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XI1I. El control judicial como obligacion de prevencion (articu-

los 7.6 y 25). X1lI. La prision preventiva en la Convencion Eu-

ropea sobre Derechos Humanos. XIV. A manera de conclu-

sion: las observaciones de los organismos internacionales de

proteccion a los derechos humanos sobre la situacion de la
detencion preventiva en México.

La detencion preventiva se refiere a la privacion de la libertad que sufre
quien no ha sido sentenciado, con objeto de asegurar su presencia duran-
te el proceso penal. La prision preventiva no se considera propiamente
una pena; sin embargo, constituye una auténtica privacion de uno de los
derechos sagrados del hombre: su libertad, la cual frecuentemente se pro-
longa de forma excesiva. En caso de condena se computa incluyéndola
en el tiempo de prision impuesto, pero en caso de absolucion representa
una violacion irreparable de los derechos humanos.

Este documento tiene por objeto analizar la figura de la detencion pre-
ventiva en México a partir del estudio de los estandares internacionales
en la materia, la jurisprudencia del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos, de la Corte Europea de Derechos Humanos y
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, a fin de que sean
tenidos en cuenta en el derecho interno.

1. SITUACION DE LA PRISION PREVENTIVA EN MEXICO

Frente al incremento de los indicadores de incidencia delictiva y de
violencia, la respuesta del Estado mexicano se ha enfocado, preferente-
mente, en el aumento de las penas, haciendo de la prision la respuesta
preeminente ante las conductas antisociales y de la prisién preventiva,
una “solucion” recurrente.

II. LA DETENCION PREVENTIVA COMO REGLA GENERAL Y LOS LIMITES
A LA DISCRECIONALIDAD DEL JUEZ

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su
Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en México, mani-
festo:
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Otra de las causas del grave hacinamiento carcelario en México, es la apli-
cacion como regla general, de la prision preventiva del procesado. La
CIDH ha establecido que la prision preventiva como regla de aplicacion
general en los procesos penales, es contraria a las normas de la Conven-
cion Americana, pues viola el derecho a la libertad personal y a la presun-
cion de inocencia. Por ello, no resulta alentador ni protector el actual régi-
men juridico constitucional (parrafo 18)."

En el caso de México, tanto el marco legal y procesal como la presion
ciudadana y mediatica limitan la discrecionalidad del juez en cuanto a la
determinacion de imponer la detencidn preventiva o favorecer la libertad
provisional, lo cual, a su vez, redunda en el uso desmedido y generaliza-
do de la prision preventiva como dicha medida cautelar.

1. Intervencion excesiva del Ministerio Publico

En la practica, la detencion preventiva se convierte en la regla, ya que
si el Ministerio Publico consigna una averiguacion previa y acredita el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad en un delito grave, la pri-
sion provisional se genera de forma automatica, de tal manera que el juez
pierde la discrecionalidad que deberia tener en la materia como garante
de los derechos del procesado. Es decir, la intervencion judicial se limita
a verificar el mérito suficiente de las indagatorias del Ministerio Publico
sobre la probable responsabilidad del indiciado; pero no para evaluar di-
rectamente las causas de procedencia de la medida cautelar. Ademas, la
exigencia al indiciado para que sea €l quien solicite la libertad provisio-
nal bajo caucion dejan sin tal facultad al juez, quien deberia poder decre-
tarla de oficio en caso de que procediera.?

2. Catalogacion extensiva de delitos graves

Las legislaciones estatales en materia penal han adoptado la practica
de adicionar en forma constante nuevas conductas a sus ya de por si ex-
tensos catalogos de delitos graves. Por su parte, el catdlogo de delitos ti-

L Informe sobre la situacion de los derechos humanos en México, CIDH, 1998, pa-
rrafo 233.
2 Cdbdigo Federal de Procedimientos Penales, articulo 399.
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pificados como graves, desarrollado en el articulo 194 del Codigo Fede-
ral de Procedimientos Penales, tiende a convertir —dentro de su ambito
de aplicacion— a la detencion preventiva en regla general, debido a su
gran extension. En ambos supuestos, el radio de aplicacion de la prision
preventiva se va ampliando, y deja de ser excepcion para convertirse en
regla general al momento de ser decidida por el juez federal o estatal, se-
gun el caso.

3. Presion mediatica y ciudadana

Por otra parte, la exigencia de resultados por parte de la ciudadania en
materia de seguridad publica y la creciente presion por parte de la opi-
nion publica, que reflejan un interés en endurecer y aumentar las penas
de los delitos, incentiva a los jueces a intensificar “el combate al crimen*
por medio de la imposicion sistematica de la detencion.

Aunado a esto, la excesiva carga de trabajo de los juzgados y el limite
establecido de 72 horas o el de 144 para los casos de crimen organizado,
obliga a los jueces a tomar la determinacion de confirmar la detencion pre-
ventiva, sin la oportunidad de analizar detenidamente las averiguaciones.

III. CONFRONTACION ENTRE LA DETENCION PREVENTIVA
Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

En vista de que la detencion preventiva representa la privacion de la
libertad de una persona que todavia goza de la presuncidén de inocencia,
la CIDH indic6 que aquélla debe basarse exclusivamente en la probabili-
dad de que el acusado abuse de la libertad condicional y proceda a la fu-
ga, y en el hecho de que la libertad provisional de un acusado pueda lle-
gar a convertirse en un riesgo significativo. Sin embargo, especificd que
la privacion de libertad previa a la sentencia no debe basarse inicamente
en el hecho de que un presunto delito es especialmente objetable desde el
punto de vista social.

En México, a pesar de que no se encuentra taxativamente definida en la
Constitucion Politica,® la presuncion de inocencia se puede desarrollar a

3 La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) elabor6 una propuesta
de reforma legislativa para el reconocimiento de la presuncion de inocencia, cuya regula-
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partir de los articulos 14, 16 y 20 constitucionales, entre otros. No obstan-
te, la presuncion de inocencia es el fundamento para considerar la deten-
cion preventiva como la excepcion a la regla de la libertad, en la realidad,
el reconocimiento de dicho principio se vulnera con la generalizacion
sistemadtica de la detencion preventiva.

La piedra angular de todo proceso penal acusatorio es el reconoci-
miento y respeto de uno de los derechos humanos de mayor trascenden-
cia: el derecho a la presuncion de inocencia, previsto en diversos instru-
mentos internacionales, ya que toda persona imputada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se pruebe legal-
mente su culpabilidad en un juicio seguido con todas las garantias y
formalidades previstas por la ley. Aunado al reclamo popular para reco-
nocer expresamente la presuncion de inocencia, también debe enfatizar-
se que instrumentos internacionales como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Ci-
viles y Politicos son parte del orden juridico nacional, toda que vez que
¢éstos fueron suscritos, aprobados y ratificados por México, en términos
del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos, por lo que es obligacion del Estado mexicano velar y respetar
en todo momento el derecho a la presuncion de inocencia contenido en
los instrumentos antes sefialados. No obstante lo anterior, a nadie esca-
pa la percepcion de la sociedad y de la comunidad internacional, en el
sentido de que en nuestro pais aun no se observa a cabalidad la presun-
cion de inocencia, ya que los imputados son presentados por las autori-
dades, por los medios de comunicacion y por la opinidén publica en ge-
neral, como responsables de los hechos delictivos que el Ministerio
Publico y las victimas u ofendidos del delito que les imputan. Lo ante-
rior puede ser porque, aunque siempre se ha dicho que una persona es
inocente hasta que se le pruebe lo contrario, ninguna norma de derecho
interno y menos en el ambito constitucional, incorpora este postulado
aceptado por México en los citados instrumentos internacionales que el
pais ha suscrito.

cion continda siendo insuficiente ¢ inadecuada. Véase Oacnudh, Diagndstico sobre la si-
tuacion de los derechos humanos en México, p. 12.
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IV. CONSIDERACIONES CRITICAS A LA FIGURA DE LA DETENCION
PREVENTIVA EN MEXICO

1. Detencion preventiva innecesaria

Un argumento para privilegiar la prision preventiva como medida cau-
telar que viene tomando fuerza de un tiempo acé, es el de la alarma so-
cial por la comision de un elevado numero de delitos de caracter grave.
Esto ha ocasionado que en numerosas ocasiones, al finalizar el proceso
de detencion preventiva, resulte que dicha detencion se aplicod injusta-
mente, por absolverse o imponerse una pena menor correspondiente a un
delito que no ameritaba la privacion de la libertad durante el proceso.
Esto implica que la medida cautelar fue més gravosa que la propia san-
cion, lo que vulnera el principio de proporcionalidad de la medida.

