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El presente articulo analiza la detencién provisional en Colombia,
Pertt y Bolivia desde el punto de vista del derecho positivo (II) y
dela situacion real de los derechos humanos (III), con especial conside-
racion de la legislacion en materia de terrorismo y drogas. En él se
explicara que la detencion provisional constituye una especie de “‘ac-
cién preparatoria’’ para posibilitar la prision preventiva, la cual puede
conducir facticamente a un encarcelamiento durante afios [la proble-
matica de los llamados presos sin condena (l)].

Desde el punto de vista del derecho positivo se comprueba que
en los paises investigados la legislacion especial (11.2.) agrava la legisla-
cion general (I1.1.) mediante presupuestos simplificados para la deten-
cion provisional y la prolongacién del encarcelamiento. Solamente
en Perti es ya la legislacion general la que prevé en el art. 2.20 g
de la Constitucion encarcelamiento hasta 15 dias y el art. 79 C. P.
P., incomunicacion hasta 10 dias. Peri registra también, con quince

* Traduccién de Patricia Ziffer.

1 Abogado investigador del Instituto Max Planck de Derecho Penal Internacio-
nal, Freiburg/Br.; doctor en derecho de la Universidad de Munich.
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dias, la detencion sin orden judicial mas prolongada. En Colombia, sin embargo,
este plazo —en caso de prolongacion judicial, hasta 21 dias— puede ser superado,
mientras que en Bolivia solamente estd permitida una prolongacion de hasta 48
horas. También la incomunicacién es en Pert, con 10 dias, la mas prolongada,
delante de Colombia (5-10 dias) y de Bolivia (48 horas).

Desde el punto de vista de la situacion juridica real la legislacién descripta
favorece practicas de las fuerzas de seguridad, que —consideradas a la luz de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH, III 1.)— se revelan como
criticables desde el punto de vista del Estado de derecho o, directamente, como
evidentemente antijuridicas. La indeterminacion del fundamento material de la inje-
rencia, en particular la amplia definicion de terrorismo en Colombia y Perii, conduce
a arbitrarias detenciones masivas y a ‘‘desapariciones’’> de miembros de la oposicion
legal o de otras organizaciones, sin que a estas personas les puedan ser efectivamente
comprobadas actividades terroristas o en relacion con las drogas (II1.2.). La amplia-
cion temporal del encarcelamiento luego de una detencion provisional viene acompa-
fiada de la aplicacion de métodos prohibidos de obtencion de la declaracion,
especialmente, de torturas. Estos abusos conducen, a su vez, auna gran desconfianza
de la justicia frente a los resultados de la instruccién policial, ya que no pocas
veces son el producto de actividades coactivas (III. 3.). El recurso de habeas corpus,
previsto constitucionalmente y en el derecho internacional (CADH) contra la deten-
cién provisional, es restringido considerablemente por la legislacion especial. Esto
constituye una lesion contra las garantias de la CADH y conduce a una pérdida
inadmisible de la efectividad de este recurso (III. 4.).

En conclusion, desde el punto de vista del Estado de derecho, las reformas
resultan ineludibles. En lo esencial, ellas deberian orientarse hacia dos objetivos:
por un lado, se trata de limitar las posibilidades de detencién de las fuerzas de
seguridad en la legislacion especial, a fin de que no tantas personas estén expuestas
a posibles abusos; por otro lado, se debe asegurar al detenido una proteccion juridica
mas eficiente. De ello se derivan exigencias legislativas concretas, las cuales, no
obstante, no deben inducir a engafio, ya que el poder factico de las fuerzas de
seguridad, especialmente de los militares, ha impedido hasta hoy reformas conforme
al Estado de derecho, y las lesiones a los derechos humanos en el curso de las
detenciones provisionales, continuaran produciéndose en tanto la doctrina militar
de la ‘seguridad nacional’ ordene la destruccion de la ‘subversion’ por medio de
una ‘guerra sucia’ (IV).

1. CONTEXTO Y UBICACION DEL PROBLEMA

La detencion provisional es el inicio de una privacion de libertad que, mediante
una prisién preventiva no comprobada judicialmente, puede convertirse en un encar-
celamiento durante afios. Este es el destino de los llamados ‘‘presos sin condena’’,
que constituyen la mayor parte de los presos latinoamericanos. En el afio 1991
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en los establecimientos penitenciarios colombianos casi el 50% eran ‘‘presos sin
condena’, y 73,2%, en los peruanos; la situacién en Bolivia serfa similar2,

La detencion provisional constituye una especie de ‘accidén preparatoria’ para
posibilitar la prision preventiva, siende que los limites entre detencién provisional
v prisién preventiva resultan fluidos. Frente a este trasfondo, es comprensible que
los ordenamientos juridicos analizados en modo alguno emprendan una distincion
normativa entre detencién provisional y prisién preventiva que se corresponda con
la Ordenanza Procesal Penal alemana (Strafprozebordnung §§ 112 ff., 127). Esta
distincion se vuelve, de todos modos, totalmente tedrica, cuando, como todavia
queda por demostrar, la duracién de la detencion provisional es ampliada considera-
biemente en la legislacion especial y cuando, en la practica, incluso los plazos amplia-
dos tampoce son respetados.

Tras estas cuestiones formales aparecen los problemas decisivos materiales y
reales de los presupuestos de Ia detencion provisional y de la situacion del detenido
entre la detencién y su presentacidén ante el juez, o en su caso, su excarcelacion,
Si el Estado se encuentra, desde el punto de vista oficial, en *‘lucha contra el narcotra-
fico v el terrorismg*’ en “‘defensa de la democracia’’3, como ocurre en Colom-

bia4 y Perti5, o por lo menos, también en una “‘guerra contra la droga’’, como en -

2 En Colombia, al 30-10-91, de un total de 27.906 presos (25.893 hombres v 2013 mujeres), 13.136 a

s¢ encontraban acusados y 14,770, condenados, de estos, 4222 en primera instancia y 10.548 en segunda
instancia (Datos del Ministerio de Justicia, segiin BELTRAN, Direccion de Presos - Ministerio de Justicia,
enirevista, Bogoté, 10-1-92). En Perit, a agosto de 1991, de un total de 14.970 presos (13.608 hombres
y 1362 mujeres), 10.955 no estaban condenados, de ¢llos 9987 hombres y 968 mujeres (INPE, Poblacién
penal por situacién juridica y sexo, Lima, separata, noviembre de 1991). Respecto de Bolivia, la careel
de mujeres de La Paz proporciona las Onicas cifras actuales; alli, en octubre-de 1991, de un total de
211 detenidas, 17 (8,1%) estaba condenada (Ministerio del Interior, Migracién, Justicia y Defensa Social),
separata, La Paz, octubre de 1991). Segiin investigaciones de CARRANZA et al., en 1989 en Colombia
16.780 de un total de 31.077 presos, es decir, 54%, estaban detenidos sin condena firme; en Perd

en 1986, 9560 de un total de 14.819, es decir, 65% y en Bolivia en 1982, 653 de 728, es decir, 89,7%

[CARRANZA, 1990, pdg. 11 (Tabla 2);CARRANZA / MORA / HOUED. / ZAFFARONI, 1988, pag. 5 (Tabla
1)]. Acerca de la situacidn carcelaria en general, vid. también Ambos, 1992,
3 vid. Barco, 1990.

4 La democracia constitucional colombiana se ve amenazada por dos frentes: por un lado, por
un movimiento guerrillero todavia fuerte, el Ejército de Liberacién Nacional (ELN, creado en 1965)
v las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC, 1966) [os otros grandes grupos guerrilleros
Ejército Popular-de Liberacién (EPL, 1967), y Movimiento 19 de Abril (M19, 1970), en ¢l curso de
los afos 80, con interrupciones, han abandonado las armas en el marco del praceso de pacificacion];
por otro lado, por una ‘‘mafia de la droga’’, formada por varias organizaciones, de ias cuales el grupo
mag violento, el asi llamado ““Cartel de Medellin”’, sin embargo, ha disminuido los atentados terroristas
con la finalizacién de las extradiciones de narcotraficantes (art. 35 de la nueva Constitucién de junio
de 1991) (al respecto, vid. Ambos, 1991, ¢. p. 12 y mi articulo en Die Tageszeftung, Berlin, 3-12-91-11).
Ambos conflictos tienen su origen en procesos histéricos y ponen de manifiesto deficiencias estructurales
v contradicciones del sistema politico y socioeconémico colombiano, que pueden verse en: Comision
Internacional de Juristas / Comisién Andina de Juristas, 1990, pag. 68; PEARCE, 1990, pag. 49; MAYER,
1990; Americas Watch, 1990 y 1992a).

5 La democracia constitucional del Perii se vio amenazada por un movimiento de guerrilla dividido
pero fuerte [especialmente, Sendero Luminoso (SL)] y €l Movimiento Revolucionaric Tupac Amaru
(MRTA) y se encuentra en una “guerra contra la droga™ financiada por los Estados de Unidos, contra
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Boliviab, no solo crea una legislacién especial que facilita la detencion provisional
{(vid.IL.2.}), sino que frecuentemente la aplica a través de sus fuerzas de seguridad
{militares, policia o servicios de inteligencia) en forma tan generosa, que la legislacion
general (I1.1.) pasa a un segundo plano. La aplicacién mediante las fuerzas de
seguridad expone asi al detenido a métodos de obtencidn de la declaracion que,
generalmente orientadas? al objetivo de Ia defensa de la “‘seguridad nacional’’ y
2 una hucha eficiente contra la ‘‘subversién®, plantean importantes problemas desde
el punto de vista del Estado de derecho (III}). Tanto méas urgente resulta la garantia
de los recursos procesales, especialmente del derecho de habeas corpus (I111.4.).

2. LA SITUACION LEGAL
A) General (derecho constitucional y penal)

En principio, las Constituciones8 prohiben la detencién realizada ilegitimamen-
te, es decir, sin orden judicial (art, 23 Constitucion ¢colombiana en su antigua redac-
cion [Const. col.] —28 n, red., 2.20 letra g Constitucion peruana [Const. per.[—,
art. 9 de la Constitucidn boliviana [Const. bol.]). Junto a los delitos en flagrancia
{art. 24 Const. col. ant. red., art. 32 n. red., art. 2.20 g Const. per., art. 10 Const.
bol.), sin embargo, son exceptuadas las normas de leyes especiales o ‘““casos de
terrorismo, espionaje o trafico ilegal de drogas’ (art. 2.20 g Const, per.). Esta
tltima regulacion de la Constitucion del Perit es la que llega maés lejos en la materia,
autorizando el arresto policial hasta 15 dias en los casos mencionados, sin perjuicio

¢l cultivo ¥y la comercializacién de la coca. La lucha contra la subversién v ¢l control de la droga,
de este modo, se superponen parcialmente, vid. Latin American Bureau, 1985; DEGREGORI, 199(; GORRITI,
1990; Americas Watch / Comisién Andina de Juristas, 1990, pags. 64 ¥ ss.; Comisién Especial del
Senado sobre las Causas de la Violencia y Alternativas de Pacificacion en el Perti, 1989, asi como
mi articulo en Die Tageszeitung, Berlin, 8-1-92-11. El 7 de abril de 1992, sin embargo, el presidente
Fujimori rompi6 el orden constitucional, disolviendo e! Congreso y cesando la justicia (véase decreto-ley
25.418, en Normas Legales, TRUNLLO, n(m. 191, abril 1992, pag. 177; cfr. ademas, Al, 1992 b, pags.
10 v ss.; AW, 1992 b, pédgs. 1 ¥ ss.).

