por las estadísticas existentes que hay 
un promedio de veinticinco denuncias en cada turno para cada 
agente del Ministerio Público; de donde resulta que dividiéndolas 
por las veinticuatro horas del turno (y no todas hábiles para deter
minadas actuaciones), toca a menos de una hora por acta que se 
debe consignar en los casos en que hay detenido. Es posible, en es
tas condiciones que el Agente del Ministerio Público pueda consig
nar a los detenidos en un plazo de veinticuatro horas tratando de 
que su consignación sea completa o "redondeada"?; necesitaría 
como mínimo 150 horas yeso sin dejar de trabajar un solo segundo 
para poder consignar sus veinticinco actas cada veinticuatro ho
ras. ¿Qué hace entonces? Puede hacer dos cosas: o bien consigna 
únicamente aquellos casos que intervienen personas de relieve po
lítico, social o económico, dejando a los demás detenidos sin con

signación; o bien consigna todas las actas que :¡::.uede remitiendo a 

los detenidos a disposición del Juzgado en turno. con actas mal 
levantadas que se reducen a una declaración del ofendido y otra 

del acusado y nada más. Allá el Juez instructor que se las averi-
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güe dentro de un plazo también fatal de 72 horas para poder dic~ 
tar un acto de formal prisión bien fundado. 

A mayor abundamiento citaré a continuación el artículo pu
blicado por el Sr. Lic. Rigoberto López Valdivia en la revista 
"S.O.S." Que en debates sostenidos en la Primera Conferencia de 
Procuradores, se sostuvo, que no había necesidad de ampliar el 
plazo de 24 horas porque el Ministerio Público cuando detiene a 
una persona en delito flagrante la coge por decirlo osi, "con las 
manos en la masa" y en consecuencia, no es necesario practi
car averiguaciones de ninguna especie. Esto es falso, porque en 
primer lugar no siempre se trata de una sola persona sino de va
rias; como en los casos de la banda criminal; fenómeno corriente 
de la época moderna, o en los casos de complicidad simple, en los 
que intervienen cinco o seis o más personas, y entonces es necesa
rio deslindar el grado y medida de la responsabilidad de todos y 
cada uno de los detenidos así como recibir declaraciones de tes
tigos, practicar careos, realizar inspecciones oculares, y toda una 
serie de pruebas que no se reducen a la mesa confesión del reo y 
que no es posible agotar en el término de 24 horas. 

"Esto demuestra con casos tan sencillos como el de una per
sona que es aprehendida en el acto de cometer un homicidio, pero 
se hace necesario antes de consignar los hechos, identificar el ca
dáver, y a veces es menester esperar más de un día para que com
parezcan o sean presentados los parientes del occiso, quienes de
ben hacer la susodicha identificación". 

"Igual cosa ocurre en casos tan simples como el de los acci
dentes de tránsito, en que una o varias personas protagonistas del 
caso no puedan rendir declaraciones de inmediato porque por 
ejemplo, quedaron conmodonados, y es necesario esperar más de 
un día para que puedan declarar, declaración que es indispensa
ble para que los peritos puedan rendir su dictamen sobre las cau
sas y responsabilidad del evento; en estos casos con frecuencia, la 
detención tiene que prolongarse más de 24 horas". 

HA mayor abundamiento no todos los delitos se prueban con 
la mera confesión, pues salvo los casos de robo, fraude, abuso de 
confianza y peculado en que la confesión basta, en los demás se 
requiere por disposición de la Ley otra clase de pruebas, con fre
cuencia una prueba técnica, como dictámenes de peritos, y en es-
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tos casos la detención también tiene que prolongarse más de 24 

horas". 

"Con esto queda demostrado que ni aún en el caso del delito 
flagrante o cuasiflagrante la averiguación previa puede quedar 
agotada en un término de 24 horas, motivo por el cual debe am
pliarse razonablemente, con lo cual se pondría un límite en don
de no exista a las detenciones de las personas, y con ello se da
ría al Ministerio Público el término para cumplir satisfactoriamen~ 
te con su misión de perseguir el delito". 

APREHENSIONES Y DETENCIONES EN 

OTROS PAISES. 

LA PRIVACION DE LA LIBERTAD PERSONAL EN EL 
DERECHO ARGENTINO 

DETENCION MOTIVADA POR LA COMISION DE UN DELITO 

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

El primero tiende a asegurar al sospechoso a fin de que com
parezca ante un juez, y tal restricción de la libertad puede verifi
carse, según los casos, con orden judicial o sin ella. 

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

Como aclaración indispensable antes de referirme a las pe
culiaridades del sistema argentino, he de advertir que en dicho 
país impera un sistema federal muy semejante al de los E.U.A .• y 
por consiguiente, la Nación y los Estados Federales, denominados 
provincias, tienen cada uno su legislación procesal, con no pocas 
diferencias entre éllos. 
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DETENCION SIN ORDEN JUDICIAL 

al Detención por los particulares y la policía. 
La constitución política argentina consagra en su artículo 18 

el principio de que nadie puede ser privado de su libertad sin or
den escrita de autoridad competente. 

Los demás. y muchos de los Códigos de Procedimientos Pena
les. precisan que la detención sólo puede efectuarse "por orden es
crita de un juez. 

Sin embargo la legislación admite la detención sin orden judi
cial en ciertos casos, y en primer lugar. cuando el delincuente es 
sorprendido in fraganti. En tal situación cualquier persona puede 
proceder a su arresto. 

Existe otro caso. el de la fuga de presos. en el cual se admi
te también la detención sin orden. 
b} Detención por la polida. 

Examinaré a continuación el caso más corriente de detención 
sin orden judicial: que es la que se lleva a cabo por funcionarios 
policíacos con motivo de la comisión de un delito. y al efecto la 
ley prevé que en los mismos casos en que los particulares se hayan 
facuItado para detener sin orden. la policía está obligada a ha
cerlo; pero existe además otra causa en cuya virtud aquella insti
tución ha de proceder aún sin mandato judicial: es el hecho de que 
se tengan sospechas de comisión de un delito contra una persona 
determinada. 

Por regla generaL la policía está obligada a entregar al de
tenido a la autoridad judicial en un plazo brevísimo. Las leyes 
usan los términos inmediatamente y en las primeras horas hábi
les en el despacho del juez. 

Cabe aclarar que esta prescripción no se cumple en la prác
tica. dentro de los límites señalados. y ello se debe a que la po
licía de acuerdo con las facultades que le conceden las leyes rea-
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liza una prevención sumaria de corte marciaL y por lo general en
vía al Juez el detenido, juntamente con el legajo de pruebas reco
gidas. una vez terminada dicha prevención. lo que requiere de 2 a 
3 días. 

Sin embargo. durante la prevención efectuada por la policía 
se suele avisar por teléfono o por telégrafo al magistrado compe

tente sobre las detenciones verificadas y consultarlo sobre la for~ 
ma en que ha de procederse con las personas detenidas. No es ra
ro, en tales casos. que los jueces dispongan por la misma vía la 
libertad de estas personas cuando la medida ha sido notoriamente 
improcedente. 

DETENCION POR ORDEN JUDICIAL 

al Simple delend6n 
En esta materia las leyes argentinas pueden dividirse en dos 

grupos, casi iguales en número. 
Las leyes del primer grupo determinan en general dos condi

ciones para que proceda la orden de detención: 
1) . -Que existan serios indicios de culpabilidad; 
2) .-Que el delito que es motivo de la detención sea reprimi

mido con una pena cuyo término medio exceda de dos 
añ os de prisión. 

Las leyes del segundo grupo exigen, también en generaL pa
ra la procedencia de la detención: 

ll.-Que exista fundamento para que el juez interrogue al 
imputado; 

2) .-Que el delito esté reprimido con pena privativa de la li
bertad y que no pueda corresponder condena condicional 

En los Códigos de ambos grupos, se encuentran, sin embargo, 
excepciones a las reglas enunciadas. La orden de detención pue
de dictarse aunque el hecho que la motiva no está reprimido con 
pena privativa de la libertad, si hay motivos fundados para creer 
que la simple citación no será obedecida, o se tema que dejando 
en libertad al inculpado, la aprovechará para burlar la acción 
de la justicia. 
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La orden debe ser escrita por establecerlo así el artículo 18 de 
la Constitución Nacional y no se establece por precepto alguno la 
obligación de notificar la orden de detención al que ha de sufrir
la, y nada dispone expresamente sobre los requisitos substanciales 
para la orden de detención judicial, de modo que vienen a auto
rizarla por leve que sea el delito <:'ometido, así como autoriza la 
captura en caso de flagrancia sin distinguir la clase de infracción. 

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

El Código Federal y los que siguen su método, distinguen en
tre la detención motivada por la existencia de sospechas contra 
varias personas y la que tiene origen de interrogar a todos íos 
presentes; autorizando en el primer caso a que la detención se 
prolongue hasta 48 horas y en el segundo, sólo el lapso preciso 
para recibir la declaración. Los códigos de corte más moderno no 
hacen distingo y ponen como término máximo como arresto 24 
horas. 

b) Prisión preventiva. 

Ya he mencionado en párrafos anteriores el término en que el 
juez debe dictar el auto de prisión preventiva. Citaré ahora cuáles 
son los requisitos de forma y fondo que se debe reunir: 

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

2) que se haya recibido la declaración indagatoria del in
culpado o que éste se haya negado a prestarla; y 

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

No existe uniformidad legislativa en plio.lto tocante ':I si es po
sible decretar la prisión preventiva por delitos que no se repri
men con privación de la libertad. La práctica inconveniente de no 
fundar los autos de prisión preventiva ha obligado a muchas leyes 
a describir minuciosamente la forma en que deben dictarse. 
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DETENCION PREVENTIVA POR MOTIVOS DISTINTOS A LA 

COMISION DE UN DELITO 

1 l Detención con fines de seguridad. 

al Durante el estado de sitio. 

La constitución nacional en su artículo 23 prescribe que "en 
caso de conmoción interior o de un ataque exterior que pongan en 
peligro el ejercicio de esta Constitución y de las autoridades pues
tas por élla, se declarará en estado df7 sitio la provincia o territo
rio donde exista la perturbación del orden, quedando suspensas 
así las garantías constitucionales". Pero durante esta suspensión 
no podrá el Presidente de la República condenar por sí. ni aplicar 
penas, su poder se limitará en tal case con respedo a las perso
nas, a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la Nación, 
si éllas no prefiriesen salir fuera del territorio mgentino. Así pues, 
los individuos, sí bien pueden 5er retenidos y trasladados de un 
lugar a otro del territorio por motivos de seguridad, no pueden ser 
sometidos a regímenes penales de excepción, aplicados por órga
nos de la administración o por su propio jefe y, la misma priva
ción de la libertad puede ser evitada saliendo del país. 

El estado de sitio es distinto a la suspensión del habeas cor
pus del derecho angloamericano. En este caso sólo la libertad per
sonal sufre menoscabo; en 91 estado de sitio todas las garantías 
constitucionales se ven restringidas, si bien !a libertad personal lo 
es en grado algo menor a lo que ocurre en el derecho angloameri
cano, en él no existe opción para salir del país. 

c) Movilización de civiles. 
Como medio para evitar la subversión se han ~~do otros me

dios legales. como la movilización de civiles decretada por el ar
tículo 27 de la Ley de Organización de la Nación para tiempo de 
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guerra, con el fin de impedir huelgas que afecten los servicios pú
blicos esenciales. 

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

Ultimamente, el Presidente ha invocado sus poderes de guerra 
decretando la sumisión de los civiles a los Tribunales Militares, en 
caso de que dichos civiles cometan delitos contra la seguridad pú
blica, en momentos en que la población se hallare amenazada por 
un movimiento clandestino S11mamente ramificado que emplea el te
rrorismo sin límite. 

OTROS CASOS 

No dejaré de mencionar las facultades que tienen los tribuna
les para imponer arrestos disciplinarios hasta por S días. 

También en el 6:mbito del derecho de familia se encuentran 
facultades de los padres para privar de la libertad a los hijos su
jetos a la Patria Potestad. 

DERECHOS DE LOS DETENIDOS 

Los detenidos por la comisión de un delito tienen la posibili
dad de que su situación se revise en la etapa preparatoria del 
proceso. Aún antes de que el imputqdo hl'.'IYa comparecido personal
mente ante el jue:¡;, puede éste dejar sin efecto la medida adopta
da. Los Magistrados que conocen de un caso deben decidir rápida
mente sobre la situación del detenido, ya sea dejándolo en liber
tad, ya decretando su prisión preventiva. La Constitución Argen
tina garantiza la libre defensa en juicio. 

Una de las maneras típicas de las leyes procesales para ate
naar los males derivados del solo hecho del proceso consiste en la 
admisión de un sistema más o menos amplio de excarcelaciones. 
Por este procedimiento es posible que el imputado al que se le ha
ya decretado prisión preventiva recupere su libertad durante el 
tiempo en que se tramita el proceso. 
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Las leyes más recientes prescriben que la orden de detención 
debe ser notificada a la persona contra quien va dirigida, en los 
momentos de ejecutarse, con lo cual se enterará éste de la causa 
de su detención, en cambio otros no establecen esta medida, sino 
al terminar el interrogatorio. 

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

HABEAS CORPUS 

El procedimiento tradicional para obtener la reVlSlon de de
tenciones arbitrarias es el habeas corpus. El Código Federal, en su 
artículo 167 establece que se puede interponer el recurso de habeas 
corpus contra "todo orden o procedimiento de un funcionario públi
co, tendiente a restringir sin derecho la libertad de una persona, 
la jurisprudencia considera comprendida en esta disposición la li
bertad personal. 

La solicitud de habeas corpus puede efectuarla el mismo de
tenido u otra persona en su nombre, pero no ante cualquier juez, 
sino a los jueces de primera instancia en lo criminal. El juez debe 
solicitar inmediatamente del autor de la detención un informe, y en 
vista de éste resolver sobre la situación jurídica del detenido. La 
presentación de la persona detenida, es un requisito fundamental 
que da ese nombre al recurso y sólo es exigida, cuando el funcio
nario autor de la orden de detención no tuviese por razón de su 
cargo facultad para expedir tales órdenes. La resolución es apela
ble, pero en los casos en que sea favorable al quejoso, la apela
ción no puede tener por efecto que se suspenda la ejecución de la 
orden de libertad. 
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LA DETENCION PROVISIONAL O PREVENTIVA 

EN EL BRASIL. 

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

Tenemos, pues, en principio que la detención preventiva, sólo 
podrá emanar de una orden escrita de la autoridad competente. A 
excepción del caso de crimen o delito flagrante o la transgresión, 
en el que incumbe a la autoridad policíaca, como deber, o a cual
quier persona, como facultad, el detener al que hallaren en el acto 
de cometer una infracción penal. 

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

Como forma única de privación de la libertad que no quiere 
la preexistencia de la orden judicial escrita, es la detención por 
flagrante delito debe ir acompañada de un mandato debidamente 
formalizado. En él se consignarán las declaraciones de la persona 
que haya efectuado la detención y de los testigos existentes, así 
como las del acusado. El Código de Enjuiciamiento Criminal dispo
ne además la entrega de un extracto del pliego de cargos al incul
pado, dentro de las 24 horas siguientes a su detención. 

Así pues, mediante una oroen del juez de lo criminal en reso
lución fundamentada, al ~niciarse una acusación de delito o duran
te la instrucción del proceso, podrá el inculpado ser privado provi
sionalmente de su libertad. 

-47 -



En un amplio sentido, toda prisión anterior a una condena ju
dicial es preventiva. Pero la técnica procesal utiliza l~ denomina
ción con un alcance restringido, dejando a este fin de incluír en 
ella la prisión subsiguiente a la condena apelable e incluso la di
manante de un pronunciamiento, que es la resolución por la cual, 
en los delitos dolosos contra la vida, el juez, reconociendo la exis
tencia de delito con los indicios suficientes de ser su autor el acu
sado, ordena la prisión de éste, si estuviera ya detenido, que se 
mantenga recluído para someterlo al fallo del jurado. 

La prisión preventiva es obligatoria en los delitos penados con 
reclusión por un plazo máximo. igual al superior a 10 años. y no 
es aplicable en las infracciones (o contravenciones). 