2. Minimos elementos probatorios para la detencion preventiva

La detencion preventiva esta determinada por la calidad de la denun-
cia y acusacion que presente el Ministerio Publico, en lo que tiene que
ver con la adecuacion tipica provisional que haga de la conducta imputa-
da, generalmente con minimos elementos probatorios a partir de conside-
raciones generales sobre la peligrosidad del indiciado o la alarma social
que causa el delito.

3. Obstaculos para la obtencion de libertad provisional

A pesar de que se conceda la libertad provisional, la exigencia de ga-
rantizar las obligaciones procesales y las posibles sanciones pecuniarias a
las que podria ser acreedor el imputado ha derivado en que un alto indice
de personas no puedan gozar de su libertad por carecer de recursos eco-
ndémicos suficientes porque la caucion es fijada en sumas desproporcio-
nadas o fuera del alcance del indiciado. No obstante, la legislacion prevé
la posibilidad de solicitar la reduccion de la caucion; sin embargo, el
tiempo que debe pasar la persona privada de su libertad hasta que le re-
suelvan al respecto hace ilusorio el derecho a la libertad provisional.
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4. Costos sociales y fiscales

La detencidon preventiva trac consigo otras consecuencias, como la
adopcion en mayor o menor grado de la forma de vida (actuacién y com-
portamiento) dentro de la penitenciaria, que dificulta seriamente una
reincorporacion adecuada e integral del sujeto al medio social. Este pro-
blema se agrava, porque la prision preventiva no esta exenta de los per-
juicios de la carcel, pues algunas veces no hay separacién entre procesa-
dos y condenados en la mayoria de las carceles nacionales.

Por otro lado, entre los costos personales se encuentran los costos de-
rivados para los familiares del recluso y la pérdida de su trabajo. Igual-
mente, se registran costos para el erario.

V. LA DETENCION PREVENTIVA Y LOS ESTANDARES DESARROLLADOS
POR LA JURISPRUDENCIA DE LOS ORGANOS INTERNACIONALES
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

La vigencia plena de los derechos humanos se fundamenta en el reco-
nocimiento de su indisoluble relacion con el concepto de Estado social,
democratico y de derecho. En este sentido, la democracia cobra vida a
partir de uno de sus vértices fundamentales: la administracion de justicia,
que garantiza la vigencia de los derechos fundamentales de los asociados
y el respeto de los derechos humanos consagrados en los instrumentos
internacionales.*

El derecho a la libertad personal es una de las garantias de primer or-
den en un Estado de derecho, que a su vez resguarda otros derechos de la
persona; por ello, “ocupa un lugar especial en la normatividad interna-
cional de los derechos humanos, pues con frecuencia la privacion de li-
bertad se convierte en un medio para atentar contra los demas derechos
fundamentales de la persona. Cuando esto ocurre, un solo hecho conlleva
a una doble violacion de los derechos humanos™.’

4 Carta Democratica Interamericana, adoptada en la Asamblea Extraordinaria de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), Lima, Peru, 11 de septiembre de 2001, en
el articulo 7.

5 Derecho internacional de los derechos humanos: normativa, jurisprudencia y doc-
trina del sistema universal e interamericano, 2004, p. 279.
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En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de México desde 1999
dio un paso importante, mas no definitivo, al establecer la ubicacion je-
rarquica de los tratados internacionales:

...los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano inmedia-
tamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal
local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de que es-
tos compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en
su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad
internacional; por ello se explica que el Constituyente haya facultado al
Presidente de la Republica al suscribir los tratados internacionales en su
calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene co-
mo representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio
de su ratificacion, obliga a sus autoridades.®

De esta forma, es evidente que los tratados internacionales, y en espe-
cial aquellos sobre derechos humanos,” han de ser observados y desarro-
llados por las leyes federales y estatales, incluso aquellas que regulan el
ambito procesal.

En un Estado de derecho, un régimen de gobierno que aspire a ser
considerado verdaderamente democratico tiene como base la triada con-
formada por los derechos y libertades fundamentales, las garantias ade-
cuadas y efectivas para velar por su goce y respeto, y la voluntad y capa-
cidad politica con que se debe organizar el aparato estatal para la plena e
irrestricta vigencia de los derechos fundamentales.

Es entonces bajo esta premisa que se enmarca el analisis que se debe
realizar de la prision preventiva en México y la aplicacion de acuerdo
con la normativa interna y los estandares internacionales. En el derecho
internacional de los derechos humanos existe un amplio conjunto de nor-
mas destinadas a proteger a las personas privadas de la libertad por el
ejercicio del poder punitivo del Estado.

6 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo X, novena época, Instan-
cia Pleno, noviembre de 1999, tesis; P. LXXVII/99, p. 46, materia constitucional. Tesis
aislada.

7 Los tratados de derechos humanos persiguen el establecimiento de derechos, los
cuales no son destinatarios los Estados, sino las personas individuales. Dulitzky, Ariel E.,
“Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo iberoamericano”, Estudios
especializados de derechos humanos I, Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH), 1996, p. 137.
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En tal sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) y la CIDH, como 6rganos autonomos del Sistema Interamericano de
Proteccion, han desarrollado, a partir de la interpretacion de la Convencion
y de otros instrumentos regionales de derechos humanos, jurisprudencia y
doctrina en la materia, con lo cual han establecido ciertos estdndares para
ser observados en el orden interno por los Estados que hacen parte de la
misma y que han reconocido la jurisdiccion contenciosa de la Corte.®

Asi, la CIDH ha senalado que todo Estado tiene no solamente el dere-
cho, sino también el deber de mantener el orden y la seguridad publica
dentro de su territorio. En tal sentido, las garantias establecidas en la
Convencion Americana para la proteccion de los derechos de libertad y
seguridad personal no implican de modo alguno una limitacion de la ac-
tividad legitima de los organos de seguridad publica del Estado. La
prohibicion de detenciones arbitrarias constituye justamente un resguar-
do esencial para la seguridad ciudadana, en la medida en que impide que
los mecanismos legales creados para defender la seguridad de todos los
habitantes se utilicen con fines violatorios.

Sin embargo, al tomar estas iniciativas, los Estados miembros se ha-
llan igualmente obligados a seguir cumpliendo estrictamente sus otras
obligaciones internacionales, incluidas las asumidas dentro de los marcos
del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho interna-
cional humanitario.