6 Si bien Bolivia, ante la ausencia de una oposicién armada importante, resulta, en comparacidn
con Perii y Colombia, pacifica, como segundo productor de ¢oca después de Peri juega igualmente
un importante rol en Ia *‘guerra contra la droga™ de los Estados Unidos, vid. Comisién Andina de
Juristas, 1988; BEDREGAL / VISCARRA, 198%; NOHLEN, 1982, pags. 109 vy ss. Vid. también mi articulo
en Die Tageszeitung, Berlin.

7 Vid. Tocora, sin afio, pags. 121 y s5.; WERZ, 1991, pags. 163 ¥ ss {175 y ss.); SpirTa, 1991,
pégs. 141 y ss.

8 PeNa P., R.E., Constitucion Politica de Colombia de 1886, Bogotd, 1990 (= Const. col.); €l
6-7-91 fue promulgada una nueva Constitucion (publicada en EI Espectador, Bogotd, 8-7-91 y ahora
también por Temis, Bogotd); Constitucion Politica del Pert del 12-7-79, Lima, 1979 (= Const. per.);
Repiblica de Bolivia, Constitucion Politica del Estado (Ley del 2-2-67), La Paz, 1983 (= Const. bol.)
[todas trad. del autor].
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de Ia notificacién al Ministerio Pablico y al juez competente, quienes, sin embargo,
no estan obligados a actuar en ninguna forma. :

En principio, todo detenido en los términos del art. 2.20 g Const. per. o en
flagrancia ¢art. 10 Const. bol.) debe ser presentado ante el juez dentro de 24 horas.
La nueva Constitucidn colombiana (art. 28) dispone la presentacién ante el juez
dentro de 36 horas. Sin embargo, considerando las excepciones a este principio
que todavia queda por sefialar, su efectividad resulta dudosa.

La incomunicacion estd también, en principio, prohibida (art. 2.20 i Const.
per., art. 9 Const, bol.), ¢llo, no obstante, sin perjuicio de excepciones formuladas
en forma indeterminada. Es admisible *‘en caso indispensable para el esclarecimiento
de un delito’’ conforme regulacién legal particular (Const. per.) o ‘‘en casos de
notoria gravedad’’, pero no mas de 24 horas (Const. bol.). La Constitucién colom-
biana en su antigua redaccion también callaba al respecto, mientras que la nueva
prohibe muy vagamente solo las ‘*medidas de seguridad imprescriptibles’ (art. 28).
Teniendo en cuenta las excepciones indeterminadas de las Constituciones peruana

y boliviana queda sin respuesta qué regulaciones ofrecen ia proteccion mas efectiva -

en la practica.

Los Codigos de Procedimientos Penales (C. de P. P.)? concretan estas regula-
ciones, aunque, como ya se sefialara, sin distinguir claramente entre detencién provi-
sional y prision preventiva. Solamente el C, de P. P. colombiano diferencia detencién
en flagrante delito {captura, arts. 393 y ss. antigna redaccién, 370 v ss. de la nueva,
C. de P. P.) y otra detencién provisional (detencién preventiva, arts. 421 y ss.
antigua redaccion, 397 y s. de la nueva, C. de P. P.), El (nuevo) C. de P. P.
peruano distingue la detencién en flagrancia solamente de la detencion provisional
fundada en terrorismo, trafico de drogas y espionaje (arts. 106 num. 8, 109). El
C. de P. P. boliviano regula en forma conjunta todos los fundamentos de la deten-
cion bajo “‘detencidon preventiva’> (art. 194).

Junto al caso de flagrancia se reconoce como fundamento una escala penal
minima junto con la sospecha fundadal® y, en su caso, una serie de delitos conside-
rados de especial gravedad (art. 421 num. 2 ant. red., 397 num. 3. n. red., C.
de P. P. col.). -

? En Colombia, en las reformas procesales penales de los ultimos cuatro afios fueron promulgados
dos nuevos Codigos de Procedimiento Penal (C. de P. P.) {decreto 50 de 1987, en OrrEGA, 1990,
pags. 123 y ss.; decreto 2700 del 30-11-91, en Diario Oficial, Bogota, 30-11-91). El nuevo C. de P.
P., que entr6 en vigencia el 1-7-92 (art. provisional 1), introduce el sistema acusatorio (arts. 24, 320,
330, 333 y 5., 352) ¥ a este efecto crea una Fiscalia General de la Nacion (vid, arts. 118-130 C. de
P. P.y Estatuto Organico de la Fiscalia, decreto 2699 del 30-11-1991). En Peru, el 25-4-91 fue promulgado
un nuevo C. de P, P., que igualmente introduce el sistema acusatorio (decreto legislativo 638, en redaccién
revisada en E! Peruano, Lima, 1-6-91 y ahora también, RAMIREZ, 1991). Entré en vigencia el 1-4-92
(art. 2 D. Leg. 638). En Bolivia continia rigiendo €] C. de P, P. del gobierno militar de Banzer (decreto-ley
10.426 del 23-8-72 en Harb, 1987, péags. 421 ¥ ss.).

10 Art. 421 (ant. red.) 397 num. 2 nuevo C. de P. P. col.: dos afios y mas; C. de P. P, per;
{art, 46, numn. 2}; mas de cuatro afios, ¥ “motivos suficientes para la consideracién de la razonabilidad
de la medida’; art. 194 del C, de P. P. bol.: mas de dos afios ¢ “indicios manifiestos y graves'’.
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La excarcelacién se hace depender, en principio, de la gravedad del hecho
expresada en su escala penalll o de la duracién de la detencién en relacién con
la pena esperadal?. Sin embargo, con relacion a los delitos codificados en leyes
especiales se 1a excepiiia en forma expresal3, mediante la remisién z la legislacion
especial (art. 52 C. de P. P. per.} o, en tltima instancia, sobre la base de los
limites de las escalas penales ya mencionadas {nota 9) (mdas detalladamente infra).
La ampliacidn desproporcionada de la detencién provisional debe ser contrarrestada
mediante- plazos determinados de exclusién. Conforme el art. 422 del C. de P.
P. col. (ant. red.), luego del vencimiento de los plazos para la declaracién del
imputado (indagatoria, arts. 376 y ss. del C. de P. P.) y luego de aclarada su
situacién juridica, esto es, luego de 8 dias como maximo (art. 406: 48 horas; 413:
5 dfas) debe ser solicitada a disposicién judicial de la prision preventiva o la libertad
por parte del director del establecimiento carcelario. Si ella no se produce dentro
de las 12 horas de realizada la solicitud, el detenido debe ser puesto en libertad
(art. 422, parr. 2). Conforme el art. 439 num. 4 (ant. red.), 425 (nueva red.) del
C. de P. P. col., el imputado debe ser puesto en libertad en la fase instructoria
si luego de 120 dias de privacion de libertad el juez no resolvid aun acerca del
procedimiento principal por parte del juez competente (calificacion, arts. 467 y
ss. (ant. red.), 438 (nueva red. C. de P. P. col.). '

La incomunicacién es admitida segun el art. 140 del nuevo C. de P. P. peruano
con orden judicial hasta 10 dias hdbiles, debiendo estar fundada y garantizdandose
el contacto entre el detenido y el defensor. El nuevo C. de P. P. colombiano no
permite la incomunicacion.

B) Legislacion especial

a) Colombia. Debido ala “violencia generalizada’ v a ‘‘la accion criminal de gru-
pos relacionados ¢on ¢l narcotrafico’’, recientemente *‘concretada {en)... la muerte
violenta del procurador general de la nacién (Hoyos)”’ 4 el gobierno dict6 el decreto
de estado de sitio 180/88 el 27-1-8815, mejor conocido como ““Estatuto para la defensa

I Art. 441 num. 4 ant. red. C. de P. P. col. a contrario: menos de tres afios: art. 49 det C. de P. P.
per.: maximo de 6 afos seglin ponderacidn judicial (num. 2); art. 182 num. 1 nueve C. de P. P. per.:
no mas. de cuatro afios: art. 196 del C. de P. P. bol.: maximo de cuatro afios.

12 Art. 439 num. 2 ant. red., 415 num, 2 nueva red. C. de P. P. col.: pena fotal ‘‘merecida’’
ya cumplida; art. 182 num. 1 nuevo C. de P. P. per.: mas de los dos tercios de la pena solicitada
por ¢l Ministerio Publico: art. 196 num. 3 C. de P. P. bol.: mitad de la pena previsia.

13 Vid., p. ¢}., art. 53 del nuevo Cédigo de Ejecucién Penal peruano del 31-7-91 (D.Leg. 654,
en E! Peruano, Lima, 1-8-91), que excluye expresamente la ““liberacién condicional’’ en casos de terroris-
mo y trafico de drogas. En forma similar, art. 197 num. 3 del C. de P. P. boliviano con relacion al terrorismo.

14 Fundamentos del decreto 180/88, en Barco, 1990, pag. 437.

15 El estado de sitio fue declarado por ltimo el 1-5-84 por decreto 1038/84 y levantado solo des-
pués de la promulgacion de la nueva Constitucion el 4-7-91 por decreto 1686; rigio durante 35 afios,
entre 1949 y 1991 (GALLON, 1991 b, pag. 4). Durante su vigencia, el presidente puede tanto segiin
la antigua como segiin la nueva Constitucién (arts. 121 y 213 respectivamente) dictar decretos con
fuerza de ley que suspendan la vigencia de leyes ordinarias. La nueva Constitucién, que habla de estado de

Enero 1997 Nuevo Foro Penal, N°® 59 87



LA DETENCION PREVENTIVA EN COLOMBIA, PERU Y BOLIVIA

de Ia democracia’. Con él fue dictada una tipica norma antiterrorista en nombre de
la “‘guerra contra el narcotrafico’16. Fue adoptado parcialmente por la comisién
formada en el curso hacia la nueva Constitucion, la Comisién Especial, como legisla-
cidn ordinarial”. Esto muestra la confusién, sintomatica para la situacion colom-
biana, entre lncha contra la *subversidon’ y contra el narcotrafico mediante instrumentos
juridicos que ofrecen fundamento para la injerencia en los dos niveles.
Conforme el art. 40 a) las fuerzas de seguridad (militares, policia y servicios
de inteligencia) pueden, entre otras facultades, ‘‘aprehender’ a personas por sus
““‘actividades terroristas’” sin orden judicial. Segtn el art. 41 solo luego de 5 dias
deben informar al juez dentro de las 24 horas, es decir, en realidad, 6 dias, vy
solo deben entregar al detenido luego de otros 5 —sin consideracion del traslado—,
pudiendo este ultimo plazo ser nuevamente prolongado por el juez en 10 dias (art..