El problema de la prisión preventiva induce. por una inevi
table asociación de ideas. a pesar en otro: el de las detenciones 
ilegales. Es tan amplia la facultad concedida al magistrado de ha
cer detener preventivmente al acusado de un delito. que pudiera 
parecer absurdo el que utilicen también las autoridades policíacas 
las detenciones arbitrarias para el esclarecimiento de un delito en 
la fase indagatoria. En efecto. la ley declara que en cualquier pe
ríodo de la indagatoria policíaca o de la instrucción podrá aplicar
se la prisión preventiva decretada de oficio por el juez a requeri
miento del Ministerio Público o a instancia de la autoridad policía
ca, habiendo prueba de la existencia de delito e indicios suficien
tes para presumir que el acusado es el autor del delito. Así, podrá 
la autoridad policíaca en cualquier momento de su indagatoria. si 
lo juzgase necesario, solicitar del juez la detención del inculpado, 
aportando pruebas de la realidad de la infracción y de los indi
cios graves que contra aquél existan. 

Sin embargo. por lo general, la policía no sigue el camino rec
to y opta por detener abusivamente a los sospechosos mientras 
efectúa las diligencias de las que dá cuenta sólo al juez, después 
de concluídas dichas diligencias remite al acusado al tribunaL 
ocultando, como se ve. la ilegalidad cometida. 

Se ha pensado. que como correctivo a esta serie de anoma
lías, debe de concederse de un modo expreso facultades a las au
toridades policíacas. a fin de practicar detenciones en beneficio de 
la investigación criminaL aparte del caso de la prisión por flagran
te delito. Sería ésta. una manera de legalizar la situación insos-
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tenible contra la cual no se ha reaccionado. Parece sin embargo 
que el problema no se resuelve con la concesión de más amplios 
poderes a la policía. Pues es siempre peligroso aumentar la facul
tad de la prisión preventiva. Seguirá habiendo excesos innecesa
rios, ahora bajo el amparo más flexible de la ley. 

Mencionaré el principio constitucional que delimita los casos 
de prisión, haciéndolos emanar de una orden escrita de la autori
dad competente, salvo en la hipótesis del flagrante delito, fue re
forzado por otro que estioula que: "La prisión o detención de cual
quier persona será inmediatamente notificada al juez competente, 
que la suspenderá si no fuese legal y, en los casos previstos en la 
ley, establecerá la responsabilidad de la autoridad coartadora". 

Este precepto, sólo en apariencia garantiza los fines para los 
que fue creado, sin embargo, no da, los frutos esperados, porque 
la autoridad policíaca arbitraria se abstiene simplemente de comu
nicar al juez la detención que realiza, cuando sea ilegaL imposibi
litando así la protección jurídica contra los excesos. Las notifica
ciones que se efectúan son exclusivamente las referentes a las de
tenciones legales. Y cuando se formula una petición de habeas cor
pus la disculpa frecuente de la autoridad coartadora consiste en 
negar, en contra de la verdad, la prisión ilegal o, lo cual es más 
corriente, es disimular la ilegalidad explicando que no hubo pri
sión sino una simple comparecencia del inculpado para prestar de
claración. 

En el ámbito forense, la prisión preventiva, institución cuya 
utilidad nadie pone en duda, se emplea escasamente cuando se de
ja al criterio del magistrado. El deber de fundamentar la concesión 
de la medida, impuesta por imperativo legal, sirve de defensa con
tra los abusos, ya que la justificación de la resolución queda 
siempre sujeta a nuevo examen por los tribunales superiores me
diante la petición virtual del habeas corpus. 

Las garantías constitucionales, pueden ser suspendidas par
cialmente conforme prevé la propia Constitución, cuando se produ
ce una conmoción interna grave o unos hechos que patenticen que 
ésta va a estallar o en caso de guerra exterior. Puede entonces el 
Congreso Nacional o en el intervalo de sus sesiones el presidente 
de la República. decretar el "Estado de Sitio", medida que concede 
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al poder ejecutivo unos poderes mucho más amplios, aunque deli
mitados en la Constitución, para mantener el orden público. 

La ley que decreta el estado ne sitio establecerá las normas a 
que deberá obedecer e indicará las garantías constitucionales que 
sigan en vigor. Y entre las garantías suspendidas, como es obvio, 
figura siempre la libertad individuaL de ir y venir. La Constitu
ción establece para estos casos expresamente la detención en es
tablecimientos no destinados a reos de delitos comunes y el de des
tierro a cualquier localidad, poblada y salubre, del territorio na
cional. Estas son, unas formas de prisión que quedan al arbitrio 
del presidente de la República o de los agentes designados para 
la ejecución del estado de sitio, el cuaL con arreglo a las circuns
tancias, podrá extenderse a todo el territorio nacional o sólo a una 
determinada parte de él. 

Expuesto suscintamente el mecanismo de la legislación bra
sileña con respecto a las formas de restricción provisional o pro
cesal de la libertad individuaL vamos a terminar haciendo resal
tar algunos aspectos. En beneficio de la seguridad pública ante 
unos actos delictivos, la privación de la libertad sólo es legal
mente aplicable en virtud de un procedimiento represivo, aunque 
en su origen está siempre sometida al controL más o menos am
plio de ilegalidades como sucede en otros países. Pero la previ
sión de la ley se orienta en el sentido de ejercerse con la ampli
tud adecuada. Incluso en algunos casos en que, aparentemente, se 
exceptúa la concesión del habeas corpus, este recurso se emplea 
I?ara anular la detención que infrinja los requisitos jurídicos bá
sicos. Los mandamientos de prisión propiamente dichos, son expe
didos por las autoridades judiciales. 

Hay preceptos que limitan temporalmente la privación de li
bertad. La prisión por flagrante delito subsiste si la indagatoria no 
estuviera terminada en el plazo de 10 días. Una vez detenido el 
acusado los testigos de cargo, en la fase de la instrucción judiciaL 
deberán ser oídos en el plazo de 20 días, contados desde el térmi
no del plazo de 3 días para la defensa previa desde la:: fecha de in
terrogatorio, que constituye la primera diligencia de la instrucción 
del proceso judicial. Los tribunales admiten la legalidad de 
la prolongación algo excesiva en la detención cuando la demora 
provenga de un motivo justificado. 
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Si la conveniencia de la investigación lo aconsejase, podrá la 
autoridad policiaca, mediante una resolución en la pieza indaga
toria determinar que el acusádo por indicios, que se halla legal
mente preso, sea mantenido en incomunicación, por el plazo má
ximo de 3 días, ésta es la única coyuntura en que la legislación 
permite que el acusado carezca de la posibilidad de mantener 
contacto con su abogado o con cualquier otra persona. 

Excepto en la fase de la indagatoria policiaca. nadie podrá ser 
procesado sin asistencia de un abogado, pues existe norma consti
tucional que garantiza la plenitud de defensa con todos los medios 
que le Séan esenciales, y si el acusado no designa defensor, el juez 
10 nombrará de oficio. Ciertamente en la práctica, la figura del 
abogado "dativo", que es como se le nombra, queda con frecuen
cia muy alejada del papel del auténtico y combatido prototipo 
imaginado idealmente. La relación del abogado con el cliente está 
admitida sin trabas, y sus esfuerzos por demostrar lo injustificado 
de la detención obtienen siempre, si no un éxito pleno, por lo me
nos la atenta consideración de los tribunales, celosos indiscuti
blemente en este país de las prerrogativas del ciudadano en una 
democracia. 

EL PROCEDIMIENTO PENAL EN LOS PAISES DE 
LA EUROPA ORIENTAL 

La legislación de los países socialistas pertenece a la tradi
ción del sistema jurídico continental. Sus instituciones y procedi
mientos tienen su origen en el concepto europeo del orden públi. 
ca cuya expresión más cumplida se halla en la expresión alemana 
del Rechtsstaat. Para comprender los principios que anteceden a la 
legislación de los países de la Europa Oriental. es indispensable 
compararlos con las reglas y las instituciones jurídicas en vigor en 
la Europa Occidental. Sólo la tradición jurídica continental, con 
exclusión de todo sistema de derecho o filosofía política puede, 
ofrecer los criterios que nos permitirán situar adecuadamente los 
sistemas jurídicos socialistas en la historia del derecho europeo. 

En el concepto del Rechtsstaat. la protección de la libertad 
individual es una mera cuestión de procedimiento penal. Si exa-
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mináramos la situación del individuo en otras esferas de la sode
dad, llegaríamos a la conclusión de que en parte alguna la ar
monía de los intereses es tan completa, ni las normas legislati
vas tan adecuadas. 

Sólo los tribunales, con exclusión de cualquier otro órgano d~l 
poder público, puede limitar legalmente la libertad de la persona; 
y sólo la violación de las leyes vigentes puede justificar una me
dida de privación de la libertad; el procedimiento penal abarca, 
pues, el conjunto de los casos en que la libertad ha de sacrificarse 
al interés superior de la justicia. 

Este concepto se advierte muy claramente en el procedimien
to que se sigue en la fase de la investigación previa. En esta fase, 
los distintos códigos de procedimiento penal se inspiran a la vez 
en dos principios: el de la subordinación de los agentes de la poli
cía federal. del ministerio público y el de la independencia de los 
funcionarios judiciales para la apreciación de las pruebas y la 
calificación de los hechos y en cuanto a las decisiones que han 
de tomarse en el curso de la investigación, y en particular las 
que afectan a la libertad del sospechoso. El juez de instrucción, 
institución típica de los países de Europa OccidentaL recibe ins
trucciones del ministerio Público, pero ejerce de manera indepen
diente sus poderes judiciales, en ciertos aspectos si está subordina
do al ministerio público que es, por otro lado, como en nuestro 
procedimiento, parte en el procedimiento de instrucción que sigue. 

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

La primera obligación de la autoridad judicial, en presencia 
de un individuo sospechoso de haber cometido una infracción, es 
comunicar la acusación de que es objeto e informarle acerca de 
su derecho a hacerse asistir por un defensor. 

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

Los códigos del procedimiento penal de Europa Oriental son 
de elaboración relativamente reciente, con excepción del Código 
Polaco que data de 1928, y todos los países han adoptado el siste
ma soviético. Si bien los códigos de los mencionados países de la 
Europa Oriental derivan de una ideología común, existe, entre 
ellos diferencias considerables. Antes, los códigos contenían ga
rantías idénticas casi o equivalentes al habeas corpus, contra 10'5 

actos de privación arbitraria de la libertad; hoy día no concuerdan 
siquiera sobre los principios básicos. Algunos de e::lOS códigos so
cialistas atribuyen todavía autoridad a los tribunales para vigilar 
la legalidad de las decisiones que ponen en entre dicho la libertad 
individual; otros han adoptado el sistema de la Prokuratura. aun
que contengan diferencias notables con respecto al modelo sovié
tico. 

A la primera categoría pertenecen los Códigos de la Repúbli
ca Democrática Alemana. el de la República Federal de Yugoes
lavia. 

Los países que han adoptado el sistema de la segunda catego
ría son: las Repúblicas de Albania, Bulgaria, Hungría. Polonia. Ru
manía y Checoeslovaquia; en este sistema el ministerio público 
ocupa una posición predominante, el Húngaro es el que menos 
atención presta a la protección de la libertad individual y a los 
derechos de la defensa en la fase de la investigación preliminar. 

En este sistema se distinguen tres concepciones de investiga
ción preliminar. La primera. la que más se ciñe al modelo soviéti
co. limita la intervención del ministerio público a ciertos casos 
bien específicados: así el Código Húngaro. En la segunda catego
ría. el ministerio público dirige la encuesta de policia y las inves
tigasiones judiciales: este es el caso del Código Polaco. En la ter
cera categoría el ministerio público reemplaza al juez de la ins-
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trucción, se encarga por cuenta propia de los asuntos más graves 
y dirige las encuestas realizadas por la policía: así el Código Che
coeslovaco. 

AUTORIDADES COMPETENTES PARA DECRETAR MEDIDAS DE 
PRIVACION DE LIBERTAD CON OBJETO DE MANTENER EL 

ORDEN PUBLICO Y FACILITAR LA ADMINISTRACION DE 
JUSTCIA. 

Después de la muerte del dictador Stalin, se suprimieron por 
completo las facultades que tenían las autoridades administrativas 
en los países de la Europa Oriental para decretar medidas de de
tención, deportación o internamiento en campos de trabajo. Por 
regla general, la autoridad administrativa no puede tomar por de
cisión propia ninguna medida de privación de libertad, salvo con 
objeto de castigar infracciones no graves de ciertos reglamentos; 
sólo los tribunales pueden decretar medidas de privación de liber
tad y sólo pueden hacer objeto de tal medida al individuo perso
nalmente acusado de una infracción determinada, la única excep
ción en ésto es la Ley Búlgara; son el vestigio de unas condiciones 
que eran norma en la época del comunismo estaliniano. En esta le
gislación, en primer lugar, la autoridad competente para tomar 
una medida de privación de libertad es distinta según la fase en 
que se halle el procedimiento. En la fase preliminar, la autoridad 
responsable de la investigación tiene atribuciones para decretar la 
prisión o detención preventiva y la legalidad de su decisión puede 
ser verificada de muchas maneras. Sin embargo, a partir del mo
mento en que el acusado ha sido puesto a disposición del tribunaL 
sólo éste puede ordenar la ejecución de tales medidas. 

El problema se complica con la introducción de la norma de 
inspiración soviética por la que se prevé un procedimiento particu
lar para cada uno de los casos que pueden dar lugar a la prisión 
o detención preventiva. 

El sospechoso puede ser aprehendido por cualquiera, incluso 
por un simple particular, en el lugar donde acaba de cometerse 
una infracción o en el caso en que su presunto autor haya sido 
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capturado por el público tras la persecución. En tales casos, no de~ 
be durar más de lo necesario para que la autoridad competente to
me el asunto a su cargo. 

En algunos códigos de procedimiento penal se exige que el Mi~ 
nisterio Público confirme las detenciones que efectúa un agente de. 
policía o de otra rama de la administración. 

Por regla generaL la policía no puede detener a un sospecho~ 
so por decisión propia sino durante un plazo muy breve. Según el 
Código Albanés, este plazo no puede exceder de tres días; pero 
puede ser ampliado hasta catorce días, a partir del día de la de
tención por exigencias de la encuesta, pero sólo con la autoriza
ción del Ministerio Público. La Ley Búlgara autoriza a la policía. 
a detener a un sospechoso durante 48 horas con el consentimien
to del agente del ministerio público por razón de la encuesta. y 
puede prolongarse por dos semanas más y hasta por un mes por 
necesidad de la encuesta y con el consentimiento del ministerio 
público. 

En el procedimiento penal Húngaro, sólo existe un modo de in
vestigación preliminar y el sospechoso ha de ser oído a las 24 
horas contadas a partir del momento en que pasa a disposición 
de la autoridad encargada de la encuesta, y ésta, tras de haberle 
oído puede pedir autorización al ministerio público para prolongar 
la detención de 48 a 72 horas según se requiera. 

El Código de Procedimientos Penales Polaco, establece, que el 
Ministerio Público reemplaza al juez de instrucción, lo que simpli
fica mucho las cosas, o sea. que un sospechoso puede ser detenido 
por orden del ministerio público. El detenido aprehendido en el lu
gar del delito o tras haber sido perseguido ha de ser entregado. 
dentro de las 48 horas al ministerio público, que puede decretar 
su detención. La duración máxima de la detención depende de la 
naturaleza de la investigación. y puede durar tres meses si se tra
ta de una investigación ordinaria y seis meses si se trata de una 
investigación judicial realizada por el ministerio público, pero es
te límite no tiene valor absoluto; ya que la autoridad superior pue
de autorizar la prolongación de la detención. 

El Código de Procedimiento Penal de la República Democráti
ca Alemana distingue entre la detención temporaL que es una me
dida de urgencia que puede aplicarse en el caso de un sospecho-

-55-



so aprehendido en el lugar donde se ha cometido la infracción o 
por motivos serios que exijan una acción inmediata, y la deten
ción preventiva en el sentido propio. En principio, no puede efec
tuarse detención alguna sino por orden del ministerio público y en 
todo caso, el detenido ha de ser oído dentro de las 24 horas siguien
tes a su detención. 