Por su parte, la Corte IDH reconoce la existencia de la facultad, e in-
cluso, la obligacion del Estado de garantizar su seguridad y mantener el
orden publico. Sin embargo, el poder estatal en esta materia no es ilimi-
tado; “su actuacion estd condicionada por el respeto a los derechos fun-
damentales de los individuos que se encuentren bajo su jurisdiccion y a
la observacion de los procedimientos conforme a Derecho”.’

VI. LA CONVENCION AMERICANA Y OTROS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los instrumentos internacionales de derechos humanos ofrecen una
serie de medidas de proteccion, tanto para garantizar que a los individuos

8 Meéxico ratificd la Convencién Americana sobre Derechos Humanos el 3 de abril

de 1982 y acepto la competencia de la Corte Interamericana el 16 de noviembre de 1998.
9 Idem.
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no se les prive de su libertad de forma ilegal o arbitraria como para esta-
blecer salvaguardas contra otras formas de abuso que pueden sufrir los
detenidos.'® Todo esto, debido a la especial situacién de vulnerabilidad
en que coloca a una persona un régimen de privacion de la libertad. En
concreto, hay normas internacionales que se preocupan por establecer
que las medidas privativas de libertad sean una medida de ultimo recur-
s0, y que en caso de ejecutarse debe recordarse que la misma medida no
implica la pérdida de los derechos que sean compatibles con ella, ya sean
civiles, politicos, econdmicos, sociales o culturales.'!

En la Convencion Americana, el articulo 7 es la norma que protege la
libertad personal, al garantizar ésta y prohibir la detencion arbitraria.

El correlato de esta norma en el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos aparece en el articulo 9, y en la Convencién Europea de
Derechos Humanos en el articulo 5.

La jurisprudencia de la Corte IDH y la CIDH han sefialado que con la
proteccidon de la libertad se pueden salvaguardar tanto la libertad fisica
de los individuos como la seguridad personal, en un contexto en el que la
ausencia de garantias puede resultar en la subversion de la regla de dere-
cho y en la privacion a los detenidos de las formas minimas de protec-
cion legal. Para ello es necesario el pronto control judicial de las deten-
ciones a efecto de prevenir las arbitrariedades e ilegalidades. Asi, un
individuo que ha sido privado de su libertad sin ningun tipo de control
judicial debe ser liberado o puesto inmediatamente a disposicion de un
juez, para no contravenir lo dispuesto en el articulo 7 de la Convencion,
cuyo contenido esencial es la proteccion de la libertad del individuo con-
tra la interferencia del Estado.

VII. EL DERECHO A LA LIBERTAD Y A LA SEGURIDAD
PERSONAL (ARTICULO 7.1)

La Corte IDH ha sefialado que si bien el Estado tiene el derecho y la
obligacion de garantizar su seguridad y de mantener el orden publico, su
poder no es ilimitado, pues tiene el deber, en todo momento, de aplicar
procedimientos conformes a derecho y respetuosos de los derechos fun-

10 Manual de amnistia internacional: juicios justos, p. 37.
11" Reglas de Beijing, articulos 23.1 y 28. Reglas de Naciones Unidas para la Protec-
cion de los Menores Privados de la Libertad, reglas 2, 12y 13.
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damentales a todo individuo que se encuentre bajo su jurisdiccion. En es-
te sentido, debe realizar sus acciones “dentro de los limites y conforme a
los procedimientos que permiten preservar tanto la seguridad publica co-
mo los derechos fundamentales de la persona humana”.

La jurisprudencia interamericana ha reconocido que “una persona ile-
galmente detenida se encuentra en una situacion agravada de vulnerabili-
dad, de la cual surge un riesgo cierto de que se le vulneren otros dere-
chos, como el derecho a la integridad fisica y a ser tratada con dignidad”.

En la Convencién Americana, la dignidad del ser humano es valor
principal protegido, e incluye a aquellas personas que han sido acusadas
de cometer un delito.'? De hecho, a las personas enfrentadas a un proceso
penal se les ofrece una proteccidon especial por su situacién de vulnerabi-
lidad, caracterizada por un minimo de garantias que provienen de un
conjunto de normas establecidas en instrumentos regionales e internacio-
nales de los derechos humanos, que buscan rodear al imputado de las
protecciones sustantivas y procesales en la determinacion de las acusa-
ciones penales, y abarcan ciertos principios del derecho penal, como la
presuncidn de la inocencia, la preexistencia de la ley y de la pena al acto
que se imputa, el no juzgamiento dos veces de un mismo hecho, el dere-
cho a ser escuchado con las debidas garantias dentro de un plazo razona-
ble, por un tribunal competente e imparcial, junto a un nimero no taxati-
vo de garantias procesales esenciales para un juicio justo.!?

VIII. LEGALIDAD DE LA DETENCION (ARTICULO 7.2)
La Corte IDH, al referirse al articulo 7 de la Convencion, ha establecido:

[E]sta disposicion contiene como garantias especificas, descritas en sus in-
cisos 2 y 3, la prohibicion de detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios,
respectivamente. Segun el primero de tales supuestos normativos, nadie
puede verse privado de la libertad personal sino por las causas, casos o
circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero,
ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente defini-
dos por la misma (aspecto formal). En el segundo supuesto, se esta en pre-
sencia de una condicion segun la cual nadie puede ser sometido a deten-

12 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 5.
13 Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, CIDH, aprobado por la Comision
en su 1160. periodo de sesiones, 22 de octubre de 2002, p. 159, parrafo 218.
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cién o encarcelamiento por causas y métodos que —aun calificados de
legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los dere-
chos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables,
imprevisibles, o faltos de proporcionalidad.

De la redaccidn del articulo 7.2, la Corte IDH ha derivado dos tipos de
exigencias que toda detencion debe cumplir. Asi, establecido en primer
término que “...nadie puede verse privado de la libertad personal sino por
las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (as-
pecto material)”.

Ello implica que el Estado esta obligado a cumplir con los supuestos
tipificados, objetiva y previamente en su Constitucion politica y en las
leyes dictadas conformes a ella. Es decir, el contenido del articulo 7.2 es-
tablece la preexistencia de la conducta sefialada como ilicita, descripcion
tipica, para que la autoridad competente ordene la privacion de libertad.
En segundo término, la Corte IDH establecid que la detencion también
debe efectuarse “con estricta sujecion a los procedimientos objetivamen-
te definidos por la misma (aspecto formal)”.'4

Asi, la detencion de una persona acusada o sospechosa de la comision
de un delito es ilegal, segin la jurisprudencia del Comité de Derechos
Humanos, si dicha detenciéon es motivada por “razones que no estan cla-
ramente establecidas en las leyes nacionales”.!

Para determinar entonces si el derecho a la libertad personal esta siendo
conculcado, se debe averiguar no solo si la privacion misma es legal, es
decir, deriva de una autoridad competente. Cabe también analizar si las
condiciones en que se lleva adelante tal procedimiento son violatorias de
las normas constitucionales o legales que a las mismas hacen referencia.

IX. LA DETENCION ARBITRARIA (ARTICULO 7.3)

Segun la Convenciéon Americana, la detencion tampoco debe ser arbi-
traria. La Corte IDH ha establecido que el contenido del articulo 7.3
prohibe detenciones “por causas y métodos que —aun calificados de le-
gales— puedan reputarse incompatibles con el respeto a los derechos
fundamentales por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o
faltos de proporcionalidad”.