42). Esto significa que el detenido puede permanecer hasta 21 dias bajo arresto.

policial. Sin embargo, los arts. 40-42 del decreto 180/88 fueron modificados por
la Comisién Especial (vid. nota 17). El decrete 2790/90 (Estatuto para la Defensa
de la Justicia, EDJ), dictado en noviembre de 1990, modificado por decretos 99/91
(14.1), 390/91 y 1676/91, y adoptado en 1o esencial por la Comisién Especiall8,
posibilita la detencidn provisional en delitos de ‘“‘orden ptiblico” (art. 9), entre
los cuales se cuenta también el terrorismo y el trafico de drogas, hasta I8 dias,
y hasta 35, en caso de que se trate de mds de cinco personasi®.

conmocién interior, en lugar de estado de sitio, resiringe en forma considerable las facultades del ejecutivo
durante el estado de emergencia (vid. art. 214 y GaLLON, 1991 a y 1991 b). A pesar de ello, ya fue
declarado dos veces (decreto 1155 del 11-7-92 y...).

6 El decreto contiene, entre otros, el ‘‘auxilio a las actividades terroristas’ (art. 3), ‘‘omision:
de informes sobre actividades terroristas®’ (art. 4), ‘‘concierto para delinquir’” (art. 7), “instigacion.

al terrorismo”’ (art. 8), ““instruccién y entrenamiento’” (art. 15), “‘secuestro’’ (art. 22), “‘extorsién’

(art. 25), ““atentados terroristas contra complejos industriales y otras instituciones” (art. 77) y ‘“delitos...”

contra los funcionarios piblicos’ (cap. I1I), vid. AMBos, 1989, pags. 71 y ss., con otras referericias;
también CANCINO / MONROY / GRANADOS, 1990, pags. 69 y ss., con otras referencias.

17 Seglin el articulo provisonal 8° de la Constitucion regian los decretos dictados en razon def
estado de sitio durante un maximo de 90 dias, esto es, como méximo hasta el 18-10-91, dentro de
los cuales debian ser presentados por el gobierno a una Comisién Especial Legislativa (también Hamada
“Congresito’) para posibilitar su revision constitucional. Esta comisién, formada por 1os 36 miembros
elegidos para la Asamblea constituyente, podia adoptar los decretos en su totalidad, que se convertian
ast en legislacion ordinaria, o rechazarlos total o parcialmente (articulo provisional 6°). En este procedi-

miento fueron adoptados los arts. 1 y s., 4, 6-8,12, 14-26, 28-36 del decreto 180/88 (art. 4 del decreto -

2266/91, en Derecho Colombiano, Bogota, nam, 359, noviembre de 1991, pags, 423-428).

18 Arts. 3, 4-6 del decreto 2271/91 del 4-10 (en Derecho Colombianc, Bogotd, niim. 359, noviem-
bre de 1991, pags. 444.476).

19 Segiin &l art. 26 del decreto 2790/90 en redaccion del 99/91 el juez competente debe ser informa=
do cinco dias después de la detencidn, gquien luego tiene otros 13 dias —en caso de tratarse de mas
de cinco personas, hasta 30— hasta el esclarecimiento de la situacion juridica (art. 32 en la redaccion deé
los arts. 6 y s. del decreto 1676/91).
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Luego de una cola de atentados del Cartel de Medellin en agosto de 198920
fueron dictados el i8 de agosto numerosos decretos frente a “‘la accion persistente
de grupos antisociales relacionados con el narcotrafico’'2!. Entre ellos, fue autori-
zada por el decreto 1859789 la incomunicacién hasta 7 dias. El EDJ posibilita la
incomunicacion hasta 8 dias; en caso de tratarse de mas de dos personas, hasta
10, v de mas de cinco, hasta 15 dias?2.

La excarcelacion y la suspension de la ““libertad provisional’’ quedan, en
principio?3, excluidas (arts. 59 y s. EDJ en su redaccion del decreto 99/91).

b} Perit. En Perti los problemas del terrorismo y de la droga son tratados
desde el punto de vista normativo en forma separada.

~ El art. 4° de la ley 24.651 del 20-3-87 permite la detencién provisional de
autores o participes sospechosos de ferrorismo hasta 15 dias habiles con noticia
al Ministerio Publico o al juez competente dentro de 24 horas. Mientras que la
informacién al fiscal podia ser realizada segin la ley 24.700 del 22-6-87 también
por parientes o por organizaciones de derechos humanos (art. 2), segiin la ley 25.031
del 2-6-89 (art, 2) vigente, esto es ahora atribucion solo de la policia. A diferencia de
esto, continia siendo ordenada la presencia del ministerio publico para ‘‘defensa
de la legalidad” y en “‘respeto por los derechos humanos® (idem). La liberacion de
prision condicional queda excluida (ley 24.651, art. 5°). '

En el curso del ‘“‘autogolpe’’ del presidente Fujimori del 5 de abril de 1992
(vid. N.5), el 6-5-92 fue dictado un nuevo decreto para combatir ¢l terrorismo24,
el cual también contiene normas acerca de la detencion provisional. Segan el art.
12 ¢. del decreto mencionado, la policia puede proceder a Iz detencidon. de los “‘pre-
suntos implicados’’ hasta 15 dias habiles, debiendo ser informado —tal como con
la anterior situacién legal-- dentro de 24 horas el fiscal o el juez penal competente.
Conforme el art. 12 d. se posibilita una ‘“incomunicacion absoluta de los detenidos
por el maximo de ley’’, cuando ‘‘las circunstancias lo requieran... para el mejor

20 En el lapso de 48 horas fueron asesinados Carlos Valencia, magistrado del Tribunal Superior
en Bogotd el 16-8-89, Valdemar Franklin Quintero, jefe de policia en Antioquia, y Luis Carlos Galan,
senador liberal y candidato a presidente, ambos el 28-8, con lo cual fue declarada por el presidente
Barco Ja “‘guerra contra la droga’ que estaba teniendo lugar en ese momento.

2! Fundamentacién del decreto 1859/89 en BARCO, 1990, pag. 927.

22 Segiin €l art. 26 EDJ, luego de la detencién, puede haber hasta 5 dias hasta la primera audiencia
judicial (indagatoria), a los cuales se pueden agregar 3, o, en su caso, 5 (dos o més personas) o 10
dias (cinco o mas personas) (art. 32 EDJ en su redaccion del art. 6 del decreto 1676/91).

23 La excarcelacién es posible cuando el detenido ha cumplido en prisién preventiva el lapso corres-
pondiente al delito 0 es mayor de setenta afios; en lugar de la suspensién es posible en casos excepcionales
el alojamiento en un establecimiento médico. Estas regulaciones constituyen una atenuacidn con respecto
a la anterior situacion legal, segiin la cual Ia excarcelacién y la suspension de la pena quedaban excluidas
sin excepcién (art. 4° decreto 1203/87 y art. 7° decreto 1860/89).

% Decreto-ley 25.475 del 6-5-92 en Normas Legales, Revista de Legislacién y Jurisprudencia, Truiji-
lio, nim. 192, mayo 1992, pags. 139 y ss.
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esclarecimiento de los hechos’. Ademas, el 27 de setiembre de 1992, Fujimori dictd
un decreto segiin el cual el plazo de la detencidn preventiva en el caso de “traicion

a la patria’® —es decir, ‘‘terrorismo’’— se extiende a 30 dias. Asi, estos inculpados -

pasaran mas tiempo en la estacién policial que en el proceso judicial, siendo un
procedimiento sumario segin el Coddigo de Justicia Militar24 bis,

En la parte procesal todavia vigente de la *‘Ley de represién de trafico ilicito
de drogas’’ (decreto-ley 22.095 del 21-2-78) se prevé —al igual que en la legislacién

encubridores’” hasta 15 dias “‘con conocimiento del juez instructor” (art. 71 a).

El nuevo C. de P. P. adopta la duracién de la detencion de hasta 15 dias
para terrorismo, trafico de drogas vy espionaje (art. 109). El fiscal debe ser notificado
por escrito dentro de 24 horas o ‘“‘en el término de la distancia’’. El juez debe
visitar al detenido, v especialmente, hacer revisar su estado de salud.

Segtin la ley 24.388 del 5-12-85 (“‘Ley de descriminalizacion’) en principio'

no se garantizan la excarcelacidn, libertad condicional, condena de ejecucion condi-
cional, conmutacién v disminucién de pena25. El nuevo. Cédigo de Ejecucién Penal26
confirma esta tendencia v excluye expresamente (arts. 47, 48, 53) la ‘‘redencién
de la pena por el trabajo y la educacidn™ (arts. 44-47), salida controlada (art.
48-52) y la libertad condicional (arts. 53-57)} para terrorismo y trafico de drogas.

c) Bolivia. Dado que en Bolivia no hay en estc momento una situacién seria
de terrorismo, no hay una ley especial antiterrorismo. Sin embargo, existe como

ley de drogas la “‘Ley del Régimen de ia Coca y sustancias controladas’’ del 19-7-88

(ley 1008), que contiene regulaciones correspondientes. Conforme el art. 95, la

policia puede ““aprehender e incomunicar’’ a los sospechosos, salvo delitos en fla-:

grancia en presencia del fiscal (art. 96). Los detenidos deben ser entregados dentro
de 48 horas al juez competente (art. 97). De este modo, la incomunicacién puede
durar hasta 48 horas, a pesar de que el art. 9 Const. bol. autoriza solamente 24
horas. Queda excluida la excarcelacién (art. 109).

C) Evaluacién resumida

Basicamente, 1a legislacion especial agrava la legislacién general mediante preéu-'

puestos simplificados para la detencidn preventiva y prolongacion de Ia det_encién.
Solamente en Perti es ya la legislacion general la que prevé mediante el art. 2.20
g de la Constitucion y ahora también el art. 109 del C. de P. P. una detencion

de hasta 15 dias y el art. 140 del C. de P. P., incomunicacién de hasta 10 dias.

24bis FA 7}/octubre 1992/pags. 6 vy ss.