Según el Código Checoeslovaco, la detención y la prisión pro
visional de un sospechoso han de ser el resultado, en principio de 
una decisión previa de la al1toridad judicial tomada a petición 
del ministerio público, tanto si se trata de una encuesta realizada 
por la policía como de una investigación judicial a cargo de los 
agentes del ministerio público. La investigación y la prisión pre
ventiva pueden decretarse sin previa decisión judiciaL cuando el 
sospechoso ha sido aprehendido en el lugar de comisión del delito 
o ha sido capturado en el curso de la persecución, ocurre también 
esto si hay urgencia de aprehender al sospechoso a fin de entre
garlo al juez, o si ha sido aprehendido por un particular en el lu
gar de la comisión del delito y sea necesario verificar su identi
dad. impedir su fuga o realizar careos. En todos los casos antes 
mencionados, el sospechoso ha de comparecer dentro de 48 horas 
ante el procurador, quien decidirá si procede elevar su detención 
a prisión. Sin duda. esta facultad conferida al procurador pone en 
entredicho el principio básico. Sin embargo, en menoscabo de este 
principio abarca una esfera tan extensa que. de hecho. se aplica 
a los casos más comunes y así. en la práctica, un sospechoso pue
de ser aprehendido y detenido sin decisión judicial previa. 

El Código de Procedimientos Penales Yugoeslavo, distingue 
según la autoridad que decreta la adopción de una medida de pri
vación de libertad, estableciendo dos casos: lo.-Toda persona 
puede aprehender a un sospechoso en el lugar de la comisión 
de un delito y conducirlo ante el Tribunal CantonaL la policía sólo 
puede retenerlo durante tres días si la realización de la encuesta 
hace necesaria dicha medida, pues normalmente el tribunal can
tonal y la policía sólo pueden retener al sospechoso durante 24 ho
ras más con objeto de entregarlo al juez de la instrucción del tri
bunal de distrito.- 2o.-Si se trata de un delito más grave. la de
cisión de detener al sospechoso sólo puede tomarla el juez de la 
instrucción dentro del procedimiento de investigación judicial. Por 
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otra parte, el juez de la instrucción puede acordar la detención 
de un sospechoso antes incluso de que se inicie el procedimiento, 
pero a los tres días ha de recibir del ministerio público una re
quisitoria en demanda de información; si el procurador de justicia 
no toma estas medidas, ha de decretar la libertad del sospechoso. 
Cualquier detención preventiva decretada en el curso de una i!1-

vestÍgación judicial no puede durar más de tres meses, pero el tri
bunal de distrito puede prorrogarla por un mes, el Tribunal Supre
mo de Estado por tres meses y el Tribunal Supremo Federal por 
otros tres meses. 

Si se trata de una investigación no judicial a cargo del Tri
bunal cantonal o de la policía, la detención preventiva no puede 
durar más de 21 días, transcurridos los cuales el sospechoso ha de 
ser o bien liberado o bien entregado al juez de la instrucción del 
tribunal de distrito, salvo el caso de que se haya iniciado entre tan
to una investigación judicial y que el mismo juez de instrucción 
haya decretado la detención. 

MOTIVOS QUE PUEDEN JUSTIFICAR LA 

DETENCION PREVENTIVA. 

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

En el Código de Procedimientos Penales de Albania, la deten
ción preventiva es obligatoria si la pena mínima con la que se 
castiga la falta cometida es de 5 años de prisión. 

El Código de Bulgaria añade al caso citado anteriormente el 
de todos los delitos cometidos contra la forma política, social o 
económica del régimen y el legislador ha ampliado todavía más 
el alcance de la detención preventiva al autorizar su aplicación 
por razones políticas importantes. 

En la Alemania OrientaL el mínimo más allá del cual la de
tención preventiva es obligatoria es el de 2 años de prisión, 10 que 
permite abarcar todos los delitos de cierta gravedad. En cambio, el 
Código Polaco establece que la autoridad que realiza la investiga-
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ción puede acordar la detención preventiva si la pena mlmma es 
de un año de prisión. pero no tiene obligación de hacerlo. Por otra 
parte, en dicho Código se encuentra una disposición general en 
virtud de la cual la detención preventiva puede decretarse si el 
delito que se castiga amenaza gravemente. por su naturaleza o 
por su frecuencia el or~en social. El enjuiciamiento penal de Ruma
nía instituye un sistema bastante complejo pero animado por el 
mismo espíritu, pues la detención preventiva, no es obligatoria. 
pero la autoridad que realiza la investigación puede decretarla 
en bien del orden y la seguridad públicos. 

Por lo que toca a Hungría. su código de Procedimientos Pe
nales. establece que la detención preventiva no es preceptiva. pe
ro dicho ejuiciamiento putualiza que si el delito pertenece a la ca
tegoría de los crímenes contra la República Popular. la duración 
de la detención puede ampliarse hasta el doble del máximo pre
visto por los demás delitos. 

En los códigos Checoeslovaco y Yugoeslavo sólo se prevé la 
detención preceptiva para los delitos graves castigados por penas 
severas. En el primero de éllos, habrá de incurrirse por tal delito 
en la pena de muerte, de prisión perpetua o, por lo menos, de pri
sión por diez años. En el segundo de los mencionados códigos, la 
detención preceptiva procede si el delincuente incurre en delitos 
que se castiguen con la pena de muerte. 

Por consiguiente en la mayoría de los países de la Europa 
Orienial y salvo algunas excepciones la detención preventiva se 
aplica netamente con carácter represivo. En la concepción tradi
cional se creía que la gravedad del delito justificaba la detención 
del acusado porque la importancia de la pena en que incurría po
día incitarle a substraerse a la justicia o a tratar de engañarla, 
y la práctica que la sigue actualmente dicha zona rompe entera
mente en este principio y como dije anteriormente, convierte a una 
institución de procedimiento penal en instrumento de represión. 

En suma, algunas disposiciones de los códigos de procedi
miento penal en vigor en los países socialistas de la Europa Orien
tal tienen su origen en dos ideas contradictorias. Por una parte. se 
puntualiza que los motivos que pueden justificar una medida de 
detención o prisión preventiva. debe inspirarse en el deseo de ad· 
ministrar bien la justicia y no en una ansia de represión. Por la 
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otra parte, se confiere a las autoridades encargadas de la investi
gación preliminar un poder casi ilimitado para decretar la deten
ción preventiva de un sospechoso y neutralizar así el efecto de 
las precauciones que se han tomado para formular los motivos que 
justifican esta medida. 

Del anterior estudio, se desprende que en los paises de Euro
pa Oriental, los derechos de los acusados han sido considerable
mente limitados en la fase de 1m; in'.restigaciones, tanto si esta co
rre a cargo de la policía como de las autoridades judiciales. Se lle
ga así a la conclusión de que la legislación de inspiración socia
lista señala una regresión de la libertad individual en materia de 
procedimiento penal. amplía los poderes de las autoridades encar
gadas de la investigación y con ello les incita a utilizarlos como 
medio de represión o de intimidación; debilita, en suma las ga
rantías normales de la defensa. 

LA DETENCION PREVENTIVA EN LA INDIA 

En la India, la detención preventiva tiene una larga historia, 
pero en este estudio no me remontaré, a la época anterior al régi~ 
men Británico porque el ejercicio del poder era entonces aplicado 
arbitrariamente. Sin embargo. incluso después de que el régimen 
británico hubo establecido un sistema jurídico bien definido, per
sistió la tensión entre el poder judicial y lo que pudiéramos llamar 
el ejecutivo. En cuanto a la detención preventiva. 10 capital ero 
que los mandamientos de habeas corpus eran desconocidos. salvo 
en las capitales de las presidencias de Calcuta. Bombay y Ma
drás. El documento más remoto que se conoce sobre este punto. es 
la East India Company Act. de 1770, ley hecha en Inglaterra por 
el Parlamento Británico, dicha ley tenía numerosas lagunas y con
siguientemente no resolvía las cuestiones que se suscitaban, mo
Uva por el cual se promulgó la: East India Comanies Act de 1773, 
y que otorgaba al gobernador general la facultad de detener y 
guardar en custodia a toda persona sospechosa de realizar actos 
peligrosos para la tranquiladad y la seguridad de las personas y 
los intereses británicos en la India, pero no obstante, ya se reco
nocieron ciertos derechos al detenido como son: la obligación da 
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comunicarles en el plazo de 5 días las acusaciones que motivaban 
su detenéión pudiendo éL por su parte, presentar su defensa, pe
dir la práctica de pruebas e interrogar a los testigos. En caso de 
que se denegara la libertad del detenido, el gobernador tenia que 
transferirlos a Inglaterra para juicio o ponerlos a la disposición de 
un tribunal indio. 

Posteriormente, en 1812 la Bengal Regulation autorizó a las 
autoridades locales a que expulsaran a los inmigrantes del extran
jero y a que, en determinados casos, los depositaran bajo segura 
custodia. 

Poco después, en 1918, la Bengal State Prisioners RegulaBan 
autorizó al Gobierno Belga a colocar a ciertas personas bajo limi
taciones personales con arreglo a un procedimiento distinto del se
guido en la esfera judicial y en el que los detenidos no tenían de
recho al habeas corpus, pero podían formular observaciones. 

En 1850 todo lo dispuesto sobre esta materia quedó refundido 
en la State Prisioners Act XXXIV, de aplicación en toda la India. 
Dicha ley no experimentó muchos cambios hasta que, en 1914, em
pezó la primera guerra mundiaL y al poco tiempo se dictó la De
fense of India Act Criminal Law Amend) de 1915, que facultaba al 
gobernador generaL por decisión tomada en Consejo a dictar los 
decretos necesarios para la seguridad y la defensa de la India, o 
la finalidad de detener a quien violara sus disposiciones, y los de
tenidos no eran puestos a disposición de los tribunales ordinarios, 
sino que eran enjuiciados por comisarios especiales, designados 
por la ley, que deberían de ser tres. 

Luego se produjo la segunda guerra mundial y, con élla, vi
nieron, en 1939, la Ley y el Reglamento para la Defensa de la In
dia, de cuyos textos deriva el régimen actual de detención preven
tiva en la India. Esta no fue la única nación que estableció un ré
gimen de tal clase, pues todos los países beligerantes lo hicieron. 

La Ley y el Reglamento eran ae un rigor extremo y es conve-
niente explicar en qué consistía la detención preventiva. 

Se caracterizaba por tres factores: 
lo.-Es una medida de detención y no de prisión; 
20.-8e aplica por decisión del poder ejecutivo, sin que nin

gún Tribunal enjuicie o investigue; y 
30.-Tiene por objeto prevenir y no castigar. 
En virtud de esta Ley, se autorizó al gobierno central y a los 
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de las provincias a detener y encarcelar a cualquier persona si 
consideraba necesario hacerlo para impedir que obrara "de mane
ra perjudicial para la defensa de la India Británica, la seguridad 
pública y el mantenimiento del orden público. dentro del desarro· 
llo eficaz de la guerra". En ella se establecía la obligación de co
municarse los motivos de la detención, pero no se tenía derecho a 
formular obsrvaciones y nadie salvo las autoridades sabían o po
dían conocer el lugar de la detención, ni podía entrevistarse al 
detenido ni este podía pedir a un abogado que le asese rara. 

Estas disposiciones fueron impugnadas ante los tribunales, en 
cuanto se refiere a la validez de la Ley y de las atribuciones con
feridas por el Reglamento. Los Tribunales indios siguieron los pre
cedentes sentados en Inglaterra por los tribunales ingleses en rela
ción con las leyes de excepción (análogas a las indias) y decla
raron fundados los principios que inspiraban la Ley y el Regla
mento, por consiguiente. los tribunales tuvieron que limitarse a in
terpretar el Reglamento y decidir si había sido violado ~m cada 
caso, y el único procedimiento que podían utilizar para ocuparse 
de un caso de esta índole era el de expedir un mandamiento de 
habeas corpus. El gobierno, por su parte, puso empeño en afirmar 
que. si bien la Ley no había abrogado expresamente tales atribu
ciones, la evidencia en tal sentido era clara. 

Al terminar la guerra y aún al proclamarse la Inuependencia 
de la India, el régimen de detención preventiva permaneció en vi· 
gor. Cuando se reunió la Asamblea Constituyente, ésta hubo de 
abordar, al comienzo de sus tareas, la cuestión de mantener o no el 
régimen de la detención preventiva. Tras discusiones apasionadas, 
se decidió que el capítulo de la Constitución relativo (1 los dere
chos fundamentales figurarían ciertas disposiciones sobre la mate· 
ria. Esta solución había sido objeto de muchas dificultades, pero 
es evidente que ninguna Nación puede hacer la guerra, ni superar 
una crisis extrema. si no dispone de poderes de excepción. Lo mejor 
es aceptar los hechos. tomar disposiciones claras y precisas y al 
mismo tiempo, fijar para su ejercicio límites razonables, el sistema 
adoptado puede resumirse de la manera siguiente: la detención 
preventiva no tendrá el carácter de institución permannte; incum
birá al pueblo, decidir. por conduelo de sus representantes en el 
Parlamento, cuándo y por cuánto tiempo podrá un gobierno recu
rrir a este sistema. En consecuencia, las disposiciones siguientes se 
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escribieron en el artículo 22 de la Constitución siendo sus princi· 
pales puntos los siguientes: 

lo.-Nadie podrá ser detenido preventivamente, salvo en vir
tud a Una Ley expresa al efecto, aprobada por el Parlamento de la 
Unión o por el Parlamento de un estado constitutivo. 

2o.-En caso de detención en virtud de una Ley de esta clase, 
habrán de comunicarse al detenido lo antes posible, los motivos en 
que se base la medida. 

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

4o.-La duración máxima de la detención será de tres meses, 
a menos que, antes de transcurrir dicho período, el comité asesor 
manifieste que. a su juicio, procede mantener la detención. 

So.-El comité asesor de personas que son, han sido. o reú· 
nen las condiciones necesarias para ser magistrados del Tribunal 
Superior. 

Por su parte. el Parlamento puede fijar: al las círcunstancias 
o las condiciones en que una persona podrá ser detenida durante 
más de tres meses sin oír el dictamen del comité asesor; b) la du· 
ración máxima del período de detención que podrá aplicarse a una 
persona en cada caso o categoría de casos. 

Por consiguiente. en el momento en que la Constitución entró 
en vigor. nadie pudo ser detenido durante más de 24 horas, pues 
no había ninguna Ley Federal ni Estatal que .autorizara la deten~ 
ción preventiva. 

La Ley sobre la detención preventiva, aprobada el 25 de fe· 
brero de 1950. se denomina la Preventive Detention Act y recoge 
todas las garantías previstas en el artículo 22 de la Constitución 
de la India y las cuales ya fueron enunciadas, teniendo por objeto 
impedir todo acto perjudicial. 

1) Para la defensa y la seguridad de la India y para sus re
laciones con el exterior; 

2) Para la seguridad del estado o el mantenimiento del or
den público; 

3) Para la obtención de los aprovisionamientos o el funcio
namiento de los servicios indispensables a la colecti
vidad. 

Según la Ley. si el Gobierno Central o el de un Estado consi-
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deran probable que una persona ponga en peligro una o más de las 
funciones públicas expuestas, tal persona podrá ser detenida pre
ventivamente. 

La Ley adolecía de un grave defecto, ya que se disponía en el 
reglamento y antes de la independencia, que el detenido no tenía 
derecho a comparecer ante el comité asesor, ni a hacerse repre
sentar por abogado pero este defedo fue subsanado al año si
guiente. 

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

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

1) Que la detención preventiva, considerada en sí misma. no 
está reñida con el imperio de la Ley. 

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

3) Las atribuciones correspondientes habrán de ser conferi
das por disposición constitucional o por disposición legislativa 
concreta. 

4) La Ley ha de fijar con claridad y precisión los límites de 
su ejercicio, pero por encima de todo. las atribuciones en materia 
de detención preventiva han de estar sujetas en todo momento a 
examen y fiscalización por parte de los ciudadanos, por medio de 
sus representantes en el Parlamento libremente elegido o en cual
quier otro órgano representativo. 

EL SISTEMA LEGISLATIVO JAPONES DE ARRESTO 
GUBERNATIVO O PREVENTIVO 

PRIMEROS PROYECTOS DE LEGISLACION EN MATERIA 
DE ARRESTO GUBERNATl'ío 

En el Japón la adopción del arresto gubernativo como una de 
las medidas de seguridad fue ásperamente discutida. Hubo dos 
tendencias opuestas. Una de éllas encabezadas por un excelente 
penalista. y por sus discípulos. el cual afirmaba que la condena de 
duración indeterminada, dentro de unos períodos máximos y míni-
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mos de detención, es más eficaz que el arresto gubernativo para el 
mantenimiento del orden y la reeducación de los delincuentes ha
bituales. Aparentemente, en aquel tiempo por lo menos esta teoría 
fue bastante discutida. Sin embargo, se hicieron varias proposicio
nes para reformar el Código Penal y la Ley para el Mantenimien
to de la Paz Pública. El anteproyecto de reforma del Código Penal 
de 1927 introdujo por vez primera el arresto gubernativo así como 
medidas de protección y curación de alcohólicos, y el trabajo en 
prisión. Posteriormente, en 1934, el Gobierno presentó un proyecto 
de ley para reformar la Ley para el Mantenimiento de la Paz Pú
blica en el artículo 26 y el cual disponía el arresto gubernativo, 
pero dicha reforma no fue aprobada. 