14 [dem.
15 Comité de Derechos Humanos, caso McLawrence c. Jamaica, parrafo 5.5 (1997).
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La facultad del juez o del tribunal —en el caso de México excepcio-
nalmente el fiscal— de ordenar la privacion de libertad de una persona
no ha de ser tomada meramente como el ejercicio del poder punitivo del
Estado y a la vez como una operacién automatica del desarrollo del con-
tenido de la norma procesal que impone ante formales requisitos la de-
tencion preventiva. Una decision de tal trascendencia demanda del fun-
cionario un decantado criterio de valoracion en el que exprese elementos
objetivos de conviccion, elementos que la Corte IDH ha definido como
criterios pertinentes y suficientes.

En tal sentido, la presuncion de que el acusado ha cometido una in-
fraccion es una condicion sine qua non para la aplicacion de la medida
cautelar.'® Asi, la Comision ha puntualizado que “las personas solo pue-
den ser detenidas si han participado, o se sospecha que han participado,
en actos tipificados como delitos”.!”

Las circunstancias y los procedimientos para efectuar una detencion
deben cumplir con el requisito de objetividad, que procura evitar la im-
previsibilidad de la detencion. En tal sentido, la objetividad de los estan-
dares de valoracion es un efecto inmediato del requisito de tipicidad, y al
igual que éste, procura evitar la imprevisibilidad de la detencion. Un es-
tandar de valoracion objetivo presupone una serie de hechos o una canti-
dad de informacion suficientes para satisfacer el analisis de un observa-
dor imparcial acerca de la existencia de las causas legales de detencion.

Por ejemplo, los informes de los agentes policiales deben tener tal cla-
ridad y logica que permita al funcionario judicial presumir razonable-
mente que la persona sobre la quien se dispone la aprehension puede ser
la autora del hecho y que tiene alglin nivel de responsabilidad en el mis-
mo hecho.

En cuanto a la razonabilidad de la detencion,'® la jurisprudencia de la
CIDH, al igual que la del Comité de Derechos Humanos, reconoce que
las consideraciones sobre la prevencion de la fuga, la prevencion de la
alteracion de pruebas y de la reincidencia del delito son fines legitimos
para que el tribunal ordene la detencion preventiva. Algunas de sus deci-
siones proporcionan criterios mas concretos sobre la aplicacion de estos

16 CIDH, Inf. 2/97, 11 de marzo de 1997, parrafo 26.

17 CIDH, Inf. 40/97, casos 10.941, 10.942 y 10945 c. Peru, 19 de febrero de 1998,
parrafo 90.

18 Asimismo, la Convencion Europea establece el criterio de razonabilidad.
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supuestos, asi como del principio de necesidad y, en particular, sobre la
necesidad de la detencion para evitar la fuga. “La privacion de libertad
sin sentencia, sin embargo, no debiera estar basada exclusivamente en el
hecho de que el detenido ha sido acusado de un delito particularmente
objetable desde el punto de vista social”.!” En caso contrario, la medida
cautelar, en efecto, se convertiria en pena.

En una decision reciente, la CIDH sefial6 los pasos contenidos en los
parrafos 2 y 3 del articulo 7 de la Convencion Americana, para analizar
la legalidad o arbitrariedad de una detencion:

1) Determinar la legalidad de la detencion en sentido material y for-
mal, a cuyo efecto se debe constatar si es compatible con la legisla-
cion interna del Estado en cuestion;

2) Analizar de dichas normas internas a la luz de las garantias estable-
cidas en la Convencion Americana, a fin de establecer si aquéllas
son arbitrarias;

3) Determinar si la aplicacion de la ley al caso concreto ha sido arbi-
traria.?’

Por otra parte, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, al
analizar los conceptos arbitrario ¢ ilegal de acuerdo con la prevision del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 9 indicé:

La historia de la redaccion del parrafo 1 del articulo 9 confirma que no se
debe equiparar el concepto de “arbitrariedad” con el de “contrario a la
ley,” sino que debe interpretarse de manera mas amplia a fin de incluir ele-
mentos de incorreccion, injusticia e imprevisibilidad, asi como también el
principio de las “garantias procesales”. Como ha advertido el Comité en
una ocasion anterior, ello significa que la prision preventiva consiguiente
a una detencion licita debe ser no sélo licita sino ademas razonable en toda
circunstancia.”!

19 CIDH, caso Garcés Valladares c. Ecuador, parrafo 54 (1999). Véase también Gi-
ménez c. Argentina, parrafo 89.

20 CIDH, caso Ana, Beatriz y Celia Gonzalez Pérez, parrafo 22.

21 El término incorreccion es una traduccion de la palabra inappropriate en el texto
original de la decision, que significa inapropiado, inadecuado o poco oportuno.
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Por otro lado, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que las ra-
zones reconocidas como validas son las tradicionalmente previstas por el
derecho penal comparado, tales como medidas para evitar la fuga del
acusado, la alteracion de las pruebas o la reincidencia en el delito. El he-
cho de que una persona que fue detenida sea condenada posteriormente
no significa que la privacion de libertad anterior al proceso fuera justifi-
cada. Cuando las razones citadas por la autoridad son de por si validas, el
Comité no puede dar credibilidad sin evidencia convincente a alegatos en
el sentido de que los verdaderos motivos fueron otros. Una detencion es
ilegal cuando es motivada por un cargo penal ya resuelto en un proceso
anterior.

El mismo Comité, al interpretar el parrafo 3 del articulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha sostenido que la prision
preventiva como excepcion es necesaria para asegurar la presencia del
acusado en el juicio, evitar la interferencia con los testigos u otras prue-
bas, o la comision de otros delitos.

Con respecto a la posibilidad de fuga, la CIDH ha hecho hincapié en
la necesidad de tomar en cuenta todas las caracteristicas personales del
acusado.

La sola sospecha resulta insuficiente para justificar la continuacion de
la privacion de la libertad. Los magistrados actuantes deben producir
otros elementos adicionales para otorgar validez a la detencion luego de
transcurrido cierto tiempo. La CIDH considera que no es legitimo invo-
car “las necesidades de la investigacion” de manera general y abstracta
para justificar la prision preventiva. Dicha justificacion debe fundamen-
tarse en un peligro efectivo de que el proceso de investigacion sera impe-
dido por la liberacion del acusado.

En similares términos se ha pronunciado la Corte Europea de Dere-
chos Humanos. Al respecto, dicho 6rgano ha mencionado que el peligro
de fuga no puede fundarse solamente en la severidad de la posible conde-
na, sino que debe ser evaluado con referencia a otros factores relevantes
que pueden confirmar la existencia del peligro de fuga o hacerlo aparecer
tan débil que no pueda justificar la detencion preventiva. En este contex-
to, se debe prestar particular atencién al caracter de la persona en cues-
tion, sus valores morales, sus bienes, sus vinculos con el Estado en el que
se encuentra siendo enjuiciado y sus contactos internacionales. Al res-
pecto de la prolongacion de la prision preventiva, la Corte ha considera-
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do que se debe establecer si los demds fundamentos invocados por las
autoridades judiciales nacionales para justificar la prolongacion de la de-
tencion son suficientes y relevantes y si, adicionalmente, las autoridades
han desplegado una “debida diligencia” en la conduccion del proceso.

Cuando los tribunales han dispuesto la libertad de la persona por cual-
quier causa y ésta no es ejecutada, la prolongacion de la detencion tam-
bién es ilegal a efectos del articulo 7 de la Convencion Americana, lo
que ademas comporta una violacion a la garantia judicial por cuanto se le
deja ausente de efectividad.

Para determinar el riesgo de la reincidencia, también ha de tomarse en
cuenta la personalidad del acusado. Para tal efecto, resulta especialmente
importante constatar, entre otros elementos, si el procesado ha sido ante-
riormente condenado por ofensas similares, tanto en naturaleza como en
gravedad.