25 En este ambito fueron introducidas reformas anuales entre 1981 y 1985; ley 23.490 del 5-11-82,:
ley 23.689 del 11-10-83, ley 23.956 del 29-10-84, art. 2 de la ley 24.388 del 5-12-85, vid. Rublo, 1988,

pags. 14 y ss., 85 y s., 88.
%6 Cédigo de Ejecucidn Penal = D. Leg. 654 del 31-7-91 en El Peruano del 1-8-91.
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Perti presenta también la detencién sin orden judicial mas prolongada, hasta
15 dias. En Colombia, sin embargo, este plazo puede ser superado con una prolonga-
¢ion judicial hasta 21 dias, mientras gue en Bolivia solamente estin permitidas 48 horas.

También la incomuiinicacién es, con 10 dias, mas prolongada en Perd que en
Colombia (5-10} y Bolivia (48 horas).

La regulacion peruana aparece algo atenuada por fa presencia del fiscal, expresa-
mente prevista, ‘‘en respeto por los derechos humanos™ y por medio de la garantizacion
del contacto con el defensor también durante la incomunicacién (art. 140 C. de P.
P.). La significacidn practica de estos controles es, sin embargo, dudosa, si se piensa
que es solamente la policia la que —normativa y ficticamente— puede informar de
la detencién provisional, y que en la mayoria de las zonas de excepcidn rurales los
militares poseen el monopolio de la informacion. De este modo, los 6rganos judiciales
estan —también en Colombia y en Bolivia— totalmente sujetos a Ia disposicion a
cooperar de las fuerzas de seguridad. Por ello, no es sorprendente que segun una -
investigacidn realizada en Per(i27 resulte ““notorio el ausentismo de los representantes
del Ministerio Piiblico durante la investigacion policial” y que la ‘“mayoria de los
acusados... no han visto al fiscal provincial durante todo su paso por la policia™.

Ya el analisis normativo sefiala, de acuerdo con esto, importantes problemas
desde el punto de vista del Estado de derecho que serén cons1derados con mas
detalle en lo que sigue.

3. PROBLEMAS DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL ESTADO DE DERECHO

A) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
como pardmetro para el andlisis

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 sirve como para-
metro para ¢l andlisis (CADH)28 y, como ‘“tratado internacional” en el sentido
del art. 38 (1) a) del Estatuto de la Corte Internacional de La Haya, constituye
una norma juridica de derecho internacional y origina obligaciones de derecho inter-
nacional leego de la ratificacion voluntaria de los Estados parte y de su entrada
en vigencia2®. Conforme el art. 74.2, la Coavencién Americana sobre Derechos
Humanos entré en vigencia el 18-7-78, luego del depdsito del undécimo instrumento
de ratificaciéon o incorporaciondC, Hasta febrero de 1991 habia sido firmada por
23 de los 31 paises de la OEA, y ratificada por 2231,

27 ME3fa, 1989, pag. 420.

28 También Pacto de San José, Costa Rica, en espafiol en Comisidn Andma de Juristas, 1988,
pags. 57 y ss. ¥ ¢n aleman en EuGRZ 80/435; también SiMMA / FASTENRATH, 1992, pags. 534 v ss.

2 Vid. arts. 11 y ss., 24 y s. de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados de
1969; VERDROSS / SIMMA, 1984, §§ 70 v ss.; adviériase la distincién entre ““vinculacién’ (*‘consent
becomes irrevocable’’) y ‘““entrada en vigencia’’ (‘‘obligations are to be perfomed’’), vid, idem §§ 716
¥ ss., nota 37.

30 Vid. THUN, 1989, pag. 60; Kokorr, 1986, pag. 25, nota 109.

31 Cronolégicamente (ratificacion): Costa Rica (8-4-70); Colombia (31-3-73); Venezuela (9-8-77);
Honduras (8-9-77); Haiti (27-9-77); Ecuador (28-12-77); Repiblica Dominicana (19-4-78); Guatemala
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Su vigencia estatal interna y su rango dependen —como tratados de derecho
internacional normales, en el sentide mencionado— del ordenamiento juridico
nacional32. En tal medida, la mayoria de los ordenamientos juridicos latinoameri-
canos exigen, también Colombia, Pert y Bolivia, leyes especiales de transformacion33,
a las cuales se les otorga rango constitucional, supralegal o de ley34.

El tipo de aplicabilidad de derecho interno de las normas juridicas de un tratado
depende del caracter de estas. La aplicabiiidad inmediata (self-executing), esto es,
en el sentido originario del derecho internacional, sin €l dictado de derecho nacional
que las concrete, en principio, solo entra en consideracion en el caso de normas
que conceden derechos subjetivos y que s¢ encuentran formuladas en forma suficien-
temente determinada35, Con relacién a la CADH se sostiene, en tal medida, Ia

opinién de que los derechos fundamentales y humanos contenidos en ella resultan

inmediatamente aplicables36.

Aungue la detencion provisional no estd en principio prohibida, solamente
est4 permitida bajo ciertos presupuestos, los cuales surgen del art. 7 CADH. En
primer lugar, la privacion de libertad debe estar legalmente determinada (7.2) .y
no puede ser arbitraria (7.3). Se le deben comunicar al detenido las razones de
la detencion (7.4) y debe ser llevado ante el juez ‘‘sin demora’’ y ser condenado
o puesto en libertad dentro de un plazo ‘‘razonable’’ (7.5). Mientras que con respecto
al derecho a la presentacién ante el juez ““sin demora’ se ha establecido como

(25-5-78); Panamai (22-6-78); El Salvador {23-6-78); Grenada {18-7-78); Perni (28-7-78); Jamaica (7-8-78);
Bolivia (19-7-79); Nicaragua (25-9-79); México (3-4-82); Barbados (27-11-82); Argeniina (5-9-84); Uru-
guay (19-4-85); Surinam (12-11-87); Paraguay (24-8-89); Chile {21-8-90); Estados Unidos (solo firma)

[Organizacién de los Estados Americanos, 1991, pag. 575 (Anexo A); también Boletin de la Comisién

Andina de Juristas, nim. 23 diciembre de 1989, pags. 50 y ss.].
32 VERDROSS / SIMMA, 1984, 88 852 y ss. con otras referencias.

33 Vid., por ejemplo, arts. 76 num. 18 Const. col.; 102 Const. per.; 59 num. 12 Const. bol.;
121 num. 4 Const. de Costa Rica; 138 num. 11 Const. nicaragiiense.

34 Rango constitucional; Peru (art. 105 para tratados de derechos humanos); rango sup}‘alegal:

Costa Rica (art. 7), El Salvador (art. 144 y 5.), Guatemala (el art. 46, que rige en amteria de derechos -

humanos, les otorga rango supraconstitucional, vid. infra), Paraguay (art. 9), Honduras (art. 17), Pera
(art. 101); rango de ley: Argentina (art. 31), México (art, 133), Uruguay (art. 6), Ecuador (arts. 3,
137}, Venezuela, Reptiblica Dominicana’(art. 3), Bolivia, Chile, Cuba y Panama no reconocen derecho

de los tratados con vigencia de derecho interno. El que ilega mAs ejos es el art. 46 de la nueva Constitucion |

de Guatemala (1985): ““...en materia de derechos humanos, .. los tratados ‘aceptados y ratificados’ tienen
preeminencia sobre el derecho interno®, vid. Trejos, 1991, pags. 65 y ss.; también MINVIELLE, 1988,
pags. 72 ¥ ss. )

35 VERDROSS / Simma, 1984, §§ 863 v ss., con otras referencias; JIMENEz, 1988, pag. 34. .

36 O’DONNELL, 1988, pags. 45 y ss.; LLoBeT, 1990, pags. 581 y ss.; MINVIELLE, 1988, pags 75
v ss.; TREJOS, 1991, pags. 78, 81 y ss., estas Gltimas con referencia al dictamen de la Corte Interamerica-

na de Derechos Humanos y jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Costa Rica. Vid. también -
art. 2 CADH). Diferente, el punto de vista oficial de los Estados Unidos, vid. JIMENEZ, 1988, pags. ::

40 y ss., TrEJOS, 1991, pags. 81 vy ss.
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regla de derecho internacional un lapso de 72 horas hasta ‘‘pocos dias’’37, falta
con relacién al plazo “‘razonable’” una determinacion positiva38. La Comision de
Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (vid.
art. 28 PIDCP), sin embargo, ha decidido en dos casos latinoamericanos con relacion
a la norma similar det art. 9 (3) PIDCP que la detencion por algo mas de un afio,
fuego de lo cual el proceso fuera sobreseido por falta de pruebas, o durante seis
meses hasta el inicio del procedimiento y otros dos afios hasta la sentencia, van
mas alld de un plazo ‘‘razonable’’3%.

Las regulaciones aqui analizadas, en parte, no se corresponden con los plazos
mencionados. En todo caso, una presentacién ante el juez luego de 6 dias en Colom-
bia (art. 41 decreto 180/88) y el mero conocimiento o notificacion en el Peru (ley
24.651, D.L. 22.095) no constituyen una presentacion **sin dermora’’ en los términos
del 7.5. de la CADH. Con ¢} se corresponden solamente las 48 horas segin el art.
97 de la ley boliviana 1008, respecto de la cual, sin embargo, se critica su no aplica-
cién practica por parte de los juecesd0.

Ademas de estos derechos puestos en peligro por la detencion provisional,
el arresto potlicial de las personas detenidas implica la posibilidad de lesiones juridicas
mediatas, tales como del derecho a la vida (art. 4 CADH), a un tratamiento digno
(5), a un procedimiento justo (8) v al respeto de la esfera de privacidad (11) [también
simultineamente]. Por ello, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha establecido:

““Puesto que la detencion lo priva a uno de la libertad, es de crucial importancia
que ...tales penas no pueden ser impuestas arbitrariamente a discrecion o complacencia
de la autoridad ejecutiva. A menos que los ciudadanos estén garantizados en el
ejercicio de este derecho, todos los demas derechos quedan en precario, Mientras
exista la posibilidad de la detenci6n arbitraria, las demads barreras a la accién guber-
namental se convierten en esperanzas vacias....”” (el destacado me pertenece)dl.

Teniendo en cuenta la importancia de la libertad personal en una democracia
conforme al Estado de derecho, y la situacién juridica descripta, se debe concluir
necesariamente que la detencién provisional debe constituir la excepcidén y no la
regla42, y que, por ello, debe estar sujeta a escritos presupuestos.

3?7 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (72h) v Comisién de Derechos. Humanos del
PIDCP, vid. O’DoNNELL, 1988, pags. 133 y ss.

38 Vid. MINVIELLE, 1988, pag. 107; ZAFFARONI, 1986, pags. 146-147; TARUSELLI, 1989, pags. 73-79;
MAaIER, 1981, pags. 123-154.