En 1940 se redactó un proyecto de reforma al Código Penal 
que establecía los mismos cuatro tipos de medidas, incluyendo el 
arresto gubernativo tal como lo disponía el proyecto de 1927 y di
cho arresto se tendría que aplicar a la persona que fuese a ser li
berada después de haber cumplido una condena de prisión a tra
bajos forzados siempre que hubiera serios temores de que una vez 
en libertad fuera a cometer nuevos delitos de incendio, homicidio o 
robo. Hay que tener en cuenta el hecho de que mientras que en los 
países occidentales el arresto gubernativo se impone ordinaria
mente a los delincuentes habituales en generaL las medidas pro
puestas en este proyecto sólo se aplicaban a ciertos tipos de deli
tos de carácter más grave tales como incendio, homicidio o robo, 
sólo que este proyecto al igual que el de 1927 tampoco fue apro
bado. 

Al estallar la segunda guerra mundial se consideró para la de
fensa nacional del japón el tomar medidas adecuadas contra los 
que fuesen delincuentes habituales (de hecho, y en casi todos los 
casos, la ley se aplicó principalmente a los comunistas). Tomando 
como base esta idea. se presentó la Dieta quien aprobó en 1941 
un proyecto de ley que reformaba la ley para el nantenimiento de 
la paz pública. Este proyecto contenía varias disposiciones muy 
precisas referentes a los delincuentes habituales y establecía para 
los mismos arresto preventivo o gubernativo. esta ley sólo duró en 
vigor cuatro años. 
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EL SISTEMA DE ARRESTO GUBERNATIVO DE LA LEY 

PARA EL MANTENIMIENTO DE LA PAZ PUBLICA. 

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

Los delitos tipificados en los diecisiete artículos del capítulo 
primero de la ley, permite calificarlos de delitos presuntos, lo cual 
de hecho significaba actividades comunistas. No era necesario que 
el acusado fuera un delincuente habitual. ni que hubiera sido 
condenado repetidas veces, si el delito por él cometido era uno de 
los previstos por la Ley. Se disponía que el acusado fuera libe
rado, de no ser detenido según el procedimiento de arresto gu
bernativo, después de haber cumplido la pena correspondiente al 
delito por el cual había sido primeramente condenado. Por otra 
parte, las personas en situación de libertad condicional o en ré
gimen de rendición condicional de la pena no quedaban someti
das a las medidas de arresto gubernativo. Además se necesitaba 
que hubiera motivos suficientes para creer que el acusado fuera 
a reincidir. La conveniencia de la adopción de tal medida se 
dejaba a juicio del tribunal. 

Las personas en situación de arresto gubernativo eran in
ternadas en un "Instituto de Detención Preventiva" y separado 
de las prisiones clásicas, en dicho instituto, el detenido, estaba 
autorizado a recibir y enviar correo cerrado y cualquier clase de 
objetos y era sometido solamente a ciertas limitaciones legales. 
Para su rehabilitación social se le proporcionaba trabajo, cursos 
de perfeccionamiento y formación cultural. 

La duración máxima de la detención por arresto gubernativo 
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era de 2 años, cualquiera que fuese la clase de "delito presunto" 
que hubiere cometido. Sin embargo. si se llegara a considerar 
que existían razones particulares que justificasen la confirmación 
de la detención, el Tribunal podía renovar el período de la sen
tencia. Ya que no existía limitación de número de veces que se 
podía renovar la sentencia. Por otra parte, si durante el período 
de cumplimiento resultaba no ser ya necesario el mantenimiento 
del delincuente en prisión, se podía ordenar administrativamente 
su excarcelación, de Detención Preventiva". 

El procedimie:lto ordenaba que la petición de arresto guber
nativa tenía quejer efectuado por el Ministerio Público del Tri
bunal del Distritó que tenía jurisdicción sobre el acusado. Dicho 
tribunal después de haber escuchado la declaración del acusado, 
dictaba auto de sentencia, accediendo o denegando la petición 
del Ministerio Público. Cuando la petición hubiera sido hecha con 
anterioridad a la expiración del plazo de cumplimiento de la pena, 
el Tribunal podía, incluso después de haber cumplido la pena, 
dictar auto disponiendo el arresto gubernativo del reo. 

El proceso se celebraba a puerta cerrada ya que las opinio
nes que tenía que defender se consideraban como subversivas. 
Con la autorización del tribunal, el asesor del acusado, que po
día ser pariente suyo, pues se consideraba que el procedimiento 
era tan sencillo que no presentaba ninguna cuestión jurídica ex
traordinariamente difícil que se podía excluir del proceso a los 
abogados en ejercicio. Contra el auto del Tribunal negando el 
arresto gubernativo se proveía la apelación ante un Tribunal Su
perior por el Ministerio Público, así como la del acusado y de su 
asesor contra el fallo del arresto gubernativo. 

El arresto gubernativo se aplicaba a personas que ya habían 
cumplido las penas que les habían sido impuestas. Por lo tanto, 
era lógico que la preocupación por el respeto a los derechos hu
manos fundamentales causara ciertas dificultades en la aplicación 
de estas disposiciones. 
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SITUACION ACTUAL DE LA OPINION SOBRE EL 

ARRESTO GUBERNATIVO 

En el Congreso de la Sociedad Japonesa de Derecho Penal 
celebrado en la primavera de 1947, se debatió principalmente el 
estudio de las "Sicherungsmassnahme" o medidas de seguridad o 
de "justicia preventiva", incluyó el arresto gubernativo. Como 
dato significativo resultante del Congreso fue la no condenación 
del arresto gubernativo de una manera totaL sino que acordóse 
la conveniencia de estudiar en particular cada tipo de delito. Sin 
embargo, el proyecto de reforma de 1940 del Código Penal y la 
Ley para el Mantenimiento de la Paz Pública fueron objeto de du
ras críticas. Las medidas del arresto gubernativo establecidas por 
la Ley para el Mantenimiento de la Paz Pública para los "delin
cuentes presuntos" fueron juzgadas como completamente deficien
tes. Se observó también que el plazo de la detención no tenía ob
jeto alguno, puesto que podía ser prolongado indefinidamente. 

Se criticó el Proyecto del Código Penal de 1940 porque esta
blecía medidas de arresto gubernativo solamente para los delitos 
que se suponía que iba a cometer el delincuente, olvidando com
pletamente las infracciones efectivamente cometidas con anterio
ridad por él mismo. Además se discutieron otras cuestiones lega
les tales como la naturaleza del arresto gubernativo, seguridad 
pública, reforma del delincuente presunto, determinación de los 
casos en que se puede dictar la medida de arresto gubernativo, el 
sistema de la duración de la detención, renovación del período de 
detención, relación entre la pena y el arresto gubernativo (orden 
de aplicación), y la conveniencia de la participación de una co
misión administrativa en el procedimiento. Sin embargo, parece 
difícil poder designar un tipo de arresto gubernativo determinado 
que haya sido aceptado unánimemente por todos los participantes. 

En el año de 1960 se publicó el anteproyecto para la refor-
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ma del Código PenaL el cual establece dos tipos de "Sicherungs
massnahme". El uno aplicado a las personas que sufren en
fermedades mentales y el otro conteniendo medidas para el con
trol de los alcohólicos y morfinómanos. 

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

Para concluir se puede decir que los autores del proyecto 
han evitado el discutible sistema de arresto gubernativo y pen
saron llegar a los mismos resultados por el sistema de imposición 
de penas de duración indeterminada. Hasta ahora este punto del 
proyecto no ha sido objeto de críticas. Por lo que puede deducir
se que, por el momento al menos, no se tiene la intención de esta
blecer el sistema de arresto gubernativo. 

LA DETENCION PREVENTIVA y EL ARRESTO GUBERNATIVO 

EN LA U.R.S.S. 

La detención preventiva y el arresto gubernativo. distintos de 
la privación de la libertad impuesta por una condena judicial. han 
evolucionado a través de los distintos períodos del régimen sovié
tico. El examen de su historia en las distintas fases del régimen 
soviético nos puede facilitar la mejor comprensión del estado ac
tual del sistema. 

PRIMER PERIODO 0917-1923). 

Durante este período, no se puede decir realmente, que hu
biera tribunales en la Unión Soviética. Uno de los primeros de
cretos fue el del 24 de Noviembre de 1917 (7 de Diciembre según 
el nuevo calendario) abolió todos los tribunales existentes, se des
tituyó a todos los fiscales y se disolvieron los Colegios de Aboga
dos. Los tribunales de primera instancia de nueva creación eran 
constantemente reorganizados y no fue hasta 1923 cuando se es
tableció un auténtico sistema de tribunales, y de hecho, las acti-
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vidades de la \ ,:¡tchea y de los tribunales revolucionarios se su
perponían completamente a la acción de los tribunales ordinarios. 

LA VETCHECA y LA CHECA 

Casi desde los comienzos mismos del régimen soviético, entró 
en funcionamiento una organización administrativa con poderes 
ilimitados para la imposición no sólo de penas de privación de la 
libertad sino incluso penas de muerte. Este organismo era la Che
ca, conocida también como la Vetcheca o Comisión extraordinaria 
para toda Rusia. No se puede afirmar con seguridad la fecha exac
ta de la creación de esta organización, la reciente historia semi
oficial del Derecho Penal soviético dice concretamente que el de
creto de organización de la Vetcheca no fue publicado nunca, y 
agrega que dicha organización ejerció sus actividades durante un 
año sin haber sido dotada de ningún estatuto. 

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

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

LOS TRIBUNALES REVOLUCIONARIOS 

Los Tribunales llamados revolucionarios, únicos rivales de la 
Checa, de tribunales sólo tenían el nombre, ya que dentro de su 
jurisdicción, gozaban de la más absoluta libertad en el ejercicio 
de su tarea represiva y en la apreciación de la pena imponible y 
las sentencias de muerte por fusilamiento se dictaban todos los 
días. El decreto del 16 de Junio de 1918 declaró que "los tribuna
les Revolucionarios no están sometidos a ninguna limitación en 
la elección de las medidas a tomar para combatir el sabotaje. la 
contrarevolución, etc., con excepción de los casos para los que la 
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ley fijará la sanción indicando el grado mínimo de pena impo
nible", 

Decretos posteriores confirmaron el anterior, y los tribunales 
recibieron instrucciones para que dictaran sus fallos guiándose 
"exclusivamente por los intereses de la revolución, o única y ex
clusivamente por las circunstancias del caso y por su conciencia 
revolucionaria", El emplazamiento de los testigos así como la ad
misión de un abogado defensor eran dejados a la discreción de los 
tribunales, Por otra parte, se establecía la necesidad de celebrar 
juicios en audiencia pública y con la asistencia del acusado si es 
que se encontraba a disposición del Tribunal. 

LOS TRIBUNALES CREADOS POR LOS NUEVOS CODIGOS 

Una nueva era parece haber comenzado en 1922 con el siste
ma político más liberal de la Nueva Política Económica. Junto con 
la admisión restringida dentro de la economía de la empresa pri
vada, los derechos de la persona fueron también reconocidos, 
aunque con algunas reservas, se instauraron los tribunales con 
una organización más o menos estable, los cuales se suponía que 
aplicaban el Código Penal y la Ley de Enjuiciamiento Penal pro
mulgados en 1922. 

Una Ley judicial en 1923 estableció un sistema definitivo y 
uniforme de tribunales. el cual ha subsistido en lo esencial hasta 
nuestros días, la función del ministerio público fue reestablecida. 
Los Tribunales revolucionarios desaparecieron y los nuevos con
servaron algunos rasgos peculiares de aquéllos pero fueron rees
tablecidos como instrumentos, obedientes de' la política del Go
bierno del Partido Comunista. El establecimiento de los tribuna
les no produjo ninguna separación entre el poder judicial y el 
ejecutivo pues los ideólogos soviéticos rechazaban la doctrina de 
la separación de los poderes y en particular del poder judicial y 
ejecutivo. 

Los nuevos códigos han heredado como marca de naCImIen
to las prácticas del primer período, siendo ésta la razón por la 
que los Tribunales Soviéticos de reciente creación se distanciaron 
más aún en la práctica de los procedimientos empleados en la Ru
sia de Occidente y en la Rusia Imperial. 
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El nuevo código penal permitía la imposición de una pena no 
solamente por la ejecución de un acto exactamente delimitado en 
el Código sino también por aclos que simplemente se parecían a 
los configurados en el texto legislativo, pues autorizaba de una 
manera expresa la imposición de penas por analogía asL los nue
vos tribunales disponían de un ágil y obediente instrumento de re
presión. Se planteó la cuestión de la disolución de la Vetcheca y 
el 30 de diciembre de 1921 apareció el primer decreto prometien
do oficialmente que "la lucha contra las infracciones de las Leyes 
de la República Soviética sería confiada a los organismos judi
ciales". 

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

Pero esta promesa no fue observada y la resolución de la 
Vetcheca no significó que los tribunales tuvieran el monopolio ab
soluto de la persecución criminal. A la Vetcheca le sucedieron dis
tintas organizaciones, las cuales trabajaron paralelamente a los 
tribunales y así se estableció un sistema de doble acción penal. 
Al mismo tiempo que los tribunales han venido actuando un or
ganismo administrativo de seguridad pública bajo distintos nom
bres y poderes poco definidos, y que se le ha denominado G.P.U .. 
y O.G.P.U., N.K.K.V.D., M.V.D .. y M.G.B. Y últimamente K.G.B. 

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

Estudiaremos ahora las disposiciones legales que tratan de 
las organizaciones de seguridad. El sucesor inmediato de la Vet
checa fue la O.G.P.U. En cada una de las Repúblicas Soviéticas 
se estableció como una parte integrante de sus comisariados del 
pueblo para el interior, con anterioridad a la formación de la 
Unión Soviética, en 1923. Sus actividades de investigación se 
mencionaban expresamente en la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
destinado al uso de los tribunales, dicho código disponía expresa
mente que la instrucción de algunos casos se conducía no por los 
agentes de la investigación subordinados al Ministerio Público, si
no por los organismos de seguridad, es decir por la O.G.P.U. y sus 
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sucesores. También dicha Ley que estableCÍa que ciertos Regla~ 

mentos especiales (los cuales no han sido comunicados nunca y 
han sido mantenidos en secreto), determinarían los casos especia
les en los que la instrucción del proceso quedaría reservada a los 
organismos de seguridad. En otras palabras, las disposiciones de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre el arresto previo al jui
cio no obligan a los organismos de seguridad cuando instruyen 
casos que dependen de la jurisdicción de los tribunales ordinarios. 

Durante el período de la O.G.P U., una de cuyas actividades 
más importantes y que mayor desarrollo adquirió fue la de los 
campos de trabajo forzado, posteriormente llamado campo de tra
bajo correccionaL las penas de prisión superiores a 3 años debían 
cumplirse en esíos campos. Finalmente fueron transformados en 
una organización en gran escala de trabajos forzados, que desem
peñó un papel de la mayor importancia de la economía soviética. 

LA N.K.V.D., LA M.V.D. y L A K.G.B. 

Las facultades de la organización encargadas de velar por la 
seguridad del Estado fueron objeto de una nueva reglamentación 
jurídica al ser transformada en Comisariado del Pueblo para el 
Interior m.K.V.D.l en 1934, y más tarde, en 1946, Ministerio del 
Interior (M.V.D.) por aquella época. varias leyes promulgadas en 
forma de resolución del Comité Ejecutivo Central extendieron la 
jurisdicción de la N.K.V.D. más allá de los límites de la antigua 
O.G.P.U. quedando dicho comisariado encargado, como lo estaba 
el organismo antecesor, de la seguridad del orden revolucionario 
y del Estado, la protección de la propiedad pública y la vigilan
cia de las fronteras. 