Asi, resulta evidente que el concepto detencion arbitraria no es cerra-
do, sino, por el contrario, opera cuando, a pesar de estar cumplidos los
requisitos constitucionales y legales, se verifica alguna circunstancia in-
compatible con los derechos y garantias protegidos por la Convencion
Americana u otros instrumentos internacionales de proteccion de los de-
rechos humanos.

X. NOTIFICACIONES DE LAS RAZONES DE LA DETENCION
(ArTiCULOS 7.4 y 8.2.b)

El articulo 7.4 de la Convencién Americana impone dos exigencias di-
ferentes en cuanto al deber de informar a la persona que resulta retenida,
arrestada o detenida: a) el deber de informar en el acto de restriccion de la
libertad de las razones de la limitacion de su libertad personal, y b) el de-
ber de notificar inmediatamente de la imputacion que existe en su contra.

La primera exigencia constituye un deber juridico; la segunda impone
el deber de notificar sin demora, del cargo o cargos formulados contra la
persona detenida o arrestada. Se trata de un acto formal mediante el cual
el tribunal de conocimiento comunica a la persona detenida, a través de
una notificacion, cual es la formulacion factica y de derecho en su con-
tra. Este acto reviste mayores formalidades, pues la correcta notificacion
de la imputacion es una cuestion especialmente determinante del ejerci-
cio efectivo del derecho de defensa, ya que determina el objeto del pro-
cedimiento.
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Si la persona detenida conoce la restriccion de que es objeto por parte
de una autoridad, tendra la tranquilidad de estar salvaguardada su integri-
dad personal.?? Pero ademas, si conoce los motivos de su detencion, po-
dra ejercer su defensa en mejor forma ante una imputacion por lo menos
juridica de los cargos en su contra.

Por otra parte, el detenido, al momento de ser privado de su libertad y
antes de que rinda su primera declaracion ante la autoridad, debe ser no-
tificado de su derecho de establecer contacto con una tercera persona;
por ejemplo, un familiar, un abogado o un funcionario consular, segun
corresponda, para informarle que se halla bajo custodia del Estado. En el
caso de la notificacion a un abogado, tiene especial importancia la posi-
bilidad de que el detenido se retina en privado con aquél, lo cual es inhe-
rente a su derecho a beneficiarse de una verdadera defensa.

XI. EL ARTICULO 7.5 DE LA CONVENCION AMERICANA

La revision judicial de la persona detenida en forma inmediata es el me-
canismo de control idoneo para evitar detenciones arbitrarias e ilegales.

El contenido de los términos “ser llevada” y “sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judicia-
les”, usados por el articulo 7.5 de la Convencion, va mas alla de la expre-
sion semantica, porque dota de garantias ciertas a la persona detenida.

“Ser llevada”, literalmente significa que el detenido sea llevado desde
la celda hasta la corte para que el juez personalmente observe y escuche
al detenido. No es suficiente que el abogado o cualquier otro represen-
tante del detenido acuda ante el juez, sino que es necesario que ¢l lo haga
personalmente.

Este derecho, a diferencia del habeas corpus, exige que la misma auto-
ridad judicial que decreta la prision preventiva sea la encargada de oir al
detenido personalmente y comprobar la necesidad de abrir o continuar la
investigacion en su contra, decretar la prision preventiva, o simplemente
dejarlo en libertad.

22 “Es propio de la naturaleza humana que la persona sometida a detencion arbitraria
experimente un profundo sufrimiento”. Cfi. Corte IDH, caso Juan Humberto Sanchez,
parrafo 174; caso Trujillo Oroza, reparaciones (articulo 63.1, Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos), serie C.
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“Sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales”. El control judicial de la detencion o
de la aprehension, al igual que el de la imposicion de la prision preven-
tiva, es de suma importancia, tanto asi que si no se informa de la deten-
cion al tribunal o si se le informa después de un plazo de tiempo impor-
tante con posterioridad a la fecha de privacion de la libertad, no se
protegen los derechos de la persona detenida, y la detencion infringe el
derecho del detenido al debido proceso.?’

En tal sentido, un individuo que ha sido privado de su libertad sin nin-
gun tipo de control judicial debe ser liberado o puesto inmediatamente a
disposicion de un juez. El juez sera el encargado de decidir sobre su situa-
cion procesal, es decir, si se somete o no a juicio penal a la persona deteni-
da y, en caso afirmativo, la conveniencia de dictar en su contra medidas
cautelares.

El vocablo “inmediatamente” debe ser interpretado de conformidad
con las circunstancias especiales de cada caso, circunstancias que, por
graves que sean, no otorgan a las autoridades la potestad de prolongar in-
debidamente el periodo de detencion.

Dicha prevision tiende a que la detencion no se utilice como forma de
presion sobre el detenido con el fin de que éste se confiese culpable, otor-
gando a los agentes del Estado “ventajas” que pueden llevar a abusos.

La CIDH puntualiz6 que en casos de detencion y presentacion ante un
juez, puede entenderse como demora tolerable “aquella necesaria para
preparar el traslado”, situacion que fue reiterada por la Corte IDH cuan-
do consider6é que el periodo de aproximadamente 36 dias transcurrido
desde la detencion y hasta la fecha en que fueron puestos a disposicion
judicial es excesivo y contradice lo dispuesto en la Convencion. El Co-
mité de Derechos Humanos de Naciones Unidas lleg6 a la conclusion de
que el periodo de una semana sin control judicial de la detencion consti-
tuye una violacion del articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,?* puesto que las demoras “no deben exceder de unos
pocos dias”.?* De hecho, algunos miembros del Comité han opinado que

23 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Reptblica Domini-
cana, capitulo VI, parrafo 219.

24 Comité de Derechos Humanos de la ONU, Peter Grant c¢. Jamaica, Comunicacion
num. 597/1994, citado por CIDH, Inf. 49/01, parrafo 174.

25 Comité de Derechos Humanos de la ONU, observacion general 8, parrafo 2.
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una detencion de 48 horas sin intervencion judicial es excesivamente lar-
ga.?® Por ejemplo, la CIDH califico como “excesivamente dilatado” el
plazo de una semana en detencion sin control judicial.?’ En tal evento,
corresponde a las autoridades judiciales nacionales justificar la privacion
de libertad sin condena de un acusado utilizando criterios pertinentes y
suficientes. En segundo lugar, si la Comision llega a la conclusion de que
los resultados de la investigacion muestran que las razones utilizadas por
las autoridades judiciales nacionales son debidamente “pertinentes y su-
ficientes” como para justificar la continuacion de la detencion, debe pro-
ceder después a analizar si las autoridades procedieron con “diligencia
especial” en la instruccion del proceso para que el periodo de detencion
no fuera excesivo.

Para efectos del parrafo 5 de la Convencion Americana, la razonabili-
dad de la detencion depende del analisis de las circunstancias del caso.
Sobre el articulo 9.5 la jurisprudencia toma una posicién mas matizada,
indicar que cualquier detencion que se prolongue mas alla del plazo esti-
pulado —en la legislacion interna— debe ser considerada ilegitima pri-
ma facie.

La jurisprudencia sobre el derecho a ser puesto en libertad hace énfa-
sis en la presuncion de inocencia. La CIDH ha dicho que la presuncion
de inocencia se torna cada vez mas vacia, y finalmente se convierte en
una burla cuando la detencion previa al juicio es excesivamente prolon-
gada, dado que, a pesar de la presuncion, se esta privando de la libertad a
una persona todavia inocente, castigo severo que legitimamente se impo-
ne a los que han sido condenados.