39 FaLs BorDa c. Colombia (46/1979) y PIETROROIA c¢. Uruguay {44/78), citados segin O’Don-
NELL, 1988, pag. 140.

40 J. ALDERETE, Interview, La Paz, 25-10-90; PAREDES / MERCADO, [nterview, La Paz, 1-11-90; vid,
también US Department of State, 1991, pags. 517 y 1992, pag. 507: “En la practica, muchos detenidos
permanecen encarcelados por mas de este periodo, sin que se le hayan formulado cargos’ (traducc. del inglés).

41 Citado segin O’DONNELL, 1988, pags. 144 y ss.

42 Vid. también art. 9 (3) pag. 2 PIDCP: “‘La prisién preventiva de las personas que hayan de
ser juzgadas no debe ser la regla general’’; en concordancia, O°DONNELL, 1988, pags. 141 y ss.
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B) Falta de determinacion del fundamento material de la injerencia,
especialmente del concepto de “‘terrorismo’

La detencion provisional, seg(in la legislacion especial aqui investigada, tiene
lugar con fundamento en el delito de terrorismo o del de trafico de drogas. De
ello se sigue que el circulo de potenciales destinatarios de los fundamentos de la
injerencia depende de las definiciones de terrorismo o de trafico de drogas respectiva-
mente utilizadas.

El estatuto antiterrorista colombiano (art. 1 decreto 180/88, nota 16), entiende
por terrorista a aquel,

- “que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacidn...
mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad
de las personas o las edificaciones...”’ o ““mediante llamada tcicfonica, cinta magne-
tofénica, video, casete...”

La ley peruana 24.953, el nuevo C. P. de abril de 1991 (art. 319} v el decreto
que lo modifica 25.47543 describen como terrorista a aquello que

“‘provoca, crea 0 mantiene en estado de zozobra, alarma o terror en la poblacidn
o en un sector de ella, realizando actos contra la vida, el cuerpo, la salud, Ia libertad,
la seguridad personal o la integridad fisica... o contra el patrimonio, contra la
seguridad de Ios edificios puiblicos... o cualquier otro bien o servicio, empleando
métodos violentos... ¢ cualquier otro medio capaz de causar estragos o grave pertur-
bacién: de la tranquilidad pablica...”

La indeterminacion y la amplitud de estas definiciones se complementa con

una expansion del derecho material, a través de la configuracion de los tipos como
delitos de peligro abstracto y de la criminalizacion de delitos de colaboracion, prepa-
racion y organizacidn, tal como ya se sefialara en otra oportunidad4, '

De este modo todo ciudadano activo politicamente termina por convertirse
en un autor potencial en los términos del derecho penal del terrorismo v en un
destinatario de sus medidas de coaccién de derecho procesal penal, especialmente
de la detencién provisional y de ia incomunicacion.

Como consecuencia de la situacion legal descripta, en Colombia fueron deteni-
das en el lapso de 10 dias, luego del dictado de los decretos de agosto de 1989,
mas de 11.000 personas (1), las cuales en su mayoria debieron ser puestos en libertad

poco tiempo después, ya que 1o se pudo confirmar respecto de ellas ni la sospecha

de terrorismo ni la de trafico de drogas43. Los ataques se dirigen contra la oposicién
legal de izquierda, especialmente, la Unién Patridtica, al igual que contra los movi-

4 Art. 2, 22 decreto-ley 25.475 del 6-5-92, en Normas Legales, Revista de Legislacién y Jurispru-
dencia, Trujillo, nim. 192, mayo de 1992, pags. 139 v ss. (vid. nota 24).
.4 AMBOS, 1989, pags. 83 y ss., 102 ¥ ss.
4 Comision Andina de Juristas SC 1990a, pag. 101: Americas Watch, 1990b, pag. 48; en el CUTS0
de estas acciones fueron allanados ¥ ocupados, ademas, 467 terrenos, y secuestrados 1313 automoviles,
mis de 1000 armas, 28 yates, 346 aviones y 28.521 animales.
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mientos sindical y de derechos humanos. Asi, en marzo de 1990 fueron detenidos
en Cali (Departamento de Valle) numerosos dirigentes sindicales por sospecha de
terrorismo, pero luego de 1a revision judicial de la detencién debieron ser nuevamente
liberados46. En octubre de 1989 fueron detenidos cuatro miembros del Instituto
Popular de Capacitacién en Medellin, quienes también debieron ser liberados por
orden judicial??. Tales detenciones, especialmente contra ¢sta organizacion y contra
los grupos que colaboran con ella, se repiten constantemente. Segin ¢l Departamento
de Estado norteamericano, también en 1991, se comprobaron nuevamente ‘‘numero-
sos ejemplos de arresto o detencion arbitraria®’48. Segun informes de testigos pre-
senciales, Ia represion s¢ dirige mas contra el pueblo v contra las clases populares
que contra ¢! trafico de drogas, y las fuerzas de seguridad abusan de los derechos
que les fueron concedidos en ¢l marco de la guerra contra la droga4d.

En Perii se producen regularmente detenciones masivas bajo el reproche de
“‘actividades subversivas™. Segun Amnesty International, ‘‘practicamente todos los
presos politicos... lo son bajo cargos de ‘‘terrorismo’’30, Asi, por ejemplo, en junio
de 1989 fueron detenidas en el suburbio de Lima conocido como ‘“zona roja’’
Villa El Salvador, 1200 personas, en abril de 1990, 2500 en Lima, a principios
de mayo de 1991, luego de una ola de atentados de las organizaciones armadas
Sendero Luminoso y Movimiento Revolucionario Tupac Amaru, 2500, y en junio
de 1991, 150. También en las zonas rurales, especialmente en aquellas que se encuen-
tran bajo estado de emergencias!, se informa acerca de detenciones masivas. Las
detenciones selectivas se dirigen, al igual que en Colombia, contra la izquierda
legal, sindicalistas y activistas de derechos humanos, al igual que contra las univer-

46 Amnesty International, 1991, pag. 70, con otros casos. Cfr. también, AI 1992 a, pags. 91 y
ss.; Americas Watch 1992 a, pags. 26.y ss.

47 Comisién Andina de Juristas SC 1990a, pag. 110.
48 US Department of State, 1992, pag. 539 (traducc. del original).

49 Conversaciones v entrevistas durante una visita a las zonas afectadas (nororiental ¥ norocciden-
tal) de Medellin, septiembre de 1990 {al respecto, AMBOS 1991a. pags. 29 v ss.} y octubre de 1991
(al respecto, mi articulo en Die Tageszeitung, Berlin, 3-12-91), al igual que los informes de derechos
humanos citados.

50 Amnesty International, 1991, pag. 185; también US Department of State, 1991, pig. 741.

31 Sepun el art. 231 de la Constitucion el presidente puede decretar y prolongar el estado de emer-
gencia por 60 dias en caso de “perturbacion de la paz o del orden interno, de catastrofe ¢ graves
circunstancias que afectan la vida de la Nacion’’; en la zona afectada el control es asumido por un
“‘comando politico militar*’ de las Fuerzas Armadas y los derechos fundamentales existentes son restringi-
dos. A fines de 1990 se encontraban bajo estado de emergencia 88 de las 183 provincias del pals,
25% de la poblacion vivié todo el afio bajo estado de emergencia y otro 35%, la mitad del afio, o
sea que en total se vieron afectados el 60% de los habitantes del Perfi {aproximadamente 13,2 millones).
A fines de 1991 el ntmero de provincias en estado de emergencia se redujo a 59 —por primera vez
desde 1980—, de las cuales 11 estaban en parte bajo estado de emergencia; 45% de la poblacién peruana
vivid bajo estado de emergencia [US Department of State, 1991, pag. 736; idem, 1992, pag. 708; con
relacion a las lesiones a los derechos humanos bajo estado de emergencia,- Amnesty International, 1988;
US Department of State, 1991, pags. 741 y ss.; idem, 1992, pags. 712 y ss.]. Sin embargo, con el
golpe de estado del presidente Fujimoti el 5-4-92, todo el pais fue puesto bajo estado de emergencia
(vid. noia 5 con otras referencias).
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sidades, especialmente la Universidad Mayor de San Marcos y la Universidad Nacio-
nal “Enrigue Guzmén y Valle la Cantuta’’, cuyos miembros fueron victimas de ac-
ciones de contrainsurgencia por Ultima vez en abril de 1989 y en septiembre de
199052, Algunos ejemplos del informe anual 1990/91 de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, ante la cual de la totalidad de 86 casos, 51 fueron contra
Peri53, muestran claramente esta tendencia:

* Luego de que O. Delgado Vera, secretario general del Sindicato de Aduana,
fuera citado, se le tomara declaracién, y fuera nuevamente liberado por el teniente
Solis Zevallos por sospecha de terrorismo el 9-12-88, fue seguido y detenido por
miembros de la unidad policial antiterrorista DIRCOTE en Lima; la policia negd
su detencidn, a pesar de lo cual desde entonces no volvié a aparecer.

* Luego de una manifestacion de campesinos el 9-2-89 en Pucallpa (Depto.
de Ucayali), Hugo Blanco G. fue detenido v c¢olocado bajo arresto del DIRCOTE
en Lima. E120-2-89 ¢l fiscal competente comprobé que la acusacion no se encontraba
justificada, debido a que la sospecha resultaba insuficiente, de modo tal que Blanco
deberia haber sido puesto en libertad. En lugar de eso, fue trasladado de regrese
a Pucallpa en un avién militar —la linea civil de aeronavegacién Aeroper se habia
negado al transporte, ante la resistencia de Blanco—. Se teme que haya sido asesina-
do alli por un grupo paramilitar.

* El 15-1-89 N.P. Romo A., estudiante de derecho v miembro de la comision
de derechos humanos de Villa El Salvador (suburbio de Lima), fue detenido en
Lima. La visa de entrada a Nicaragua en su pasaporte fue considerada por la policia
como prueba suficiente para imputarle, entre otras cosas, ‘‘terrorismo’’

En el ambito del derecho penal de drogas el circulo potencial de destinatarios
de 1a detencidon provincial e¢s ampliado mediante dos ““técnicas’. Por un lado, se
mezclan terrorismo y trafico de drogas en el narcoterrorismo y ambos son tratados
normativamente del mismo modo34. Por otro, se produce una expansion de los
tipos de derecho material en la legislacion en materia de drogas, similar a lo que
ocurre con el terrorismo33. Asi, el tipo basico del D.L. peruano 22.095 en redaccion
del D.Leg. 122 (1981) codifica doce acciones, desde “‘sembrar y cultivar’’, pasando
por la produccion, hasta el ““vender y distribuir’’ drogas y el art. 296 C. P. con
todo, siete, que van desde ¢! cultivo hasta el trafico. En forma similar, la ley bo-

52 Respecto de todo esto, Americas Watch / Comisién Andina de Juristas, 1990, pags. 80 v ss.;
Amnesty Inernational, 1989; Amnesty International, 1991, pags. 182, 185; Al, 1992 a, pags. 213 ¥
ss5.; AT 1992 b, pag. 26; US Department of State, 1991, pags. 742 y ss.; US Department of State,
1992, pags. 712 y s.; Americas Watch, 1992 b, pags. 5 vy s.; Comisién Andina de Juristas: Informativo
Andino (Lima), especialmente num, 47/Qctubre 90/7; 54/mayo 91/pags. 7 v s.; 55/junio 91/p.5.