Muy importante es conocer las leyes del la de Junio y del S 
de Noviembre de 1934. Estas leyes autorizaron a la N.K.V.D. a 
aplicar las siguientes penas a las personas que fueron considera
das por la organización como socialmente peligrosas. a saber: 
hasta S años de detención en un campo de trabajos correccionaL 
prorrogables en número ilimitado de veces; confinamiento en al
guna localidad determinada con o sin trabajos forzados; prohibi
ción de residir en ciertos lugares durante el mismo período de 
tiempo o destierro fuera del territorio de la unión, para su aplíca-
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ción no era necesario que tales personas estuvieran acusadas de 
cometer algún delito en concreto, ya que se requería únicamente 
que fueran consideradas por la N.K.V.D., socialmente peligrosas. 

Durante la segunda guerra mundial. la N.K.V.D., y posterior
mente la M.V.D., fueron respectivamente divididas en dos departa
mentos y luego unificadas. Uno de estos departamentos continuó 
con su antigua denominación y el otro fue llamado Comisaría de 
la Seguridad Pública. El Ministerio del Interior retuvo el poder de 
condenar a penas de destierro. 

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

SITUACION DESPUES DE LA REFORMA DE 1958 

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

La Unión Soviética es una Federación de 15 Estados Soviéti
cos denominados Repúblicas. Según última enmienda a la Cons
titución Federal de 1957, la Legislación Federal contiene sólo los 
principios fundamentales del Derecho y del Procedimiento Penal. 
La promulgación de los Códigos y de las Leyes Penales Especia
les era materia reservada a las autoridades de las distintas Repú
blicas Soviéticas. Hasta 1958, el Derecho Penal Soviético en gene
ral era un conjunto uniforme de disposiciones penales contenidas 
en los principios fundamentales promulgados en 1924 por las auto
ridades federales y en los Códigos promulgados en diferentes fe
chas por las distintas Repúblicas soviéticas. El 25 de Diciembre de 
1958 sólo se promulgaron los principios fundamentales federales 
del Derecho Penal y del Enjuiciamiento Criminal y éstos tienen 
que ser seguidos por los nuevos Códigos promulgados por las Re
públicas separadamente. 
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En los nuevos principios del Derecho Penal y del Enjuicia
miento Criminal promulgados el 28 de Diciembre de 1958, se de

clara sin rodeos que la potestad de imponer penas está reservado 
exclusivamente a los Tribunales, y se afirma categóricamente que 
la sanción penal solamente puede ser impuesta por una sentencia 
iudiciaL asímismo se establece que nadie puede ser declarado cul
pable de haber cometido un delito y castigado con una pena sino 
en virtud de una sentencia judicial. Estos principios demuestra~ 

un abandono total del sistema practicado durante 50 años, que 
permitía la imposición de penas sin proceso judicial. Pero los nue
vos principios tienen que ser aplicados por la legislació~ federaL 
por los Códigos de las Repúblicas y por sus Leyes penales espe
ciales. 

No es la primera vez que el Derecho escrito soviético ha de
clarado que el poder de imooner penas está únicamente reserva
do a los tribunales. Se recordará que al disolverse la Vetcheca en 
1922, se prometió oficialmente que los casos criminales serían en el 
futuro instruídos por los tribunales. Este mismo principio estaba 
implícito en la legislación sobre la G.P.U., la O.G.P.U. y la N.K.V.P., 
pero estas promesas no se realizaron nunca y estas organizaciones 

continuaron imponiendo penas de detención e incluso ejerciendo 
una amplia jurisdicción penal a pesar de la ya conferida a los tri

bunales. 

La legislación penal en las distintas Repúblicas soviéticas pre
senta un cuadro mucho más pesimista, en 1957 y 58, cuando se es
taba discutiendo la reforma todavía, se promulgaron leyes contra 
los parásitos. Estas leyes, prácticamente uniformes, se dirigen no 
sólo contra los ciudadanos adultos en estado de trabajar que viven 
como parásitos o eluden dolosamente el trabajo socialmente útil 
sino también contra aquéllos que viven de unos ingresos que no se 
han ganado. Tales personas pueden ser condenadas a un período 
que va de 2 a 5 años de deportación, con la obligación de traba
jar en la localidad C! que sean deportadas. En las ciudades la sen
tencia es dictada por juicio popular y en las localidades rurales 
por un comité. 

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

Para concluír. se puede afirmar que al nivel federal se puede 
dar el arresto gubernativo por causa de la falta de disposición le
gal que lo prohiba y de la práctica repetido: que no ha sido espe
cialmente prohibida y, por otra parte, algunas de las repúblicas 
han promulgado leyes especiales que disponen el destierro con tra
bajos forzados simplemente por un procedimiento gubernativo. 
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DETENCIONES ILEGALES. ARBITRARIAS 

O INJUSTAS 

Uno de los hechos sociales que tienen reflejo intenso en el te
na que trataré, es el relativo al paso tardo del derecho y de la 
Justicia. Ha existido siempre la vieja aspiración de una Justicia 
pronta y expedita, misma que ha permanecido irrealizada en lo 
general. porque posiblemente no hay base sociológica para cum
plirla. El Derecho debe basarse en la evolución de las realidades 
sociales. En lo generaL no es el Derecho el que transformará a la 
sociedad, sino la vida de la sociedad la que servirá de base para 
la transformación del Derecho. La evolución social es lenta. y es 
élla la que fundamentará los cambios jurídicos; por lo tanto. tales 
canbios no pueden ser más rápidos que la evolución de la reali
dad social. Cuando por excepción acontece lo contrario, el Derecho 
se vuelve injusto o simplemente inoperante. con lo que frecuente
mente queda como simple ideal o aspiración. La Ley. pues. no de
be ser adivinación del futuro acontecer social. sino regulación del 
presente. incluyendo sus cambios. Por ello. el presente se observa
rá, se registrará y se controlará. y la Ley llegará más tarde; ello se 
justifica por su contenido y por sus funciones. Por otra parte es sa
bido que existe en diversos países del mundo la falta de solidario 
dad entre gobernantes y gobernados. A menudo los gobernados 
no est6:n conformes con los gobernantes. y aún les tienen amplia
desconfianza. Ello ayudará a establecer una crítica general de los 
actos de gobierno, pero sólo dá base a transformaciones jurídicas, 
cuando ia situación se prolonga demasiado o se intensifica. espe
cialmente en el terreno de las injusticias o de los abusos del po
der; entonces aparece. en medio de lucha cruanta. el sistema legal 
de las garantías. Ya vigentes éstas. dan la pauta que nos permite 
calificar cuando un gobierno no es adecuado a las necesidades de 
la población. o sea cuando el mismo no obedece la Ley. 
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Los abusos del poder, como hechos particulares de los gobier
nos pero generalizados en la humanidad, dieron, pues lugar al sis
tema de las garantías individuales, basadas en las necesidades 
reales de la sociedad, para ejercer un papel regulador. 

En México se hizo 10 propio, pero tanto en los gobiernos reac
cionarios como en los revolucionarios, aunque en estos con menor 
frecuencia, se ha seguido presentando la situación social real de 
detención ilegal de las personas, bajo múltiples pretextos, que va
rían desde el simple atentado para obtener dinero, pasando por las 
detenciones "para investigación", hasta el proceso legal que ter
mina por libertad del inculpado, por sentencia absolutoria, por de
claración de libertad en el indulto necesario o en otras formas. Ta
les detenciones se realizan contra los individuos de las clases hu
mildes, y muy rara vez en contra de los poderosos. Parece ser ésta 
una de las razones por las que se dice que "el derecho Penal es 
para los pobres". 

Ya el maestro Juan José González Bustamante ha señalado 
desde hace varios años este problema de la reparación del daño al 
injustamente privado de libertad, y mencionó los antecedentes y 
l':y:tl ::wdorce::; en otros A pesar de ello, en México la Ley si
gue sin adaptarse a las necesidades de tal reparación, como lo ve
remos más adelante. En ese trabajo examinaremos si dentro de las 
actuales condiciones de nuestras leyes, es posible tal reparación 
del daño, con toda justicia, o si. siendo insuficiente, deben refor
marse en algún grado. 

La situación reaL aunque sea estadísticamente incomprobable 
en muchos de sus aspectos, es la siguiente: 

Es ya reconocida la situación por la que pasa la Administra
ción de Justicia Local (en todo el país) que es sociológicamente la 
más importante, por el inmenso volumen de personas y de asun
tos, que atiende. Más bajos salarios, pésimas oficinas, malos archi
vos, horarios escasos, personalimpreparado, miseria del personal 
profesional que, además, es designado políticamente por el Ejecu
tivo y, para los detenidos, múltiples posibilidades de atentddo o 
simplemente error. 
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La policía con exceso de atribuciones y sin control efectivo de 
no ser un control de tipo político, por lo tanto, policía amenazante 
en contra de los particulares, representativa del poder irracional 
ejercido que resulta omnipotente, y más fuerte que los jueces de 
Distrito, a quienes no obedece, aunque éllos suspendan teórica
mente el acto reclamado en Amparo. 

El Ministerio Público, monopolizador de la acción penaL que 
no actúa en contra de los poderosos (funcionarios, políticos o ricos) 
y que, como órgano del Ejecutivo obedece consignas políticas. 

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

Todo ello ha provocado una desconfianza generaL contra la 
policía, por abusiva y atentatoria; contra los abogados por poco 
fieles a sus clientes y porque se doblegan ante el poder público; y 
contra los Tribunales. porque es público y notorio que aceptan con
signas políticas, o resuelven a la ligera y son muchos los errores 
que a diario cometen, en contra de la parte más débil de la socie
dad, además del retardo notorio o la premura excesiva con que 
resuelven los asuntos. 

Tenemos muchas policías y casi en todos íos ramos practican 
detenciones que no son seguidas de consignación, sea para obte
ner dinero, o simplemente para servir intereses diversos. 

En resumen: las detenciones ir.justificadas se practican por to
da clase de autoridades y bajo los siguientes pretextos o motivos: 
por simple atentado; por faltas administrativas no siempre compro
badas; por obedecer consignas políticas; dizque por salud social 
en contra de vagos, malvivientes, toxicómanos, prostitutas, etc.; pe
ro sin consignación, investigación; por conveniencias de la in ves-
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tigación y para evitar que se comuniquen varias personas; por sim

ples indicios; por creer el funcionario, que se reúnen los requisitos 
constitucionales; por reunirse los elementos constitucionales para 
la aprehensión o para la consignación, etc. Entonces dependen las 
detenciones de las siguientes autoridades: de la policía común; de 
cualquiera de las múltiples policías que existen; del Servicio Se
creto, que sigue teniendo importancia negativa; del ministerio pú

blico, o de sus empleados, que se escudan en él para obtener bene
ficios personales; del Ministerio Público en ejercicio de sus funcio

nes; de los Jueces Civiles en aplicación de correcciones disciplina
rias o de medios de apremio; de los Jueces Penales, sea en contra 
del presunto delincuente, sea aplicando medios de apremio o co
rrecciones disciplinarias, etc. 

El término en que acaba la privación injustificada de la liber
tad, puede ser de unas horas, días, meses o años, y puede ser de
bido, entre otras causas a que se otorgó la libertad por no haber 
elementos en contra del individuo; por haberse obtenido la exac
ción (que se repetirá frecuentemente); por haberse descubierto que 
no ha lugar a proceder; por recomendaciones políticas; porque no 

encontraron elementos por parte del Ministerio Público; por libertad 
por falta de méritos, o por desvanecimientos de datos; por Amparo; 
por libertad provisional bajo fianza o caución; por absolución; por 
haberse concedido el indulto necesario, etc. En todos los casos an
teriores puede ser la libertad definitiva, aunque en algunos de 
éllos no lo sea. Existen entre otras, las siguientes resoluciones que 
pueden llegar a ser definitivas formalmente; sentencias de primera 
y segunda Instancias, sentencias de primera y segunda instando, 
de Amparo e Indulto Necesario. 

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

En casi todos los casos de detención se da la noticia en los pe-
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riódicos, que presentan al que sólo es objeto de una arbitrariedad 
o de una investigación cuyo resultado se ignora, como culpable. 
En ocasiones lo presentan como gravemente culpable, cuando sólo 
hizo uso de una legítima defensa, o no tuvo intervención alguna 
en los hechos. Además, hay numerosos casos en que los jueces ca
recen de preparación criminológica, y aún de condiciones sicoló
gicas y humanas para serlo y condenan por razones estrictamente 
teóricas, sin tomar en cuenta la calidad humana o sin razón, sólo 
por indicios (que, para algunos, es la prueba más fuerte), al indivi
duo que e"!tá en su,; I!)anos. Más tarde, cuando el asunto va a la 
Suprema Corte, queda en libertad después de haber sido injusta
mente señalado como delincuente. En todos los casos el escándalo 
periodístico es feroz y da por resultado el más sonado descrédito 
del individuo, sin que nadie crea después que es inocente, aunque 
los Jueces lo hayan absuelto justamente, pues se piensa que fueron 
gratificados. 

El remedio a las situaciones apuntadas es un tanto complica
do, y no es la principal finalidad de esta tesis, pero implica el au
I:1enlo considerable y necesario de los sueldos; la selección objeti
va y técnico del personal y su preparación efectiva; la revisión de 
las Leyes que nos rigen; el mejoramiento de los edificios y del mo
biliario; el control técnico de los expedientes; la microfotografía pa
ra la reposición de éllos; la guarda y registro de los documentos 
base de la acción; la persecución penal de los funcionarios y em
pleados conculcadores, etc., etc. Y de todos modos es necesaria la 
reparación del daño al detenido injustamente, regulada e~pecial
mnte por la Ley, sea como parte del sistema de Garantías Indivi
duales, sea como parte de las Leyes penales, y aún tramitada de 
oficio, en caso de detención. 

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

Estas modificaciones implican también un mejor sistema de 
control de detenidos por la policía. que hasta ahora es secreto. Ac
tualmente si un individuo quiere acusar o demandar por los daños 
que la causó la detención, no tiene la oportunidad de hacerlo, 
porque no tiene pruebas de haber sido detenido, y ello es confesa-
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do por la policía; lo que no sucedería, si dependiera de las auto
ridades Judiciales o del Ministerio Público al menos. 

Todos los anteriores son hechos que hacen desconfiar profun
damente de la policía, de nuestros Tribunales y de los abogados, 
creando especialmente en la clase humilde, víctima habitual de ta
les abusos un sentimiento de descontento y rebelión. 

En la familia y entre los amigos habrá quienes sean capaces 
de compasión; de protesta sorda contra de las autoridades a quie
nes llamarán abusivas, (o considerarán que no tuvieron dinero su
ficiente para comprar su complacencia); otros que crean verdadera
mente culpable al que está en desgracias; algunas más dejarán de 
ser amigos del caído; otros que serán capaces de abonar su con
ducta y quienes efectuarán colectas para facilitar la defensa y aún 
llegarán a ayudar a la familia, por considerar inocente al perse
guido. 

En todo caso, el daño que se causa a quienes son perseguidos 
injustamente, no es sólo individuaL aunque se resienta la salud 
física y mental del sujeto impidiéndole volver a llevar una vida 
normal. Afecta a su familia y a sus amigos y compañeros. La fa:' 
milia sufre tanto en su salud como en lo económico, en lo moral y 
en social y junto con los amigos, soporta diversos grados de des
crédito. Se pasan constantes dificultades por las burletas, despre
cios y rechazos de que son objeto los familiares y los sigue afec
tando, cuando, absuelto o en libertad en individuo, quiere volver 
a trabajar y se encuentra con que es muy conocido negativamente 
y nadie quiere emplearlo ni tener relaciones con él. Sólo lo reci
ben bien los presidiarios que fueron sus compañeros de reclusión, 
que, a su vez, no creen en la inocencia de él. Ellos le ofrecen "tra
bajo", en asociaciones de delincuentes, y si él no resuelve pronto 
su problema económico, se verá obligado a aceptar tan infausta 
colaboración. Aunque no acepte, la policía lo privará de su liber
tad repetidas ocasiones para obtener dinero de él. 

En las anteriores condiciones, muchas de las autoridades que 
deberían combatir la delincuencia, por su falta de preparación hu
mana, de cumplimiento al deber. o por su excesiva dureza, se en
cargan de impulsarla eficazmente. Mal pagadas como están, en 
vez de dedicar todo su tiempo al estudio de su ministerio. lo dedi
can a completar su presupuesto familiar. En cambio, si por los erro
res y los atentados cometidos tuvieran que verse en el caso de ser 
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perseguidas penal o civilmente (y si no pudieran tener la seguri
dad de la solidaridad de las demás autoridades judiciales o admi· 
nistrativas, que generalmente protegen a funcionarios acusados o 
en condiciones de serlo, o de la solidaridad del ministerio público 
que sería incapaz de ejercer acción penal contra un juez ahora de
lincuente), es claro que los policías, agentes del Ministerio PÚ
blico, jueces, secretarios y demás funcionarios, se cuidarían muy 
bien y cumplirían plenamente con sus funciones, bajo el peligro de 
ir a la cárcel o tener aue pagar fuertes cantidades por los daños 
causados, no a un individuo, sino a su familia; no sólo a la fami
lia, sino a la sociedad, por el ambiente de desconfianza creado. 