Los antecedentes penales del acusado no justifican la denegacion de
excarcelacion. Una vez cumplidas las sentencias correspondientes, “fun-
dar en condenas previas... la decision de retener [a un acusado] en prision
preventiva es, en esencia, una perpetuacion del castigo”.

En consecuencia, las detenciones, si es que existiera delito alguno que
perseguir, deberan producirse en virtud de una orden de aprehension emiti-
da por una autoridad judicial competente en estricta observancia de la ley,
con el fundamento y la motivacion debida en sus aspectos material y for-
mal. Una vez verificado lo anterior, es procedente concluir que si una per-

26 Documentos oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas, cuadragési-
mo quinto periodo de sesiones, suplemento num. 40 (A/45/40), vol. I, parrafo 333.
27 CIDH, Informe sobre Cuba (1983), parrafos 12y 13.
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sona detenida no es llevada inmediatamente después de la privacion de la
libertad ante un juez, se vulnera el articulo 7.5 de la Convencion America-
na. Asimismo, si el detenido, a pesar de estar a 6rdenes de un juez, perma-
nece encarcelado por un término superior al establecido por la ley o termi-
no irrazonable, también se desconoce el mencionado articulo.

XII. EL CONTROL JUDICIAL COMO OBLIGACION DE PREVENCION
(ARTICULOS 7.6 Y 25)

Como senaldbamos anteriormente, la jurisprudencia de la Corte IDH y
la CIDH han sefialado que con la proteccion de la libertad se pueden sal-
vaguardar tanto la libertad fisica de los individuos como la seguridad
personal, en un contexto en el que la ausencia de garantias puede resultar
en la privacion de las formas minimas de proteccion legal de los deteni-
dos. Para ello, es necesario el pronto control judicial de las detenciones a
efecto de prevenir las arbitrariedades e ilegalidades. Un individuo que ha
sido privado de su libertad sin ningun tipo de control judicial debe ser li-
berado o puesto inmediatamente a disposicion de un juez, pues el conte-
nido esencial del articulo 7 de la Convencion es la proteccion de la liber-
tad del individuo contra la interferencia del Estado.

El articulo 7.6 de la Convencién Americana tiene como objetivo regu-
lar que la detencion de una persona sea sometida a una revision judicial,
mediante el ejercicio del recurso del habeas corpus o la accion de ampa-
ro, recursos adicionales a la comparecencia propia que ante el funciona-
rio que decretd la privacion de libertad debe cumplirse, como se analizd
precedentemente.?® Tales recursos se han establecido a fin de evitar la ar-
bitrariedad y la ilegalidad de las detenciones realizadas por los agentes
del Estado, ademas de ser reforzadas por la condicion de garante en rela-
cion con los derechos del detenido que tiene el Estado.

Esta prevision convencional ha de ser interpretada y aplicada en aso-
cio del articulo 25 de la Convencion Americana, que establece que toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes. Al respecto, la
Corte IDH ha declarado que

28 El héabeas corpus bajo suspension de garantias, serie A, opinidn consultiva
0C-8/87, del 30 de enero de 1987, parrafo 42, y cfr. caso de los Hermanos Gémez Paqui-
yauri (fecha sente), parrafo 97.
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constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la Convencion Americana,
sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el senti-
do de la Convencion. El articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la
obligacion general del articulo 1.1 de la Convencién Americana, al atribuir
funciones de proteccion al derecho interno de los Estados Partes. El habeas
corpus tiene como finalidad, no solamente garantizar la libertad y la integri-
dad personales, sino también prevenir la desaparicion o indeterminacion del
lugar de detencion y, en Ultima instancia, asegurar el derecho a la vida.

La Corte IDH y la CIDH han desarrollado jurisprudencia constante, en
el sentido de que el derecho establecido en el articulo 7.6 de la Conven-
cion no se cumple con la sola existencia formal de los recursos que regu-
la. Dichos recursos deben ser eficaces, pues su propdsito, segun el mis-
mo articulo 7.6, es obtener una decision pronta “sobre la legalidad [del]
arresto o [la] detencion” y, en caso de que éstos fuesen ilegales, la obten-
cion, también sin demora, de una orden de libertad.

La sola existencia de las acciones o recursos mencionados no es sufi-
ciente para que el Estado cumpla dicha obligacion. Se requiere adicional-
mente, que éstos sean efectivos, en el sentido de que a la persona se le dé
la posibilidad de interponer una recurso o accion sencillo y rapido, para
obtener la proteccion juridica demandada.

XIII. LA PRISION PREVENTIVA EN LA CONVENCION EUROPEA
SOBRE DERECHOS HUMANOS

1. Arresto o detencion (articulo 5)

Los conceptos de arresto y de detencion son utilizados de manera in-
distinta en el texto del articulo 5 de la Convencion Europea, y se refieren
a cualquier medida que resulte en la privacion de libertad de una perso-
na. El nombre asignado a la medida en cada pais por las disposiciones in-
ternas no es un factor relevante. Lo que si debe tomarse en consideracion
es el hecho de que para determinar si una accion constituye privacion de
la libertad en el sentido del articulo 5, la Corte empieza su analisis a par-
tir de la situacion especifica, y toma en cuenta diversos criterios, tales
como el tipo de detencion, la duracion de la privacion de la libertad, los
efectos y modos de implementar la medida, etcétera.
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(Qué se debe entender como privacion de la libertad? En primer lu-
gar, resulta obvio que las personas recluidas en instituciones peniten-
ciarias, llamense carceles, reclusorios o prisiones, se encuentran priva-
das de su libertad; también se consideraran privadas de su libertad las
personas que hayan recibido de parte de una autoridad la orden de no
abandonar un determinado lugar (por ejemplo, una estaciéon de policia,
una celda, un juzgado, etcétera) asi como quienes deban acompanar a
un oficial a un lugar determinado. El articulo 5 ampara incluso a las
personas que se han entregado voluntariamente, a las personas que tie-
nen permiso de salir ocasionalmente de su encierro y a las que habiten
en una isla que opere como centro de reclusién. También es aplicable
para los casos en que una persona deba permanecer confinada a su do-
micilio o en algtn otro lugar determinado por las autoridades respecti-
vas, durante la etapa procesal, e incluso en etapas previas a juicio.

2. Requisitos para la detencion (articulo 5.1)

El articulo 5.1 de la Convencion Europea requiere que cualquier pri-
vacion de la libertad sea impuesta de conformidad con el procedimiento
legal. Este requisito va mas alla del simple cumplimiento de las leyes na-
cionales y exige que las siguientes condiciones sean cubiertas:

— El apego a las disposiciones juridicas nacionales: implica verificar
que el arresto se desarrolle respetando las exigencias legales en su
totalidad. La exigencia abarca tanto a las acciones que debera se-
guir el tribunal al ordenar una detencién como el procedimiento
mismo de la aprehension.?

En el caso Lukanov versus Bulgaria, al que fuera primer ministro de
Bulgaria durante la década de los noventa se le acus6 de “abuso de po-
der” y de aprovecharse de su posicion, al otorgar importantes sumas de
dinero como ayuda para paises como Nicaragua, Cuba y Afganistan. En
este caso, la Corte Europea determiné que las decisiones sobre estas me-
didas fueron colectivas, y que no se logré demostrar que el procesado lu-
crara mediante la adjudicacion del dinero. Ademas, resolvio que el incul-

29 La exigencia del apego a la ley es un requisito que se aplica tanto a la orden de
aprehension como a la ejecucion de la medida. Véase el caso Winterwerp vs. Holanda (The
Netherlands) de 1979, parrafo 39.
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pado no incurri6 en conducta delictiva alguna, segin la legislacion penal
de Bulgaria. Con base en lo anterior, se determiné que su detencion apo-
yada en la probable responsabilidad, o en la duda razonable, con relacién
a la comisién de una conducta delictiva, resultd ser ilegal.