53 vid. OFEA, 1991, péags. 35 v ss. (27 y ss.); los casos descriptos se encuentran en las paginas
359 y ss. (0. Delgado), 362 y ss. (H. Blanco) y 378 y ss. (N.P. Romo A.}.

54 Asi, en Colombia, mediante el decreto 180/88 va tratado. En Peru, el gobierno de Fujimori
ha atacado piblicamente al ““narcoterrorismo’” en forma reiterada, e inclusive fue codificado penalmente
—en- el marco del lavado de dinero (D.Leg. 736). )

55 Esto se corresponde con la practica internacional, vid, ALBRECHT,, 1991, pags. 70 ¥ ss.; MEYER,
1987, pags. 740 y ss.; ALBRECHT / VAN KALMTHOUT, 1989, pags. 429 v ss., todos con otras referencias.
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liviana 1008 intenta abarcar todas las acciones a nivel de la produccién y comerciali-
zacién, aunque en preceptos separados (arts. 46 v ss.). Resultado de esta ‘‘sobrecri-
minalizaciéon’’ es un ambito de aplicacién de la detencion provisional considerablemente
ampliado. Desde el pequefio cultivador de coca, pasando por los pisacoca, que
act@ian en la elaboracion de la coca en cocaina, hasta los intermediarios, cualquiera
puede ser detenido por sospecha, Correspondientemente, con frecuencia se producen
detenciones provisionales en las principales zonas coqueras, el Alto Huallaga (Pera)
y la region de Chapare (Bolivia), las cuales, segin las organizaciones de derechos
humanos, si bien estan formalmente fundadas, responden con frecuencia a la arbitra-
riedad policial y a acciones ciegasié. Algunos casos de la region coquera de Chapare
muestran esto con claridad>7.

* El 15-8-90 a las 9.30 hs, el conductor de autobtis Lucio Lépez Claros fue
detenido por la policia de drogas sin orden de detencién, se le tomé deciaracién
durante varias horas, luego su casa fue allanada, ingresandose también a habitacio-
nes ajenas a ella, y por Gitimo, se le tomaron huellas dlgxtales y se elaboro una
declaracion escrita. :

* El 26-7-90 a las 8 hs. Victor Soria Galvarro fue dctemdo cuando regresaba
a su hogar por la policia de drogas, luego de 10 cual s¢ Hevé a ¢cabo un allanamiento
de su casa. Al realizarse el acta en la guardia se le expresd que seria dejado en
libertad a cambio de US$ 5000 que debian ser entregados por su hermana, una
farmacéutica, en su farmacia. En caso de que denunciara esta ““oferta’, seria deteni-
do nuevamente y puesto en prision. Un dia después, el 27-7, el bioquimico Gerardo
Manrique observd como Hilda Soria Galvarro, la hermana de Victor, entregaba
en su farmacia US$ 4000 a un hombre vestido de civil. Ante la pregunta de si
esto correspondia a una compra de medicamentos, H. Soria G. respondioé que era
por ‘‘un asunto especial’”’ que tenia que ver con su hermano.

* E114-2-91 la sefiora Julia Romero fue detenida en su domicilio en Cochabam-
ba y este allanado, todo ello sin orden de detencién o de allanamiento. Cuando
Su esposo s puso en contacto con la policia de drogas local, el teniente Torrico
presente le pidio US$ 1000 por Ia liberacidon de J. Romero. El esposo solamente
pudo pagar US$ 300, con lo cual Romero fue liberada.

C) Métodos prohibidos de obtencion de la declaracién
durante el encarcelamiento

La posibilidad de una detencién de varios dias en arresto policial o militar,
especialmente si esto viene acompanado de la incc nunicacién del detenido, conlleva

3 Americas Watch / Comision Andina de Juristas, 1990, pag. 114; Federacién de Campesinos
del Alto Huallaga (FEDECAH): Comunicado 002, Uchiza, 12-10-90; vid. también GARCiA SAvan, D.:
“las victimas de la represion son los campesinos, entrevista en La Repiiblica-(Lima) del 8-10-90.

57 Doéumentacion de la Asamblea de Derechos Humanos de Cochabamba, visita, copias v entrevis-
ta con su presidente Padre F, Aguilld, Cochabamba, 29-10-90 y 26-11-91 (también Amsos, 1991a, pags.
31 y s.). Vid. asimismo la toma de posicién de la “Comisién Interinstitucional de Derechos Humanbs'”,
Cochabamba, 3-8-91, en donde se habla de una ‘‘serie de abusas de la UMOPAR™.

Enero 1993 Nuevo Forc Penal, N® 59 97



LA DETENCION PREVENTIVA EN COLOMBIA, PERU Y BOLIVIA

el peligro de la aplicacién de métodos prohibidos de obtencion de la declaracion
por parte de las fuerzas de seguridad, dado que estas estan interesadas en utilizar
las posibilidades de detencién ampliadas para la obtencion de nuevas informaciones
que sirvan para la Iucha contra la «subversion’’. Esto no queda solamente en la
aplicacién de métodos prohibidos para la obtencidn de la declaracion, especialmente
de la torturass, sino que la detencién provisional sirve también como accion prepa-
ratoria para la asi llamada ‘‘desaparicion” de opositores del régimensd,

Con relacion a la sitzacion colombiana la seccion colombiana de la Comision -

Andina de Juristas comprueba, por esto:

¢ o] interés de mantener a los capturados detenidos e incomunicados, sin
la asistencia de un abogado y por fuera de cualquier tramite jurisdiccional, salta
los parametros en los que se eamarca cualquier Estado de Derecho y constituye
un marco de impunidad .para la realizacion de torturas y desapariciones, practica
de comun ocurrencia en Colombia’’60.

Similar es ia critica formulada por la organizacion norteamericana de derechos
humanos Americas Watch: S

« Autorizar al personal de las fuerzas de seguridad a la detencién en incomunica-
cién por siete dias habiles es... invitar a la infliccion de toriuras en ¢l curso del
interrogatorio. Desde que ninguna autoridad judicial es responsable por las circuns-
tancias del prisionero durante la detencion en incomunicacién ...se crea un periodo
muy peligroso durante el cual se puede hacer desaparecer al prisionero’’6l,

Los informes de derechos humanos v entrevistas con representantes estatales-

v no estatales de las organizaciones de derechos humanos ya citados prueban que
estos temores resultan fundados62. Tal como sefiala ef “‘Fiscal General de Derechos
Humanos” y actual Defensor del Pueblo, J. Cordoba: '

S8 Vid. también al respecto la ““Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura™,

firmada el 9-12-85 en Cartagena (Colombia) por 20 Estados, y entrada en vigencia ¢l 28-12.87, ratificada

por {cronol6gicamente, estado a febrero de 1991): Republica Dominicana, Guatemala (ambas 29-1-87), -

México (22-6-87), Surinam (12-11-87, Chile (30-9-88, Argentina (31-3-89), Brasil (20-7-89), Paraguay
(9-3-90 [OEA, 1991, pag. 587; texto en: Serie sobre Tratados, OEA, nim. 67]. El Congreso Peruano
la ha ratificado ¢! 14-12-90 (Normas Legales 173, diciembre de 1990, pag. 70). )

59 Esta tactica se origina en la “‘guerra sucia’’ durante la dictadura militar ar, entina, y se cuenta .
g g 3

hoy entre el repertorio de la lucha contra las rebeliones de numerosas fuerzas de seguridad latinoamerica-
nas, especialmente colombianas ¥ peruanas. CiT. los informes de derechos hurnanos de Amnesty Interna-
tional ¥ de Americas Watch citados en Ia bibliografia, asi como también WALDMANN, 1991, pag. 38,
quien sostiene la correcta tesis de que esta técnica se origina en la idea de que ‘*de esta forma 'se
puede escapar al reproche de la opinién pablica mundial” (traduce. del original); esto finalmente no

ocurre, como lo prueba no en (ltimo término el surgimiento de numerosas organizaciones latinoamerica-
nas de parientes de desaparecidos nacionales —ASFADES (Col.), ASOFAMD (Bol.)— y suprarregionales
(Federacion Latinoamericana de Asociaciones de Familiares de Detenidos-Desaparecidos = FEDEFAM). .

60 Comisién Andina de Juristas SC, 1990, pags. 101 y ss. (105} .
61 Americas Watch, pag. 45 {traducc. del original). .
62 Vid, US Department of State, 1991, pag. 553: **,. existen informes confiables de que la policia
y las fuerzas de seguridad golpea y tortura a los detenidos, especialmente en el periodo que sigue inmediata-

mente a la detencion™ (idem, 1992, pag. 539); o0 Amnesty International, 1991, pég. 67: “fue reportada -

la tortura de detenidos politicos mantenidos ilegalmente en instalaciones del ejéreito”.
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““La legislacion extraordinaria ha abierto. algunos espacios para las Fuerzas
Armadas y la policia... evitando los controles propios del estado de derecho tales
como la actividad de los fiscales del Ministerio Piblico o de la Procuraduria de
Derechos Humanos, quienes realmente no pueden asistir a las declaraciones ni recibir
las informaciones necesarias... en muchos casos hemos constatado que las fuerzas
de seguridad han aprovechado estas facultades ... definitivamente han permitido
alas fuerzas de seguridad violar los derechos humanos, principalmente ¢n los siguien-
tes ambitos: mediante la tortura, que ha adquirido. mayor importancia y que se
practica en las declaraciones de ausencia del defensor y del fiscal... por medio
de tratamientos muy sutiles, que normalmente no dejan huellas, ... violencia psiquica
y a veces también fisica; ademas existen numerosos casos de detenciones ilegales,
es decir, sin orden previa v sin que se trate de un delito cometido en flagrancia...”’63.