Pero pudiera suceder que los jueces, con tal de no dar lugar 
a la reparación del daño al ab~ue1to, condenaran, evitando con 
ello la base de la reparación. Claro que tan pesimista pensamien
to no es sino una posibilidad de algunos funcionarios mezquinos o 
poco humanos o poco dignos; pero de vez en vez hemos tenido ta
les casos, sobre todo porque nuestro personal judicial sólo es se
leccionado políticamente y nunca técnicamente, con lo cual su ca
pacidad e independencia son un mito. 

Se han otorgado al individuo, con profunda fundamentación 
filosófica, las garantías que son limitaciones al poderío del gobier
no. Pero han sido falsamente llamadas garantías porque el indivi
duo sigue siendo muy débil ante el Gobierno, con o sin tales de
claraciones. En efecto, si quien debe respetar las disposiciones 
constitucionales es quien las viola y no puede ser perseguido por 
el socialmente débiL las declaraciones de la Constitución no pue
den llamarse garantías (porque sólo pretenden serlol. Para que se 
llamen garantías debe haber la posibilidad de ejercitar acciones 
del individuo, de revestirse en contra del poder público ante la au
téntica violación de los derechos. Pero cuando el Poder Público 
constituye una unidad tal que los funcionarios entre sí se prote
gen, aun en su conducta violatoria de garantías, es claro que la 
garantía cae de su pedestal y deja al individuo desarmado. Para 
ello, no es bastante, como lo veremos, que haya ciertos delitos por 
los cuales se puede acusar al funcionario; es preciso que la lucha 
contra su potencia económica privada y contra la del Estado; es 
preciso, en resumen, que la acción del individuo, cuando se haya 

conculcado sus garantías constitucionales, sea suficientemente 
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fuerte y eficaz contra el funcionario que actuó fuera de la ley o con
tra el Estado cuando el funcionario actuó dentro de la ley. 

De cualquier manera, reconocido en todo el mundo el conte
nido de la garantía de la libertad personaL especialmente en el 
mundo occidentaL de vez en vez se encuentra algún país que lo 
mantiene en la ley y lo destruye en la realidad. 

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

El artículo 20. prohibe la esclavitud, el 110. protege la liber
tad de tránsito, el 140. pretende garantizar la libertad personal di
ciendo que: 

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

El artículo 16 establece que: Nadie puede ser molestado en su 
persona, familia, bienes, sino en virtud de mandamiento escrito de 
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del 
procedimiento. No podrá librarse ninguna orden de aprehensión o 
detención a no ser por la autoridad judiciaL sin que preceda de
nuncia, acusación o querella de un hecho determinado que la ley 
castigue con pena corporal y sin que estén apoyadas aquéllas por 
declaración bajo protesta ... que haga probable la responsabilidad 
del inculpado, hecha excepción de los casos de flagrante delito 
que cualquiera persona puede aprehender al delincuente y a sus 
cómplices, poniéndoles sin demora a disposición de la autoridad 
inmediata. Solamente en casos urgentes, cuando no haya en el lu
gar ninguna autoridad judiciaL tratándose de delitos que se persi
guen de oficio, podrá la autoridad administrativa, bajo su más es
trecha responsabilídad, decretar la detención del acusado, ponién
dolo inmediatamente a disposición de la autoridad judicial". 

El artículo 17 ordena que: Nadie puede ser aprisionado por 
deudas de carácter puramente civil. 

El artículo 18 indica que "sólo por delito que merezca pena 
corporal habrá lugar a prisión preventiva". 

El artículo 19 establece que: "Ninguna detención podrá exce-
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der del término de tres días, sin que se justifique con un auto de 
formal prisión. . . La infracción de esta disposición hace responsa
bles a la autoridad que ordene la detención o la consienta, y a los 
agentes, ministros, alcaides o carceleros que ejecuten ... Todo mal
tratamiento en la aprehensión o en las prisiones; toda molestia 
que se infiera sin motivo legal ... son abusos que serán corregidos 
por las leyes y reprimidos por las autoridades: 

El artículo 20 dice que: "En todo juicio del orden criminal ten
drá el acusado las siguientes garantías: l.-Inmediatamente que lo 
solicite será puesto en libertad bajo fianza que fijará el i'.lez to
mando en cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del 
delito que se le impute. .. En ningún caso la fianza o caución se
rá mayor de $250,000.00, a no ser que se trate de un delito que re
presente para su autor beneficio económico o cause a la víctima un 
daño patrimonial. .. VIII.-Será juzgado antes de cuatro meses si 
se tratare de delitos cuya pena máxima no exceda de dos ,.,.ños de 
prisión, y antes de un año, si la pena máxima excediere de este 
tiempo. 

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

En los casos de flagrante delito, toda persona puede aprehen
der al delincuente y a sus cómplices. 

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

La autoridad administrativa sólo en casos urgentes y cuando 
no haya en el lugar ninguna autoridad judicial. podrá decretar la 
detención tratándose de delitos que se persiguen de oficio, bajo su 
más estrecha responsabilidad y ninguna detención podrá exceder 
de tres días, sin que se justifique con un auto de formal prisión. 
En resumen, sólo la autoridad judicial puede decretar la aprehen
sión o detención, yeso en restringidas condiciones. La autoridad 
administrativa, sólo en delitos que se persigan de oficio, y cuando 
no haya autoridad judicial en el lugar. 

Las demás disposiciones transcritas se refieren a términos o 
montos, cuando ya las personas se encuentran a disposición de la 
autoridad judicial y se refiere: a las cantidades máximas de monto 
de la fianza y las condiciones que deben tomarse en cuenta para 
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fijar la fianza o caución. Al término en que se debe dictar el auto 
de formal prisión. y al término en que debe llegar la sentencia co
mo máximo. 

Nuestra realidad es que: una gran cantidad de aprehensio
nes que se realizan. las ejecutan las autoridades administrativas 
(policía y Ministerio Público principalmente>. manteniendo deteni
dos a los individuos mucho más tiempo del que se permite a los 
autoridades judiciales. Se aprehende sin motivo. en razias y aun 
se les envía a las Islas MarÍas sin intervención judicial y so pre· 
texto de facultades de las autoridades sanitarias. pero sin la orden 
e inicial conocimiento de éllas. 

Tales violaciones. no sólo deben ser motivo de responsabilidad 
de las autoridades. en el sentido político. sino en el sentido penal. 
Sólo que ya sabemos que. ni en el sentido político ni en el penal. 
se exigen responsabilidades. porque es habitual que las autorida
des se protejan entre sí. y protejan a sus antecesores. aun en el ca
so de haber cometido delitos. 

En cambio, dejando la posibilidad de que se exijan también 
responsabilidades civiles, sujetas a los intereses y demandas de 
los particulares, las autoridades que acostumbran abusar de su 
posici6n. como son las policíacas. y las que más errores pueden co
meter, como las del M.P. y las judiciales, se verán obligadas ~ ser 
más cuidadosas en sus decisiones, y no se dejarán sorprender por 
falsas impresiopes o por las influencias de políticos. 

REPARACION DEL DAÑO 

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

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

Ahora debemos examinar 10' posibilidad de que, cuando se 
violan los derechos de los individuos en cualquiera de las formas 
que hemos visto en el preámbulo, se reintegre el orden jurídico. E3 
decir, que en alguna forma se le resarza de los daños sufridos. Al 
respecto debemos examinar nuestras leyes y ver si es posible tal 
reparación y hasta qué grado. 

Hay dos tipos de violaciones de las garantías individuales. la 
primera. cometida por las autoridades, en sus func"iones normales, 
es decir, la que con todas las características legales, hace que in
tervenga la autoridad sin aparente violación de los principios 
constitucionales; es más, en aplicación de éllos. En esto entran las 
posibilidades de error del M.P. o judicial. tal como en el célebre 
proceso Dreyfus en Francia, y otros muchos que podían ser invo
cados. Hubo siempre la idea de que, en caso de error judiciaL se re
parara el daño, aunque en la realidad sólo recupere el individuo 
su libertad, y no se repare el daño. 

La segunda es la posibilidad de atentado de las autoridades 
contra un inocente, como en las detenciones para investigación o 
por sospechas, en las consignaciones sin los elementos mínimos 
que exige la Constitución, etc., como las que constantemente se 
realizan en nuestro tiempo, tal como los casos Gherzi y Velarea 
Navarro. aquí mismo en Guadalajara. 

El individuo debe poder exigir en ambos casos la reparaClOn 
del daño, pero es claro, que, en los primeros, procederá la repa
ración civil. en tanto que, en los segundos, será la reparación den
tro o con motivo de un proceso penal. 

Pasaremos a examinar primero las posibilidades de repara
ción del daño en los casos en que, habiendo proceso, éste llegue a 
sentencia absolutoria de primera instancia: los casos de absolu
ción en segunda instancia, los de amparo concedido en lo princi
pal y en el fondo. y los de indulto necesario, por inocencia. 

En esos casos los daños han sido la prisión por corto o lar
go plazo: el pago de honorarios y gastos de la defensa; la publi
cidad del caso; el desprestigio del procesado y de su familia; la 
miseria familar o el cambio de medios de vida; la pérdida de au
toridad moral ante la familia; la inferioridad inmerecida y que lo 
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deja en la indignidad el ser tomados como sujetos de la asistencia 
pública. en diversos grados; los perjuicios (daño emergente y lu
cro cesante); el sufrimiento en la condición moral y social del in
dividuo. etc., etc. 

Los daños morales, que en el caso general de daños y perjui
cios son secundarios, en este caso son los principales; la desorga
nización de la familia respecto de su forma habitual de vida; el 
desprestigio en todos sus grados, el sentimiento y la indignación 
por la injusticia o el daño, por considerarse justificada la persecu
ción; la pérdida de la tranquilidad hogareña; la pérdida de las re
laciones sociales y de la posibilidad de adquirÍ'{' trabajo honesto, 
etc. 

Es claro que cuando una persona obra normalmente (es decir 
dentro de la ley) siendo apresada y procesada, el acto con aparien
cias de licitud que se realiza, es en el fondo ilícíto. Por ello es en 
principio aplicable al capítulo del Código Civil que trata de las 
obligaciones que nacen de los actos ilícitos. 

Cuando se comete una falta y se produce daño, surge una 
obligación de indemnizar. Marcel Planio!, en su Traité Elémentai
re de Detroit Civil. Segundo Tomo, Pág. 294, anota como obliga
ción abstenerse de toda violencia contra las cosas y las personas 
y ejercer una sobrevigilancia suficiente sobre las cosas peligrosas 
que se poseen o sobre las personas que están bajo la guarda de 
uno. 

Al hablar del daño moral dice que al lado de los daños mate
riales la jurisprudencia admite que ha lugar a la reparación del da
ño moral (pág. 296), 

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

Cuando se tiene derecho de hacer algo. sin interés propio y 
sin motivo legítimo, y ese algo puede dañar a alguien, se está an-
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te un delito, si se realizó con el solo objeto de dañar, y es motivo 
de responsabilidad para su autor (299l. 

Si hay intención de dañar, hay delito (300) o falta, pues que
rido o no, el daño da siempre lugar a la reparación. Un acto se
gún la jurisprudencia francesa, puede llegar a ser ilícito, en ra
zón de la intención de su autor cuando el derecho es ejercido só
lo con la intención de dañar a otro. 

Una falta delictual es, según múltiples autores, cc..mo lo dice 
PIaníol. un hecho productivo de obligaciones, que se realizan entre 
personas extrañas una a otra, entre sí. 

En lo relativo a la responsabilidad sin falta, la idea de riesgo 
debe sustituÍ! a la falta (334), y ya refiriéndose en el párrafo 
931-10 a la responsabilidad del Estado, dice que entre las leyes 
particulares que establecen una responsabilidad del Estado en ra
zón de los daños causados por el funcionamiento de los servicios 
públicos, se puede citar la Ley de 8 de Junio de 1895, francesa, so
bre la revisión de los procesos criminales, permitiendo acordar 
una indemnización a la víctima de un error judicial. y la Ley de 6 
de abril de 1914, que hace participar al Estado en la responsabi
lidad de las comunas o municipios, en razón del riesgo social. 

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

Por otra parte, el artículo 1910 del Código Civil para el Distri
to y Territorios Federales y su correlativo el Artículo 1931 del Có
digo Civil para el Estado de Jalisco establece, que el que obre ilí
citamente está obligado a reparar el daño que cause a otro, a 
menos que demuestre que el daño se produjo como consecuencia 
de culpa o negligencia inexcusable de la víctima. En este caso es
tarían las autoridades que, ante una denuncia. procedieran con po
co celo o con festinación de la situación, como acontece muy a me
nudo con las autoridades policíacas o del Ministerio Público. Es 
también responsable la persona que sabiendo que no hay fondo de 
ilicitud en los actos del acusado, sin embargo, convierte el asunto en 
penal; también el caso que, teniendo la apariencia de ilicitud, en 
realidad tiene un fondo lícito, cómo acontece con múltiples actos de 
contenido civil. En este caso, posiblemente la reparación del daño 
deba hacerse por el Gobierno, por las autoridades penales y por 
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los denuciantes o acusadores en su caso, comprendiendo al aboga
do que no valoró debidamente el asunto. 

El artículo 1912 del Código Civil para el Distrito y Territorios 
Federales y su correlativo el Art. 1833 del Código Civil para el Es
tado de Jalisco se refieren al caso del que ejerdta un derecho pero 
causa daño a otro; debe indemnizarlo cuando se demuestre que el 
derecho sólo se ejerció a fin de causar el daño sin utilidad Oícita) 
para el titular del derecho. Hay casos en que sólo se persigue pe
nalmente a una persona, para distraer su atención y su tiempo, en 
defenderse de lo penal y dejándola indefensa por lo que hace a lo 
civil en lo que, una buena coordinación hará que el demandado 
civil no pueda contestar a tiempo la demanda y vea perdida la po
sibilidad jurídica de defenderse y, por tanto, pierda el fondo del ne
gocio. Es claro que en este caso y en los similares, la reparación 
del daño no sólo sería por el daño sufrido en lo material y en lo 
moral, sino por el claro daño jurídico, que no se puede impedir 
por el aparentemente sencillo acto de nombramiento de apodera
do, por no estarse en condiciones de realizarlo. 

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

El estado, aplicando la Ley, en la teoría, es un mecanismo (ins
trumentos) que al moverse resulta tan peligroso o más que las má
quinas, mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligro
sas por sí mismas. Por tanto, debería existir una mayor garantía 
que la que existe actualmente, porque sus funcionarios pueden co
meter daños, aún no intencionales, que no se encuentran regla
mentados. 

El artículo 1915 del Código Civil para el Distrito y Territorios 
Federales y su correlativo el artículo 1836 del Código Civil para el 
Estado de Jalisco, establecen que la reparación del daño debe con
sistir en el restablecimiento de la situación anterior a éL pero es 
claro que en el caso que tratamos no basta con poner en libertad; la 
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privación de libertad no se repara tan sólo con la readquisición de 
la libertad de acción; debe consistir en la más absoluta rehabilita
ción psicológica (mediante tratamiento adecuado); social. median
te la propaganda periodística, no sólo diciendo que el individuo 
no era culpable, sino exaltando sus cualidades y habilidades, 
cualquiera que éllas sean, y pugnando por darle un acomodo so
cial relevante dentro de sus propias aptitudes; familiar, exaltando 
su autoridad moral mediante la intervención de psicólogos y tra
bajadores sociales, y económica, consistente en el pago de los daños 
y perjuicios materiales sufridos. Posiblemente podría mecanizarse 
en cierto grado esta clase de pagos, estableciendo que a todo ab
suelto, y a todo individuo que haya estado preso por más de un día 
injustificadamente, se le pague inmediatamente una cantidad por 
cada día que estuvo privado de libertad, para que pueda ~ubsistir 
sin tentaciones de convertirse en delincuente, como acontece en la 
realidad en muchos casos, y para que pueda esperar un trabajo 
conveniente (cuando haya sido dañado en este aspedo) y no pa
sar más situaciones dolorosas, antes de reentrenarse en su activi
dad. 