La exigencia de apego a la legalidad no se limita al momento de la
aprehension, sino que debe prevalecer mientras dure la detencion. Si las
causas para la privacion de la libertad desaparecen o dejan de existir, la
detencion debe terminar. La Corte ha determinado que incluso el per-
manecer horas detenido por algunas después de que se hubiera dictado
un auto de libertad o una sentencia absolutoria, es ya una violacion al
articulo 5.1.%°

— Respeto a las disposiciones de la Convencién Europea: si bien el
cumplimiento de las disposiciones normativas nacionales es nece-
sario, esto no resulta suficiente, ya que se debera verificar que di-
chos ordenamientos juridicos se adecuan a lo estipulado por la
Convencion.

— Certeza y seguridad juridica a través de la existencia de normas le-
gales claras y precisas.

En el caso Jecius versus Lituania, 2000, el hecho de que cuatro autori-
dades distintas (la Suprema Corte, el Ombudsman, el Fiscal y el gobierno)
elaboraran tres interpretaciones distintas sobre una disposicion en materia
de detencion, fue suficiente para que la Corte concluyera que la ley era va-
ga e imprecisa, y que por ello violaba los requisitos de la Convencion.

La Corte ha recalcado, ademas, la necesidad de contar con sistemas de
registro, manejo y sistematizacion de datos sobre las detenciones para
poder controlar y prevenir arbitrariedades y abusos. En el caso de Kurt
versus Turquia, de 1998, se sefiala en el parrafo 125, que la falta de re-
gistros en si misma constituye una falta grave, pues ello hace posible que
las autoridades encargadas de los actos mediante los cuales se prive de la
libertad a las personas puedan esconder y distorsionar las acciones, y con
ello favorecer actos de impunidad.’'

30 Véase Quinn vs. Francia, 1995: la detencion se prolongd once horas después de
emitida la orden de libertad, y Labita vs. Italia, 2000: al solicitante se le mantuvo en de-
tencion doce horas después de ser absuelto.

31 Véase también: Cakici vs. Turquia (1999), Timurtas vs. Turquia (2000) y Tas vs.
Turquia (2000).
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3. Prision preventiva (articulo 5.1.c)

La Convencion Europea de Derechos Humanos establece el requisito
de razonabilidad en su articulo 5.1.c, el cual prevé el arresto o detencion
legal de una persona efectuados con el propodsito de llevarla ante la auto-
ridad competente cuando existe sospecha razonable de haber cometido
un delito o cuando sea razonablemente considerado necesario para evitar
que cometa un delito o que huya luego de haberlo cometido.

4. Alternativas a la prision preventiva (articulo 5.3)

El articulo 5.3 de la Convencion Europea establece que todo detenido
tiene derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable o a ser liberado
mientras llega el proceso. La liberacion podra sujetarse a medidas caute-
larse que garanticen su comparecencia al juicio. Este articulo no debe in-
terpretarse en el sentido de que se liberaran a todas las personas cuyos
procesos no hayan iniciado en un tiempo razonable, pero lo que si hace
es introducir el concepto de libertad bajo caucion y las fianzas como de-
rechos. Al no existir razones ni justificacion suficientes para prolongar la
detencion, el sujeto debe ser liberado, y las autoridades se veran obliga-
das a considerar la aplicacion de medidas alternativas a la detencion pre-
ventiva, medidas como la libertad bajo fianza, la libertad vigilada o la li-
bertad bajo palabra, entre otras.

En el caso de Jablonski versus Polonia del afo 2000, la Corte sostuvo
que Polonia no cumpli6 los requisitos del articulo 5.3, al mantener al soli-
citante en custodia, privado de la libertad, por un plazo de tres afios y casi
diez meses sin contar con causa suficiente para justificar su detencion y
sin que siquiera consideraran la aplicacion de medidas alternativas a la
prision preventiva contempladas en la legislacion procesal penal de ese
pais.*?

5. El articulo 6 de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos

La Convencion Europea, en su numeral 6, hace referencia a la presun-
cion de inocencia, y reconoce el principio juridico del in dubio pro reo.

32 Véase también Neumister vs. Austria de 1968.
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El articulo 6.2 sefiala de forma expresa que toda persona acusada de la
comision de un delito se presumira inocente hasta en tanto no se demues-
tre su culpabilidad mediante el proceso penal correspondiente.

La Convencién también protege el derecho a un juicio justo (articulo
6.1), y senala que los procedimientos penales no deben ser excesivamen-
te largos. Los Estados deberan por tanto evitar dilaciones innecesarias y
promover la celeridad en los procesos jurisdiccionales en materia penal.

XIV. A MANERA DE CONCLUSION: LAS OBSERVACIONES
DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES DE PROTECCION
A LOS DERECHOS HUMANOS SOBRE LA SITUACION
DE LA DETENCION PREVENTIVA EN MEXICO

No obstante las previsiones de caracter constitucional y legal en Méxi-
co que conforman un relativo marco de proteccion a la libertad personal
frente a la accion punitiva del Estado, la situacion de la detencion pre-
ventiva como excepcion a tal derecho se ve vulnerada en los procedi-
mientos penales en cumplimiento de la funcion de la procuracion y admi-
nistracion de justicia.

El Diagnostico sobre la Situacion de los Derechos Humanos en México
—realizado por la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Huma-
nos en México (OACNUDH)—, en lo que respecta al sistema de justicia
penal, tomando como fuentes los informes del afio 2002 de la mayoria de
los organismos publicos de derechos humanos y de la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos, registran a las procuradurias generales de justi-
cia respectivas, como las autoridades que con mas frecuencia son senala-
das de ser responsables de violaciones a los derechos humanos.

En tal sentido, el Diagnostico ha recomendado promover una profun-
da transformacion en el sistema de justicia, que garantice el Estado de
derecho en todos los 6rdenes; abandonar el modelo de enjuiciamiento
penal inquisitorio; reducir los supuestos constitucionales para imponer
la prision preventiva y establecer su improcedencia en los casos en que la
penalidad a imponerse admita la posibilidad de una pena sustitutiva de
prision; regular la reparacion del dafio para los casos en que se impone
la prisiéon preventiva como consecuencia de una actuaciéon dolosa o ne-
gligente de las autoridades; derogar las disposiciones legales que permiten
la imposicion del arraigo en detrimento del derecho a la libertad personal;
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desaparecer los sitios de arraigo, por carecer de sustento constitucional, y
elevar a rango constitucional el principio de presuncion de inocencia, de
tal modo que este principio permee toda la actividad administrativa, legis-
lativa y jurisdiccional del Estado.

La situacion, esbozada y sustentada por los informes citados, ha sido
reconocida por el entonces presidente de la Republica, Vicente Fox,
quien ha establecido como una prioridad en materia de derechos huma-
nos: “...reformar de manera integral el sistema de procuracion y admi-
nistracion de justicia del pais y armonizar la legislacion mexicana con los
instrumentos internacionales de derechos humanos promoviendo para
ello una ‘Reforma Integral a la Administracion de Justicia’”.3?