En Peru, donde la detencidn provisional estd admitida constitucionalmente
h-asta 15_ dias (2.20 g), también se reprocha a las fuerzas de seguridad la utilizacién
sistematica de torturas durante Ias declaraciones y el hacer ‘desaparecer’ hiego al
detenido: - :

“Grupos de derechos humanos formulan la imputacién de que los sospechosos
de subversivos tenidos por el gobierno son habitualmente torturados...; este es
confirmado por abogados y otras personas familiarizadas con la policia y el sistema
judicial. El ministerio ptblico advirtié que la mayoria de los detenidos por autorida-
des militares mostraban signos de maliratos o torturas’’64, '

““Las personas que luego de una detencién ‘reaparecen’ ...describen numerosas
torturas durante las declaraciones ... Cuando son descubiertos los cuerpos de los
‘desaparecidos’, estos muestran muchas huellas de tortura’6s,

Sin embargo, la mayoria de los detenidos ‘provisionales’ no vuelven a aparecer,
sino que permanecen ‘desaparecidos’. De este modo ‘‘desaparecieron’ en Peril
entre 1983 y 1991 més de 5000 personas luego de una detencién (provisional) fundada
en la mayoria de los casos en actividades subversivast6, La Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, por ello, ha condenado al Pertl en los casos mencionados
en la forma que sigue: '

‘53 Entrevista, .Bogoté, 16-11-90; similar H. Pinzon (CNPDH), entrevista, Bogotd, 17-9-90; Jesis
Maria V?lie, entrevista, Medellin, 14-9-90; vid, también Americas Watch, 1990, pags. 98 ¥ ss.; Comisidn
Internacional de Juristas / Comisién Andina de Juristas, 1990, pags. 119 v ss. Amnesty International,
1988a, asi como la respuesta del .gobierno colombiano: Presidencia de la Repiablica, 1988,

64 US Department of State, 1990, pag. 74; similar, idem, 1992, pag. 712; ‘‘...son comunes los
cargos de trato brutal de los detenidos’® (traducc. del original). También Amnesty International, 191,
pég‘._ 184: “‘La tortura y el maltrato como medios de interrogacion e intimidacién de los detenidos
politicos son reportadas con frecuencia™ (traducc, del original),

65. Amer@cas Watch / Comisién Andina de Juristas, 1990, pags. 84 ¥ ss.; F. Soberon {APRODEH),
entrevista, Lima, 10-10-90; C. Chéavez (entonces defensor del pueblo), entrevista, Lima, 10-10-90.

% Vid. US' Deparm_lent of State, 1991, pags. 740 y ss.; Amnesty [nternational, 1991, pdgs. 83
y 55.; IA _58, Lm_la, septiembre de 1991, pag. 7. Sin embargo, durante 1991 se redujo la cantidad de
desaparecidos (vid, US Department of State, 1991, pag. 711). '
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<. tal hecho configura una grave violacién al derecho a la vida, la integridad
personal, derecho a la libertad personal y al derecho a las garantias judiciales (arts.
4, 5,7, 8 de la CADH) (por parte del estado peruano)’’67,

En Bolivia, debido a la ausencia de una oposicién armada seria, tales lesiones
flagrantes a los derechos humanos son informadas con menor frecuencia. A pesar
de ello, también aqui los fundamentos de injerencia demasiado generosos favorecen
las lesiones a los derechos humanos por parte de las fuerzas de seguridad en el
marco de la detencioén provisional, como lo muestra un recient¢ caso: a fines de
1990, por lo menos doce de los secuestradores del empresario Lonsdale _fz{eron
torturados brutalmente durante las declaraciones, otros de los detenidos no gquisieron
admitir los maltratos por temor a las represalias amenazadas68. Segin un informe
de la Washington Office on Latinoamerica, una organizacion norteamericar}a de
derechos humanos no estatal, en la primera mitad de 1991 proliferaron las lesiones
a los derechos humanos de los 6rganos estatales de seguridads®. Segin el Departa-
mento de Estado norteamericano, existen ‘‘alegatos de tortura, cargos dignos de
crédito de crueldad v tratamiento degradante de los detenidos...””70.

Estos abusos por parte de las fuerzas de seguridad han conducido a una gran
desconfianza de la justicia, especialmente de los jueces, respecto de los resultad._os
de Ia instruccion policial, Seglin una investigacion de Mejia, las actas de declaracio-
nes policiales no respetan principios esenciales en materia probatqria ¥ UMerosos
procedimientos debieron ser sobreseidos debido a falta de pruebas, incluido el recur-
so a confesiones obtenidas por medio de violencia y coaccion’l. Por ello, ademas
de los déficits formales y téenicos, especialmente los medios prohibidos de obtencion
de la declaracién aplicados por la policia son responsables de que la mayoria de

los jueces —95-98% en Perd’2— no confie en los resultados de la instruccion poli-

cial y que numerosas denuncias policiales terminen en sobreseimientos o absoluciones.

D) ;Comprobacién de la conformidad a derecho del encarcelamiento
por medio del habeas corpus?

a) Significacion del habeas corpus y situacion legal. Desde el ;?unto de.v.is-'
ta de los abusos posibles y efectivos con posterioridad a la detencién provisio-

nal, aparece como includible para ¢l Estado de derecho el control judicial de la -~

67 OEA, 1991, pags. 35 y ss., p.e. pags. 279 y s.

68 [A 55 / junio 1991 / p. 2; respecto de este caso, también Amnesty International, 1991, pag.
45; US Department of State, 1991, pags. 515 y ss.; respecto de anteriores lesiones a los derechos humanos_,_
Comisién Andina de Juristas, 1988a, pégs. 76 ¥ ss.

69 Segun 1A 55 / junio 1991 / pags. 1y s.

M US Department of State, 1992, pag. 507.

7t Meria, 1989, pags. 407 y ss. (417 y ss.); también entrevistas ¥ conversaciones con jueces, entre

otros juristas, especialmente E. SAAVEDRA, Bogotd, 19-9-90; J. ALDERETE, La Paz, 25-10-90; PAREDES
/ MErcaDO, La Paz, 1-11-90.
T2 MEifa, 1989, pags. 411, 418 y s.
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conformidad a derecho de la detencidn. Tal control puede ser logrado por medio
del recurso de habeas corpus, el cual se remonta al Acta de habeas corpus ingle-
sa de 1679, v que resulta comparable con el examen de la detencidon de los §§
117 y ss. StPO, Por medio de &, las detenciones arbitrarias en Ia via administrativa,
especialmente l1a policia, pueden ser prohibidas mediante la posibilidad de un control
judicial de la juricidad de la medida, o en su caso, limitadas, o cuando menos
‘reparadas’ a posteriori —por medio de la confirmacion de la conformidad a derecho
de la detencidn o la liberacidon del detenido—73. De alli que la CADH prevea en
su art. 25 que el habeas corpus ‘“‘constituye un recurso sencillo y rapido’ para
la proteccién frente a la detencién arbitraria y que no pueda ser ai “‘restringido
ni abolido’’ si esta previsto por los ordenamientos juridicos nacionales {art. 7 num,
6, vid. también drt. 8 de la Declaracién General de los Derechos Humanos, 2
num. 3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos = PIDCP). Dado que
las Constituciones referidas contienen tales regulaciones (arts. 23 a red./ 28 n. red.
Const. col., 295 Const. per., 18 Const. bol.) la restriccion normativa o factica
del habeas corpus resulta en principio inadmisible. i

A persar de ello, en todas las legislaciones especiales se encuentran limitaciones
al habeas corpus. _ -

En Colombia el habeas corpus fue limitado por el decreto 182/88 del 27-1-88,
pudiendo ser impuesto a partir de él solamente ante jueces de una instancia superior
(jueces superiores), y no ya ante cualquier juez de primera instancia conforme al
art, 456 del C. de P. P, a pesar de que aquellos tienen su asiento solamente en
las ciudades mas grandes y no funcionan durante la vacancia judiciai._.Po_r_ otro
lado, la decisién judicial se hizo depender temporalmente de la del ministerio ptibli-
co, con lo cual se la dilata innecesariamente?4, Aunque la Corte Suprema de Jusii-
cia, en el marco del control constitucional conforme el art. 121 Const., negb una
limitacién del habeas corpus mediante el decreto 182/8875, el (nuevo) gobierno
comparte la opinidn aqui sostenida, y ha atenuado las restricciones al habeas corpus
permitiende su interposicién también ante el juez penal mas ‘‘préoximo’’ (art. 62
decreto 99/91). Sin embargo, el decreto 1156 del 11-7-92, dictado sobre la base
del primer Estado de Conmocién Interior (véase acta 15), excluyo el derecho a
un habeas corpus para los detenidos de ‘‘orden piiblico’” (particularmente jnarcotra-
fico y terrorismo!), declarando inaplicable el art. 15 del nuevo C. de P: P,

En Perii, el habeas corpus es incluso expresamente excluido —tanto en 1a legisla-
cién en materia de terrorismo (6* disposicion complementaria de la ley 24.700)
como de drogas (art. 71 DL 22.095)—. A esto se agrega que la jurisprudencia
constdera suficiente para la detencién provisional una mera sospecha fundada en

73 Vid. Fix-Zamupio, 1989, pégs. 139 y ss., con otras referencias.

74 Asi también los votos en disidencia de MANTILLA, SAAVEDRA, MARTINEZ en 1a séntencid de la
Corte Suprema de Justicia del 3-3-88 respecto de la constitucionalidad, en Barco, 1990, pags. 491
¥y 85. (496 y ss.); concordantemente, VELASQUEZ, 1989, pigs. 242 y ss.; AMBOS, 1989, pags. 108 ¥ ss.;
MaATYAS, 1988, pags. 96 v ss. (98). ’

75 Sentencia del 3-3-88 (idem), en BArco, 1990, pags. 491 y'ss. {494).
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terrorismo o trafico de drogas?6, [o cual ha conducido a una criticable pérdida

de efectividad del derecho de habeas corpus. Segin una investigacion de EGuicu-
REN / MaRrIvI?7, entre 1983 v 1990, de los recursos de habeas corpus interpuestos

contra detenciones provisionales solamente fue declarado admisible en el 9,5% de -
ios casos impugnados, v en los casos de incomunicacion, en solamente 4.3%. Esto

se explica, segiin la investigacién, en que el control judicial se limita a la duracién
de la detencién, sin revisar la conformidad a derecho formal y material de la restric-
cién de la libertad.

En Bolivia, aunque no existe una restriccion normativa expresa del habeas

corpus, los jueces sefialan que su efectividad practica es escasa’s.
b) ;Restriccion admisible sobre la base del estado de excepcién? En todo caso

puede justificarse una limitacién del habeas corpus en que Colombia y Peru se
encuentran en estado de excepcion —estado de sitio segun art. 121 ant. red. / -

conmocion interior segin arts. 213 y s. n.red. Const. col. y estado de emergencia
segan ¢l art. 231 Const. per. respectwamente (notas 15, 51)— y en que para la
restauracion del orden piiblico es necesaria (también) una suspension del habeas

corpus, 1o cual en el caso del Pera solamente es valido para una parte dcl territorio -
(nota 51). La Constitucién colombiana posibilita al ejecutivo la suspension de leyes -
(y garantias) que resulten “‘incompatibles’” ¢on ¢l “‘estado de sitio’’ (art. 121 a.red.) ’
o la “‘conmocion interior’* (213 n.red.). La Constitucién peruana permité —como -

en el caso de terrorismo y narcotrafico— la detencién provisional hasta 15 dias
(art. 231 en relacion con el 2.20 g). Esto ha conducido en ambos paises a una

amplia restriccion del habeas corpus por medio de la jurisprudencia. En Colombia, -
la Corte Suprema de Justicia ha afirmado la constitucionalidad del decreto 182/88 -
(formal) con la referencia a su ratio (‘restauracion del orden piblico’), negando

una restriccién material del habeas corpus. En Peril, la jurisprudencia mayori-

taria sostiene la opinién conocida como tesis negativa, segin la cual el establecimien- -
to del estado de emergencia constituyen ‘cuestiones politicas no judiciables’, que
no permiten el control judicial de la restriccion de Ia libertad mediante el habeas -

corpus™.