Ello, lo sabemos, nunca se logrará plenamente, por lo que es 
claro que debe ser completado con todq clase de satisfacciones ne
cesarias. 

Continúa el artículo 1915 que cuando sea imposible restable
cer la situación anterior al delito, la reparación del daño debe 
consistir en el pago de los daños y perjuicios siguientes: 

l.-Cuando el daño se cause a las personas y produzca la 
muerte o incapacidad totaL parcial o temporal, el monto se fijará 
aplicando las cuotas que establece la Ley Federal del Trabajo, se
gún las circunstancias de la víctima y tomando como base la utili
dad o salario que perciba. 

En el caso, debemos recordar que al encarcelarse a una perso
na tal situación frecuentemente ha causado la muerte de algún fa
milar suyo, debido a que en malas condiciones de salud, se ha re
cibido la mal noticia del encarcelamiento. Ello daría lugar a una 
cierta indemnización de daños y perjuicios, pero la dificultad de la 
prueba es grande y debe, en cierto grado, superarse, mediante la 
creación de ciertas presunciones legales que hasta estos momentos 
no existen. 
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Hay también otros daños que pueden ser emocionales, físicos 
o fisiológicos, que incapacitan temporalmente para el trabajo, co
mo en los casos de las emb01ias, de las neurosis y de las psicosis, 
o pueden ser la pérdida del entrenamiento para el trabajo, o de 
las fuentes de información cuando éllas sean insustituíbles para lo 
futuro, etc., etc. 

Es claro que el pago de daños y perJUlcios no se puede regu
lar por la Ley Federal del Trabajo, como lo ordena este artículo, 
porque los daños que causan la pérdida deshonrosa de la libertad, 
no se limitan a los daños materiales, sino que son mayores los da
ños morales y sociales. Es, pues, en este caso, uno de esos en que 
la utilidad o salario que perciba el individuo, sería notoriamente 
incompetente para cuantificar el daño, ni podría aplicarse el ar
tículo 1916, que establece que la indemnización del daño noral no 
podrá exceder de la tercera parte de lo que importe la responsabi
lidad civil. Siendo mucho más importante en este caso, el daño mo
ral y el sociaL las fracciones que sirven para cuantificar el daño 
material del artículo 1915 del Código CiviL para el Distrito y Te
rritorios Federales y el artículo 1836 del Código Civil para el Esta
do de Jalisco resultan también notoriamente insuficientes. 

Como parte de los daños que se causan, se deben a que los 
periódicos no sólo informan, sino que hacen toda una campaña da. 
ñosa para el presunto delincuente, éste, se ve notoriamente comba
tido y dañado, en tal forma que nunca puede cegarse todas las 
fuentes de desprestigio creadas por el periodista en sus informa
ciones tendenciosas. Aún suponiendo que fuera realidad que los 
periódicos, como lo ordena la Ley de Imprenta y nuestro Código 
Penal en sus artículos 40 y 4 L dieran la misma publicidad favo
rable en igual lugar del periódico y con igual extensión que la 
que se hizo antes, nunca podrá tenerse la seguridad de que las 
nuevas publicaciones llegaran fotalmente a las mismas personas 
que leyeron las noticias inconvenientes, y puesto que la nota roja 
es precisamente el medio de hacer llegar al interés del pueblo el 
periódico, y gracias a élla. en cierto grado, es que el periódico es 
comprado por algunos sectores de las clases humildes, el negocio 
periodístico se vale del daño que causa, para obtener beneficios 
económicos, En tales condiciones es posible y justo que los dueños 
de los periódicos paguen también una parte importante de la in-
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demnización que se debe a la persona perseguida y desprestigia
da, ya que el artículo 1917 del Código Civil para el Distrito y Te
rritorios Federales y su correlativo el artículo 1838 del Código Ci
vil para el Estado de Jalisco, dicen que las personas que han cau
sado en común un daño, son responsables solidariamente hacia la 
víctima, por la reparación que están obligadas. A reserva de exa
minar las responsabilidades, el agente del Ministerio Público, el 
Juez, el Director o Jefe de la cárceL los empleados que han mane
jado el caso, el periódico y los periodistas que informaron escan
dalosa e inadecuadamente, el indebido acusador, o el denunciante 
falsario, estarían obligados a la reparción del daño causado y 
contra todos ellos habría que enderezar la demanda de acuerdo 
con dicho artículo. 

El artículo 1928 del Código Civil para el Distrito y Territorios 
Federales y su correlativo el artículo 1849 del Código Civil para 
el Estado de Jalisco, señala que la responsabilidad del Estado, deriva 
de los daños causados por sus funcionarios en el ejercicio de sus 
funciones que les están encomendadas. pero esta responsabilidad 
es i!lubsidiaria y sólo podrá hacerse efectiva cuando el funciona
rio direclamente obligado no tenga bienes o éstos sean insuficien
tes. Por ello la demanda debe dirigirse contra los funcionarios y 
empleados que hayan intervenido, contra los dañadores y sólo sub
sidiariamente contra el Estado. Si éllos, solidariamente. como lo or
dena el artículo 1917, del Código Civil para el Distrito y Territo
rios Federales y el 1838 del Código Civil para el Estado de Jalis
co. no pueden responder plenamente, se establece ya la responsa
bilidad estatal. 

Queda por examinar hasta qué grado pueden considerarse ac
tos ilícitos los ejecutados por los funcionarios públicos; existiendo 
los elementos que la Ley exige para realizar una aprehensión. el 
funcionario está obligado a practicarla, sea en delitos flagrantes o 
por orden de un Juez competente. Queda sin justificación constitu
cionaL lo que es frecuente en las agencias del Ministerio Público; 
la detención sin delito flagrante y sin orden del Juez, pues muchas 
veces se denuncia un delito cometido hace ya horas y reuniéndose 
ciertos elementos constitucionales, se aprehende al presunto de
lincuente sin solicitar siquiera la orden judicial. 

Es más; en muchísimas ocasiones hasta solicitar la detención 
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de determinada persona ante el Servicio Secreto, con sólo acusar
la, sin prueba ni fundamento alguno, de cualquier delito, para que 
esta autoridad proceda a la detención de esa persona sin orden, ya 
no digamos judicial. sino ni siquiera del Jefe de la Policía. 

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

"En este sentido se ha progresado mucho. en la materia respecto 
de la responsabilidad por hechos ilícitos del Estado. al ser éste 
también una persona moral. responde de los hechos ilícitos que co
metan sus representantes en perjuicio de los ciudadanos o perso
nas en general. con motivo de sus funciones. el artículo 1928 del 
Código Civil para el Distrito y Territorios Federales determina: "El 
Estado tiene obligación de responder de los daños causados por sus 
funcionarios en el ejercicio de las funciones que les están enco
mendadas. Esta responsabilidad es subsidiaria y sólo podrá ha
cerse efectiva contra el Estado, cuando el Funcionario directamen
te responsable no tenga bienes, o los que tenga no sean suficien
tes para responder del daño causado". Es justo que si los represen
tantes del Estado cometen un daño en vista de un hecho ilícito. res
pondan,por éL y que también responda por esa conducta el pro
pio Estado. Pero no es justo que éste, con todo su poder, responda 
como determina el artículo a estudio. en forma subsidiaria. esto es. 
que sólo podrá exigírsele al Estado la reparación del daño provo
cado por el hecho ilícito de su funcionario, cuando éste no tenga 
bienes, o los que tienen sean insuficientes para responder del daño 
causado. Es absurdo que si el hecho ilícito lo produce un funcio
nario del Estado. conforme al artículo 1928. éste no sea responsa
ble por el daño moral. Qué será un honor recibir daños por parte 
de funcionarios del Estado, y por ello el poder público no respon
de llegado el caso? 

Ante la triste realidad que deriva de aplicar el artículo 1928, 
el Estado en un rasgo de honestidad poco común, expidió la Ley de 
Depuración de Créditos a cargo del Gobierno FederaL y la cual se 
publicó en el "Diario Oficial" de la Federación. correspondiente 
al 31 de diciembre de 1941; en ella se establece la responsabilidad 
directa, ya no subsidiaria del Estado. Dicha Ley en su artículo 10 
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dispone: "todo crédito, cualquiera que sea su origen, con las úni
cas excepciones a que se refiere el artículo segundo, para el que en 
el futuro no exista asignación presupuesta!. en el año de su consti
h';'ción ni en el inmediatamente posterior, deberá reclamarse ante 
el Tribunal Fiscal de la Federación, en el mes de enero del ejerci
cio siguiente. De lo contrario prescribirá. 

Cuando la reclamación se funde en actos u omlSlOnes de los 
que conforme a derecho dan origen a la responsabilidad civil del 
Estado, no será preciso demandar previamente al funcionario o fun
cionarios responsables, siempre que tales actos u omisiones impli
quen culpa en el funcionamiento de los servicios públicos". 

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

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

El de la fracción II del artículo 214 del Código Penal para el 
Distrito y Territorios Federales y la fracción II del artículo 192 de 
su correlativo en el Código Penal del Estado de Jalisco, que es rea
lizado a menudo por la policía, y menos frecuentemente por jue
ces penales y sus empleados, al hacer violencia a las personas sin 
causa legítima, al insultarles o vejarlas. La policía practica las 
aprehensiones sin orden firmada por juez competente; algunos in
dividuos se resisten a ser aprehendidos sin tal orden, de acuerdo 
con la garantía constitucionaL y es entonces cuando, sin causa le
gítima hace violencia a las personas, las veja, las insulta y las 
maltrata. 

El de la fracción IV del mismo artículo, referente a la ejecu
ción de actos arbitrarios o atentatorios a los derechos garantizados 
por la Constitución, se comete también constantemente en los ca
sos de privación injustificada de la libertad. Como no todos los he
chos que la Constitución prohibe han sido considerados como de
litos expresamente por el Código PenaL quedan englobados en la 
fracción IV de este artículo. 

El de la fracción XL que se refiere al funcionario que, tenien-
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do conocimiento de una privación ilegal de la libertad, no la de
nunciare a la autoridad competente o no lo haga cesar, si esto es
tuviera en sus atribuciones. Este es el caso de los funcionarios de 
la Jefatura de Policía y el de los agentes del Ministerio Público 
adscritos a la misma, que se han doblegado al poderío de la poli
cía y han abandonado sus funciones. En este caso debería ejer
cerse la acción penal por el Ministerio Público, en contra de los 
funcionarios de la misma institución, pero no se realiza y entonces 
la policía se siente más poderosa, al practicar los diversos delitos 
impunemente, pues ha bajado hasta la categoría de delincuente, 
el Ministerio Público encargado de perseguir tales hechos, también 
los ejecuta, y como no puede perseguirse a sí mismo, de hecho la 
sociedad queda sin protección. Ahora mismo acontece, en estos mo
mentos, que casi sin intervención de las autoridades sanitarias es
tán presos en las Islas Marías, individuos señalados, justa o injus
tificadamente, como toxicómanos; sin juicio y sin que sepan cuan
do debe terminar su reclusión están privados de su libertad ile
galmente. No desconocemos que los toxicómanos son muchas veces 
traficantes de dorgas, pero en tal situación podría consignárseles 
a las autoridades judiciales. 

Las autoridades de Salubridad tienen derecho a intervenir en 
los términos del artículo 73 de la Constitución, fracción XVI, pero 
cumplen con élla a intervención de otras autoridades, sólo para 
justificarlas; si se supone que tal privación de libertad es necesa
ria, ello solamente sería en plan de tratamiento, que en la realidad 
no se proporciona ni hay medios para darlo en las Islas Morías. 

Termina este artículo del Código Penal diciendo que los deli
tos a que se refiere este capítulo producen acción popular; pero sa
bemos que el pueblo no se decide a ejercitar tal acción. porque no 
se le toma en consideración y s&10 perdería su tiempo, se pondría 
en malos términos con las autoridades y el resultado sería final
mente el de archivo. 

El delito de privación ilegal de la libertad está íntimamente 
ligado en la práctica con el delito de cohecho. En efecto, como a la 
policía y a las delegaciones del Ministerio Público, nadie les exige 
responsabilidades. privan ilegalmente de la libertad a una perso
na, o reciben dinero para no hacerlo. Ello es efectivo, porque una 
vez recibido el dinero, no privan de la libertad al esquilmado, pero 
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como tal amenaza siempre subsiste, pueden explotarlo libremente 
y por mucho tiempo. En caso de que la víctima deseé presentar acu
sación o denuncia en contra, ya sabe previamente que la autoridad 
protegerá al funcionario delincuente, especialmente, como aconte
ce casi siempre que está apoyado políticamente. A este re:::pecto de
bemos recordar que las autoridades policíacas y sus agentes, por 
lo regular, están designados no por aptitudes técnicas, sino por 
condiciones políticas o por una conveniente combinación econó
mica. 

Entre los delitos cometidos en la Administración de Justicia es
tán los siguientes: 

La fracción VII del artículo 225 del Código Penal para el Dis
trito y Territorios Federales y la fracción VII del artículo 203 del 
Código Penal para el Estado de Jalisco su correlativo, se refieren 
a la ejecución de actos u omisiones que produzcan un daño, o con
cedan a alguien una ventaja indebidos. En los casos de privación 
ilegal de la libertad frecuentemente se causa un daño indebido, 
pero en los casos en que las apariencias legales están en contra 
del perseguido, mientras no llega la sentencia. ejecutan actos que 
producen un daño indebido, pero ello no se hace con dolo, preci
samente por la existencia de los elementos legales que fundan la 
persecución. Luego en tales casos no hay delitos. Si los hay cuan
do no existen los elementos legales y se dicta auto de formal pri
sión, u orden de aprehensión, o se niega indebidamente la liber
tad bajo fianza, o se eleva indebidamente el monto de la fianza, 
pero es claro que ninguna acción prosperaría por la protección qU'9 
los funcionarios del M. P. de hecho realizan a favor de sus com
pañeros del Poder Judicial. 

La fracción 1 del artículo 226 del Código Penal para el Distri
to y Territorios Federales. y el artículo 204 del Código Penal para 
el Estado de Jalisco en su fracción L se refieren al caso en que se 
dicte una sentencia definitiva injusta. con violación de algún pre
cepto terminante de la Ley o manifiestamente contraria a las cons
tancias de autos, cuando se obre por motivos inmorales y no por 
simple error de opinión y se produzca daño en la persona. el ho
nor o los bienes de alguien o en perjuicio del interés social. Salvo 
el elemento del dolo, que al no intervenir hace que no se califique 
de delito lo que pueda justificarse como error, al menos. muchos 
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funcionarios cometen este delito. Pues bien. al no tipificarse el de
lito. quedaría. sin embargo. el elemento del daño injustificado. que 
sería suficiente para fundar una demanda civil de reparación del 
daño. 

Termina el 226 del Código Penal para el Distrito y Territorios 
Federales y su correlativo en el Código Penal para el Estado de 
Jalisco el artículo 204 diciendo que todas las disposiciones relati
vas a la adminisiracióq de justicia son aplicables a los funciona
rios y empleados de la administración pública. cuando en el ejer
cicio de su encargo ejecuten los hechos o incurran en las omisio
nes expresadas en los propios artículos, por lo cual es clara la res
ponsabildad de los funcionarios. sean de donde fueren. que acos
tumbran ejecutar la privación ilegal de la libertad. 

Hay que hacer notar que en tanto que a los particulare~, 

cuando procedan con veracidad y buena fe, no se les podrá encon
trar culpables de algún delito, y sólo se podrá ejercitar contra 
éllos la acción civil (a menos que cometan el delito de privación 
ilegal de la libertad) a los funcionarios se les puede encontrar cul
pables de delitos, o sólo responsables civilmente. 

Sin embargo, hay casos en que no son responsables los fun
cionarios ni los particulares. En que todo parece condenar a un in
dividuo y posteriormente aparecen datos suficientes para acreditar 
su inocencia. Es claro que no desaparece el daño, no desaparece 
todo lo tremendo del caso, en su injusticia, pero no hay tampoco 
ilicitud del acto que lo condenó. Hay simplementE) error que se 
puede justificar. 

En ese caso, es claro que tampoco ha desaparecido la garantía 
constitucional de la libertad, sino que el individuo ha sido daña
do, en su persona, familia, bienes y honor, y el daño ha sido cau
sado por el estado como máquina humana. El resultado fue dañoso 
y la víctima tiene derecho a que se repare el daño y el perjuicio 
que se le causó, sobre todo en la moral y en lo sociaL cosa que 
deberá estar a cargo del Estado, según hemos visto ya. 