De igual forma, diversas entidades federativas en nuestro pais han de-
cidido iniciar procesos vanguardistas de reforma. Estos proyectos estruc-
turales de reforma en materia de justicia se fundamentan esencialmente
en tres pilares: reestructurar organicamente las instituciones de seguridad
publica, transformar el procedimiento penal y profesionalizar la defensa
penal. En lo atinente al punto de analisis, merece destacar la propuesta de
reformar el sistema procesal vigente, sustituyéndolo por un modelo acu-
satorio que garantice la presuncion de inocencia, juicios rapidos y equili-
brados, orales, transparentes y publicos. Acompafiando a estas reformas,
se incluyen importantes modificaciones al régimen de la prision preventi-
va y se amplian las posibilidades de optar por medios alternos a la deten-
cion preventiva y de favorecer la libertad.

En general, los proyectos estatales de reforma en materia de justicia pe-
nal reconocen la disposicion emanada del articulo 9 del Pacto Internacio-
nal de los Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que “la prision preven-
tiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podré estar subordinada a garantias que aseguren la com-
parecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de
las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”.

Propone la modificacion de diversos supuestos relacionados con la de-
tencion preventiva, incluyendo en muchos casos la eliminacion del cata-
logo de delitos graves, asi como la supresion de la facultad del Fiscal

33 Exposicion de Motivos, Propuesta de Reforma en Materia de Justicia, presentada
el 27 de marzo de 2004. Véase Propuesta de Reforma en Materia de Justicia, Presenta-
da por el presidente Vicente Fox el 27 de marzo de 2004: http://seguridadyjusticia.
presidencia.gob.mx/index.php?idseccion=106
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(Ministerio Publico) de oponerse a la procedencia de la libertad provisio-
nal en los delitos no graves, con objeto de hacer efectivo el principio de
presuncion de inocencia, al tiempo de implementar realmente el proceso
penal acusatorio, al cambiar el paradigma de que todo inculpado debe ser
sujeto de prision preventiva. Se incorporan también nuevos mecanismos
para garantizar y volver efectiva a la reparacion del dafio.

La libertad provisional bajo caucidon es una garantia constitucional a
favor del imputado o procesado, que se ve menguada en su efectividad
por la forma en que se define mediante el tramite de incidente procesal,
que en ocasiones resulta dispendioso en tiempo y por la cuantia de la
caucién exigida para garantizar la libertad provisional reclamada, que se
senala por fuera de las reales posibilidades del procesado.

En la practica, de acuerdo con los informes de los organismos nacio-
nales ¢ internacionales de derechos humanos, como del Diagnostico so-
bre la Situacion de Derechos Humanos en México, la detencion preventi-
va se ha convertido en la regla general al momento de la consignacioén
por el Ministerio Publico de las diligencias y del imputado, cuando el
funcionario judicial le corresponde decidir al respecto. Dentro de un sis-
tema de enjuiciamiento penal inquisitorio, en que las diligencias son in-
tegradas y actuadas por el Fiscal durante la averiguacion, con pruebas
muchas veces practicadas sin la presencia del imputado o de su defensor,
la finalidad de la detencidn preventiva se desvirtia para convertirse en la
aplicacion de una pena anticipada aun sin haberse iniciado formalmente
el proceso.

La propension a imponer la detencion preventiva como medida de se-
guridad por los tribunales, en ejercicio de la funciéon punitiva con funda-
mento en una aplicacion automatica y dogmatica del dispositivo procesal
penal, con consideraciones basadas en principios de la escuela clasica del
derecho penal superados en la criminologia moderna, vulnera gravemen-
te el principio de presuncion de inocencia que acompafia a la persona so-
bre la cual se inicia la accion fiscal o penal por parte del Estado. En este
aspecto, la Constituciéon Politica no establece dispositivo especial que
consagre tal principio como uno de los derechos fundamentales.

Frente a lo anterior, los tribunales y organismos internacionales de de-
rechos humanos vienen estableciendo, a partir de la interpretacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Europea de Derechos
Humanos, estandares para tener en cuenta por parte de los operadores de
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justicia y los agentes del Estado, para la proteccion de la libertad de las
personas que son objeto del ejercicio de la accion punitiva del Estado. En
tal sentido, de acuerdo con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Jus-
ticia, los instrumentos internacionales de los cuales México hace parte, y
que han creado tribunales y organismos de control y verificacion que
emiten jurisprudencia y decisiones sobre la materia, estan ubicados jerar-
quicamente entre la Constitucion y la ley federal, y las decisiones profe-
ridas obligan en su aplicacidon y cumplimiento.

De acuerdo con dichos estandares, la legalidad de la detencion esta
determinada por la observancia plena del principio de legalidad y el de-
bido proceso, al momento en que se define la detencidon preventiva por
parte del tribunal, ademas de tratarse de un reconocimiento a los dere-
chos que corresponden por la dignidad de la persona.

En igual forma, se trata entonces de evitar en la practica las detencio-
nes arbitrarias, que aunque con la apariencia de legalidad, vulneran dere-
chos fundamentales y derechos humanos protegidos por la Constitucion
mexicana y los instrumentos internacionales. Los criterios establecidos
en la jurisprudencia internacional sefialan la necesidad que previo a dis-
poner la privacion de libertad mediante una orden judicial se verifique la
razonabilidad, previsibilidad y proporcionalidad de tal medida.

La razonabilidad, de acuerdo con el desarrollo del derecho penal com-
parado, como la justificacion de la detencion preventiva para evitar la fu-
ga del procesado, la preservacion de la prueba o de la actuacion procesal
y la reincidencia.

La previsibilidad de la privacion de la libertad, como el desarrollo del
principio de legalidad, a efectos de que la persona tenga conocimiento de
la afectacion a su derecho, y en consecuencia determine su actuar.

La proporcionalidad de la medida en cuanto a la gravedad del delito
imputado y las consecuencias de este ltimo.

En igual forma, tales criterios se extienden a la verificacion de la con-
tinuacion de la detencion durante la accion judicial. El tribunal tiene la
obligacion de observar que las exigencias que motivaron tal medida, que
no son estaticas, sino que deben evolucionar dentro de la dindmica del
proceso, han decrecido para aclarar la presunta responsabilidad del indi-
ciado a su favor, o por el contrario, se han fortalecido para derribar la
presuncion de inocencia del mismo, y en consecuencia ser acusada for-
malmente o sentenciada por la conducta penal imputada y probada du-
rante el juicio penal.
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A efectos de evitar la detencion ilegal o arbitraria, tales estandares exi-
gen que el agente del Estado que ejecuta la detencion notifique y exhiba
en ese momento al imputado la orden de aprehension y, ademas, que el
funcionario que dispuso la privacién de la libertad informe los motivos
de la misma, tanto en los aspectos facticos como juridicos.

Es importante, asimismo, hacer referencia a la revision de la medida
cautelar (prision preventiva) en cualquier momento, por las implicacio-
nes que la misma conlleva. En este sentido, resulta interesante mencionar
que algunas legislaciones locales hacen recurrir la resolucion de la deten-
cion; pero lamentablemente lo anterior no es suficiente, y hace falta lo-
grar su cumplimiento.

Otra de las garantias inscritas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos es la revision judicial de la detencion por el funciona-
rio con funciones judiciales, en el menor tiempo posible, luego de que la
persona ha sido privada de la libertad. Adicionalmente, y como una obli-
gacion de prevencion, la existencia en la legislacion interna de los accio-
nes de amparo o de habeas corpus, como recursos sencillos, rapidos y
efectivos, para garantizar no solo la libertad personal, sino la integridad
personal.
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