Sin embargo, argumentos de naturaleza dogmatico-juridica y de 'pré,ctica juridi- _

ca hablan en contra de estas opiniongs.

El punto de vista que subyace a las jurisprudencias colombiana y peruana, '

en cuanto a que la vigencia y aplicacion del habeas corpus impide la restauracién

76_De otra opinién ia doctrina mayoritaria, que exige la flagrancia, vid. EGUIGUREN, 1990, pags. -

108 v ss.
77 BEGUIGUREN / MARAVI, 1991, pags. 9y ss. (15 y ss.); cifras para el perfodo 1983-87 se encuentran
también en EGUIGUREN, 1990, pigs. 89 v ss.; también Ammesty [nternational, 1991, pag. 183: “En

Ias zonas de emergencia el habeas corpus no fue suspendido, pero los tribunales generalmente no imple- -

mentan ¢ste derecho...”.
78 PAREDES / MERCADO, entrevista, La Paz, 1-11-90,
7 Vid. BGUIGUREN, 1990, pég. 113.
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del orden publico, y que por ello se debe negar un examen de su conformidad
a derecho material, resulta cuestionable desde la perspectiva del Estado de derecho.
El texto de la CADH no aclara indubitablemente esta cuestion, a pesar de la prohibi-
cion de restricciéon del art. 7 num. 6 mencionada, ya que el art. 27 que regula
el estado de excepcidén solamenie prohibe expresamente la suspensién de Ios derechos
de los arts. 3-6, 9, 12, 17, 18, 20, 23 (art. 27 num. 2), pero no los derechos que
garantizan el habeas corpus {art. 7 nums. 6 y 25). Se plantea por tanto la cuestion
de la relacidon existente entre la regulacion del estado de emergencia (art. 27) y
el art. 7 num. 6 como asi también 25. En tal medida, el Tribunal Interamericano
de Derechos Humanos ha establecido en dos dictdmenes el rol fundamental del
habeas corpus y la imposibilidad de su supresién que de elio se sigue. En la Opnuén
ConsuIUva 8/87 se dijo:

‘...es esencial la funcién que cimple el habeas corpus como medio para contro-
lar el respeto a la vida e integridad de¢ la persona, para impedir su desaparicion
o la indeterminacién de su lugar de detencién, asi como para protegerla contra
la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos ¢ degradantes”.

De ello sigue, que el habeas corpus (v los otros procedimientos de los arts.
25.1 y 7.6 de la CADH).

“‘no pueden ser suspendidos conforme al art. 27.2 porque constituyen garantias
judiciales indispensables para proteger derechos y libertades...”’80,

En Ia Opinién Consultiva (OC) 9/87 se reforzd este punto de vista y se resolvit:

‘...deben considerarse como garantias judiciales indispensables... el habeas
corpus o cualquier otro recurso efectivo entre los jueces o tribunales competentes,
destinado a garantizar el respeto a los derechos y libertades cuya suspensién no
esté autorizada por la misma Convencidon’81,

Con esto se corresponde también la opinién de la Comision de Derechos Humanos
del PIDCP (art. 28), que considera incompatible con la pretension de un control de
la conformidad a derecho de la detencion la exclusién del habeas corpus en ciertas
situaciones de excepcidn, tal como la detencidn por razones de seguridad nacional32,

La necesidad de un control (también) de derecho material de la detericién provi-
sional, especialmente de su vinculacién con las causas del estado de excepcion y
su proporcionalidad®3, se sigue, ademas, de razones de practica juridica. Segin Ia

8 Opinién Consultiva OC-9/87 del 30-1-87, §§ 35, 42 y 5., en OEA, 1988a, pags. 17 vy ss. {26
¥ 5., 29); al respecto también Garcia SAvaN, 1988, pags. 53 y ss.; concordantemente, EGUIGUREN,
1990, pags. 113 y ss.; también ’DONNELL, 1988, pags. 135 y ss.; acerca de la pretension a un recurso
eficiente, idem, pags. 191 y ss.

81 Opinién Consultiva OC-8/87 del 6-10-87, § 41, en OEA, 1988b, pigs. 13 v s5. (23 v s5.).

8 Vid. el pedido de dictamen de la Comision del 10-10-86, en OEA, 1988a, pags. 13 y ss.; también
GARrCia SayaN, 1988, pag. 136.

83 Agi, la tesis del *‘control judicial parcial”’: mas amplia, la tesis del “‘control judicial amplio
o completo’’, que exige adicionalmente el control de la juridicidad del estado de excepcién, vid. EGuiGu-
REN, 1990, pags. 113 y ss.; vid. también los votos en disidencia de MANTILLA, SAAVEDRA, MARTINEZ
en la sentencia respectiva de la Corte Suprema colombiana (nota 70}.
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investigacion peruana de BcUIGUREN / MARAVI ya citada, claramente la mayoria
de los habeas corpus (41,2%) interpuestos entre 1983 y 1990 lo fueron por detencio-
nes provisionales®4, Como va se sefialara mas arriba, en todos los paises se conocen
casos en los cuales la policia detuvo a personas bajo la imputacion de actividades
terroristas o delitos de drogas, para abusar con métodos prohibidos de obtencion
de la declaracion de los plazos de detencién ¢ instruccidn mas prolongados para
la obtencidén de informacién que surgen de la legislacion especial. El habeas corpus
adquiere, por ello, una especial importancia justamente en el caso de la incomunicacion:

““...torturas y apremios... suelen ocurrir especialmente durante prolongados
periodos de incomunicacidn, en los cuales el detenido carece de medios y recursos

legales para hacer valer sus derechos. Es precisamente en estas circunstancias cuando:

el recurso de habeas corpus adquiere su mayor importancia’$s,
A fin de impedir abusos de los Organos estatales de seguridad o, al menos,

limitarlos, resulta imprescindible un amplio control judicial de la detencion, lo -

cual puede ser intentado mediante el habeas corpus. Este examen es especialmente

necesario durante el estado de excepcion, en particular con respecto a los derechos

humanos no suprimibles del art, 272 CADH. Las limitaciones del habeas corpus
referidas, segin esto, van en contra de las normas de la CADH citadas.

4. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta los abusos de la detencién provisional posibles y efectivos
que se preducen como consecuencia de la legislacién especial vigente, en particular
para eliminar la oposicién politica y social, resultan ineludibles reformas conforme
al Estado de derecho en el nivel normativo. Tales reformas deberian orientarse
en Jo esencial a dos objetivos: por un lado, se trata de limitar posibilidades de
detencion de las fuerzas de seguridad que surgen de la legislacidn especial, a fin
de que no tantas personas se vean expuestas (III 2) a la posibilidad de abusos;
por otro lado, se debe garantizar al detenido una proteccion juridica mas eficiente,

De ello resultan, en particular, las siguientes exigencias de lege ferenda:

* Mayor determinacion y concrecién de los presupuestos o fundamentos de la . -
detencion provisional, mediante una formulacion mas estricta de los tipos de terroris-. -
mo vy trafico de drogas respectivamente (III 2) y detenciones solo fundadas en una

sospecha concreta v vehemente86.

8 BGUIGUREN / MARAVI, 1991, pags. 14 y s. 868 del total de 2019, luego siguen, libertad individual
(13,8%), integridad personal (8%), detencidn en incomunicacion (5,4%), derecho de defensa 7777

85 Presidente de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, citado segiin OC 8/87 (nota
68) § 36 (OEA, 1988, pag. 27); también en GaRCia Sayan, 1989, pag. 59; O’DONNELp, 1988, pag. 139.

86 Vid. en esta medida el art. 202 del Cddigo Rrocesal Modelo para Iberoamérica elaborado en

1988 por BERNAR /DELARUA / PELLEGRINI / MAIER: €l decreto de la prision preventiva (1) exige, seglin.

este, “‘conviccion suficiente’” de la ““probabilidad’” de que el imputado es autor o participe asi como

el peligro concreto de fuga u obstruccidn; la aprehensién solamente es admisible en casos de flagrancia,:

persecucion del autor u orden judicial {arts. 200 v 5.}, vid. Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, 1989,
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* Inmediata notificacion a los 6rganos judiciales (fiscal o juez) —como maximo
dentro de las 48 horas— o a los parientes o amigos del detenido; 1z dilacion culpable
de tales notificaciones deberia estar amenazada con sanciones.

* En general, especialmente en Colombia y Pert, plazos de arresto mas breves;
los prolongados plazos previstos hacen caer en abusos (L1, 3), v ciertamente, tampo-
co hacen mas eficiente la lucha contra el delito, ya que una gran parte de los
detenidos debe ser liberado ya por la policia, ya por sobreseimiento del procedimien-
to (I11, 2), y, por lo demés, los abusos pueden producir la solidarizacién de parte
de Ia poblacidn.

* Eliminacion de la incomunicacion completa, ya que esto deja totalmente
expuesto al detenido a la arbitrariedad estatal, sin resultar particularmente util para
la lucha contra el delito; en esa medida el art. 79 del C. de P. P. per. contiene
un standard minimo al garantizar ¢l contacto entre detenido v defensor.

* QGarantia irrestricta del habeas corpus en el sentido de las normas de la CADH,
esto es, control completo de derecho material de la conformidad a derecho de la
detencion (I 4); en caso de una considerable prolongacion de los plazos de deten-
cion también resulta pensable el control de la detencidén en razén de la funcidn.

Tales exigencias normativas, que tan bien suenan, no deben engafiar en cuanto
al hecho de que- ¢l poder factico de las fuerzas de seguridad, especialmente de
los militares, ha impedido 1a introduccién de reformas acordes con el Estado de dere-
cho. Por lo demas, la sola introduccién de leves conforme al Estado de derecho
no evitara las lesiones a los derechos humanos en el curso de la detencion provisional
en tanto la doctrina militar de la ‘seguridad nacional’ continue imponiendo la des-
truccidn de la ‘subversion’ por medio de una ‘guerra sucia’8?.
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