Los funcionarios y empleados que cometen delitos quedan 
obligados a la reparación del daño tal reparac;ión penal tendrá que 
ser de acuerdo con el Código Penal para el Distrito y territorios 
Federales. El artículo 29 de dicho Código dice que: la reparación 
del daño. que deba ser hecha por el delincuente, tiene el carácter 
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de pena pública y cuando deba exigirse a terceros tendrá el carác
ter de responsabilidad civil y se tramitará en forma de incidente. 
de acuerdo con el Código de Procedimientos Penales; el correlati
vo de dicho artículo en nuestro Código Penal es el artículo 20 que 
a la letra dice "la sanción pecuniaria comprende la multa y la re
paración del daño. 

La reparación del daño que deba ser hecha por el delincuen
te, tiene el carácter de pena pública. pero cuando la misma repa
ración debe exigirse a tercero, tendrá el carácter de reparación ci
viL debiendo tramitarse en la forma y términos que prescribe el 
Código de Procedimientos Civiles. 

Cuando el condenado no pudiere pagar la multa que se le hu
biere impuesto como sanción o solamente parte de élla. el juez fi
jará en sustitución de la misma. los días de prisión que correspon
dan. no excediendo de doce meses". 

Artículo 30 del Código Penal para el Distrito y Territorios Fe
derales la reparación del daño comprende la re3titución de la cosa 
o el pago del precio de la misma. y la indemnización del daño ma· 
terial y moraL causados a la víctima o a su familia, en el caso de 
la reparación del daño al que fue privado indebidamente de la liber
tad, pero la indemnización del daño material y moral. según son 
concebidos hasta ahora. no es suficiente, ya que hay daño social 
que aún no se presentan en su totalidad, y que en su caso, no se 
podría cuantificar en mucho tiempo; el correlativo de dicho artícu
lo en nuestro Código Penal es el artículo 21 que a la letra dice 
"la reparación del daño comprende el restablecimiento de la si
tuación anterior a él y cuando ello no fuere posible, el pago de 
daños y perjuicios. 

Fuera del caso establecido en el párrafo anterior, cuando el 
daño que se cause a la persona produzca su muerte, el monto de la 
indemnización se fijará aplicando las cuotas ~ue establece la Ley 
Federal del Trabajo, según las circunstancias de la víctima y to
mando como base la utilidad o salario que hubiere percibido y 
cuando éste exceda de $50.00 (cincuenta pesos diarios) no se fijará 
sino esta suma para dicho efecto. Si la víctima no percibe utilidad 
o salario, o no pudiera determinarse éste. el monto de la indem
nización :::e fijará tomando como base el salario mínimo. 

Si el daño produce incapacidad total o parcial permanente e 

-99-



temporaL el monto de la indemnización se fijará de acuerdo con 
las tablas que para esta clase de incapacidades establece la Ley 
Federal del Trabajo, siendo aplicable en lo conducente, lo dispues
to en la parte final del párrafo que precede". 

El artículo 31 del Código Penal para el Distrito y Territorios 
Federales establece que la reparación será fijada por los jueces 
de acuerdo con las pruebas obtenidas en el proceso y atendiendo 
también a la capacidad económica del obligado a pagarla. Esto úl
timo, referente a la capacidad económica, resulta injusto cuando el 
daño tiene la excepcional gravedad que ya hemos hecho notar 
en este capitulo. El ex-funcionario, ahora delincuente. deberá pa
garla, pero ello no debe influir sobre el monto. al menos cuando 
el Estado sea también obligado subsidiario. pues su capacidad eco
nómica es ilimitada. 

El artículo 32 del Código Penal para el Distrito y Territorios 
Federales y el artículo 23 del Código Penal para el Estado de Ja
lisco su correlativo establecen la obligación de reparar el daño 
por parte de terceros, entre los que se encuentra el Estado; y el 29 
para el Distrito y Territorios Federales y el artículo 20 del Código 
Penal para el Estado de Jalisco su correlativo, regulan la forma in
cidental del trámite. En nuestra realidad diaria, la reparación es 
muy difícil de obtener aún en el caso de personas solventes cuan
do son principales obligadas; ya debemos imaginar que si el Esta
do es obligado. subsidiario, tanto por su fuerza política, como por
que sus funcionarios lo protegen, será imposible cobrarla por par
te de una que fue su perseguido. 

El artículo 34 del Código Penal para el Distrito y Territorios 
Federales y su correlativo del Código Penal para el Estado de Ja
lisco, el artículo 2S establecen que la reparación del daño prove
niente del delito se exigirá de oficio por el Ministerio Público, en 
los casos en que proceda. Seguiremos siendo escépticos, pues en 
los casos comunes el Ministerio Público no se preocupa por hacer 
efectiva la reparación, menos aú-n podrá tener interés en exigirla 
contra funcionarios o contra el Estado de que forma parte. 

La infinidad de problemas que sugiere el tema deben ser estu
diados en Jo futuro, para dar base a Ja reforma de las leyes que ya 
urge para contener el abuso del poder. 

Cómo podríamos, en nuestro medio, reparar el daño al ab-
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suelto, cuando en la realidad es culpable? Este problema fue su
gerido por el Lic. Roberto Monsívaís, al referirse a que, ante la 
conciencia pública, existe la deshonestidad manifiesta de ex-fun
cionaríos enríquecidos en el poder y que no han sido perseguidos 
legalmente. En cambio, cuando los empleados de más baja catego
ría han cometido peculados u otros delitos de contenido económico 
se les persigue desde luego, se les juzga en Jurado Popular, pero 
éste los absuelve, a pesar de encontrarlos culpables, pensando en 
que hay poderosos que no han sido siquiera molestados. Ante es
tos casos, aún sosteniendo en que debe de indemnizarse al absuel
to, hay que considerar que, al reglamentarse esto la Ley debe cui
darse de no cubrir reparación al culpable absuelto, pero ello puede 
introducir inseguridad y desigualdad, así como favoritismo. El re
medio único sería la justicia pareja y sin discriminaciones ni pri
vilegios que hasta ahora no tienen vida frecuente. 

El Código de Procedimientos Penales para el Distrito y Terri
torios Federales, en sus artículos del 532 al 540, trata sobre "Inci
dentes para resolver sobre la reparación del daño exigible a terce
ras personas", estableciendo las reglas para exigir incidentalmen
te dentro del proceso penaL la reparación en contra de los terceros 
obligados de que habla el artículo 32 del Código Penal para el 
Distrito y Territorios Federales y el artículo 23 del Código Penal 
para el Estado de Jalisco su correlativo. La tramitación también 
puede hacerse por demanda civiL pero para ambos casos es nece
sario que se haya ejercitado la acción penal. En el caso de los fun
cionarios delincuentes, el estado es obligado subsidiario, pero 
siempre que se haya instaurado proceso contra éllos. Ya se sabe 
que la sentencia penal resuelve la reparación directa que debe pa
gar el delincuente, pero, cuando lo es en participación de una lí
nea política, el Ministerio Público copartícipe de la misma, no ejer
cerá la acción penaL dada la posibildad de que el estado salga 
afectado, aunque sea como subsidiario. 

El Código Federal de Procedimientos Penales, en sus artícu
los del 489 al 493, establece también las reglas para exigir en el 
incidente respectivo, dentro del proceso penaL o en acción civiL 
la reparación en contra de los terceros obligados, a cubrirla con
forme al propio artículo 32 del Código Penal, en cuyo caso se en
contraría el Estado como obligado subsidiario. 
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Salvo la tramitación diferente que establece en lo federal, 
también se requiere, en todo caso, que haya habido ejercicio de 
la acción penal. Como el Ministerio Público no la ejercitará en 
contra de los funcionarios o empleados responsables, dada la po
sibilidad de que el Estado salga afectado subsidiariamente, no po
drá haber aplicación de ello mientras el Estado conserve el mono
polio de la acción penal. 

<:;ontra el funcionario convertido en presunto delincuente, la 
sentencia que lo condene deberá resolver sobre la reparación, pero 
contra terceras personas, cuyo es el caso del Estado en la legisla
ción actual. habrá que intentarla incidentalmente o por medio de 
los tribunales del orden común. Esta competencia habría que dis
cutirla cuando se trate del orden Federal. pues dada la posible res
ponsabilidad subsidiaria del gobierno federaL aunque el artículo 
489 indique que se tramitará ante los tribunales del orden común, 
si el demandado es el Estado Federal. no podrá hacerse ante los 
tribunales comunes, sino anle los propios federales. 

De lo examinado, concluíamos que nuestras leyes vigentes, 
tanto las sustantivas como las adjetivas, no se adaptan a las nece
sidaes de reparación del daño a las personas que fueron injusta
mente privadas de su libertad, sea por unos momentos o por años, 
y sea por la autoridad que fuere. 

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

Tal estado de cosas parecería no tener remedio porque el Es
tado y el detentador del poder es siempre persona fuerte y la socie
dad, aún más el individuo, resultaría notoriamente débil. 

Ya en diversas partes del mundo se ha reconocido la necesi
dad de reparar el daño al que ha sido privado de la libertad in-
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debidamente, Ya en México encontramos bases constitucionales 
para que sobre las garantías exista la posibilidad de reparación 
del daño cuando son violadas por el Estado. Cuando son violados 
por el individuo particular, el Código Penal establece la posibili. 
dad de perseguirlo como delincuente, y para obligarlo a reparar el 
daño causado; pero cuando se trata de la intervención de las auto
ridades, aunque la ley concede acción contra los funcionarios y 
empleados que han cometido hechos que ella tipifica como delitos, 
ya hemos visto que el individuo queda desarmado, Por otra parte 
no siempre la privación indebida de la libertad es producto de de
litos, sino de situaciones que se presentan ante los funcionarios y 
que ellos deben atender. Aún más hay casos en que no hay respon
sabilidad concreta de actos indebidos por parte de funcionarios, y 
sin embargo, se comete el daño. Son casos que nosotros llamaría
mos de responsabilidad objetiva del Estado. 
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CONCLUSIONES 

la.-La privación injusta de la libertad, en contra de indivi
duos económicamente débiles y aún de otros, es un fenómeno que 
constantemente se observa en nuestro país, ejecutado por diversas 
autoridades y con diversos pretextos o razones. 

2a.-La existencia de tal fenómeno, quita a la garantía cons
titucional de la libertad. su carácter de taL convirtiéndola en una 
declaración vacua, e idealista, mientras no se conceda a la perso
na reparación por parte del Estado. y la Ley le dé potencia y pro
cedimiento ágil para poder luchar sin depender enteramente, de 
la acción del Ministerio Público. 

3a.-Dados los ya viejos antecedentes existentes debe recor
darse que no basta que la libertad sea tomada como garantía por 
nuestra Ley Fundamental. sino que es necesario que los individuos 
verdaderamente no queden inermes frente al poderío del Estado, 
sino que puedan ejercer sus derechos, sea en la vía penaL en la 
civil. o en ambas. 

4a.-Dondequiera que existe el Estado. por su sola vida di
námica, puede convertirse en un mecanismo, una maquinaria hu
mana peligrosa, capaz de producir resultados dañosos accidentales 
o expresamente provocados en contra de los individuos; aunque los 
funcionarios y las finalidades perseguidas sean los mejores. Co
mo seres humanos, los funcionarios son capaces de error y sus 
errores cobran fuerza cuando utilizan las del Estado y la aplican 
para sostenerlos. En consecuencia cabría hablar de lo que pudié
ramos llamar la "responsabildad objetiva del Estado", indepen
dientemente del grado; sea que se cometa delito. falta o error. Bas
ta que el individuo sea dañado para dar lugar a dicha responsa
bilidad y a la indemnización, previa la comprobación del daño. 

105 -



Sa.-Debe reformarse nuestra legislación, previo estudio de 
fondo, para establecer la "responsabilidad objetiva del Estado"; 
para quitar el monopolio de la acción penal; para dar a la repa
ración del daño moral la importancia que tienen en los casos 
de detenciones injustas en vez de ser solamente la tercera parte 
del daño material; para hacer efectiva la persecución penal de 
los funcionarios responsables de delitos contra particulares; para 
hacer efectiva la reparación de los daños contra funcionarios; 
para dar al Estado no sólo la responsabilidad subsidiaria, sino 
principaL porque si los funcionarios pueden cometer atropellos, 
es precisamente en su calidad y con la fuerza de tales, y no sim
ples particulares, por lo que es el Estado y no ellos, quienes de
ben responder directamente. Además, debe dejarse al Estado la 
posibilidad de repetir contra sus funcionarios y ex-funcionarios 
por la indemnización pagada por éL cuando éllos sean los cau
santes voluntarios del daño. 

6a.-Cuando haya necesidad de ejercitar "Acción de Re
paración del Daño" en contra de algún funcionario o empleado 
de la Administración Pública por delitos cometidos en contra de 
particulares, deberá implantarse un sistema mixto en el cual se 
determine, que si el Ministerio Público no ejercita dicha acción, 
el ofendido o su familia la pueden ejercitar con lo cual se le qui
taría a éste el monopolio establecido por el Artículo 21 Constitu
cionaL y demás legislaciones de los Estados, pues es sabido por 
todos que los funcionarios se protegen unos a otros y punto me
nos que imposible es, que un funcionario procediera en contra 
de otro por esta clase de faltas. 

7a.-Debe, por tanto, evitarse para Jo futuro el monopolio 
de la acción penal por parte del Estado, para que el individuo 
pueda defenderse mediante el trámite legal obligatorio de sus 
instancias. 

8a.-La reparación del daño debe consistir en la reposición 
a la situación anterior al daño, que, en el caso, nunca será com
pleta no sólo desde el punto de vista material sino moral y social. 
La reparación debe ser cubierta en su caso, principalmente por 
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el Estado y subsidiariamente en forma solidaria y mancomuna
damente, por el responsable, los funcionarios y empleados que 
tomaron acción determinada, y en Hn, por toda persona física c 
moral que haya participado en la producción del daño. 

9a.-Dada la importancia del ataque que sufre en su ho
nor, familia, etc., el detenido, por parte de los periódicos, debe 
dejarse la posibilidad efectiva de reclamar contra éllos, no sólo 
la publicidad amplia y benéfica para el individuo dañado, sino 
el pago de cantidades suficientes que sirvan a la finalidad de 
rehabilitarse. 

1 D.-Proponemos se derogue la segunda parte del artículo 
22 del Código Penal del Estado. con la cual se dejará libres a 
los particulares para iniciar reclamaciones en contra del Estado 
por los actos ilícitos cometidos por funcionarios o empleados de 
la Administración Pública. 

1 l.-Por lo que ve al Código de Procedimientos Penales pa
ra el Estado, deberá adicionarse con un capítulo que trate los 
"Incidentes para resolver sobre la reparación del daño exigible 
a terceras personas" similar al que existe en el Código de Pro
cedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales. 

I2.-Conviene también reformar el artículo 16 Constitucio
nal suprimiendo la exigencia de que la autoridad administratíva 
"ponga al detenido por motivo urgencia, a disposición de la au
toridad judicial. inmediatamente", lo que desde cualquier punto 
de vista que se mire es imposible debiendo sustituirse expre
sando que debe poner al detenido inmediatamente a disposición 
del Ministerio Público para que éste a su vez lo ponga a dispo
sición de la autoridad judicial en un término razonable. 

13.-Es necesario reformar asi mismo, la fracción XVIII del 
artículo 107 de la Constitución, ampliando razonablemente el tér
mino de 24 horas, para la consignación del detenido pero que 
éste término siga imperando para poner límite a toda clase de 
autoridades administrativas que por cualquier causa hayan de. 
tenido a una persona, pues no teniendo facultades para investí-
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gar el delito, deben poner al reo a disposición de la autoridad 
competente para ello, que necesaria y únicamente es el Minis
terio Público'. 

Advertencia final. 

Comprendemos que dentro de la sencillez de este trabajo 
me ha faltado expresar el monto de la cuantía a que deberá. 
ascender el cuantum de la "reparación del daño" señalándolo 
con toda exactitud, pero como esto implica una serie de reformas 
básicas tanto constitucionales como en las leyes federales y lo
cales, que sería prólijo enumerar y enmarcar con toda exactitud, 
sólo apunto la necesidad imperiosa de hacerlo dejando este tra
bajo a los estudiosos del derecho que sienten inquietud por este 
apasionante tema. 
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