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EDITORIAL
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DIRECTRICES PARA UNA REFORMA PROCESAL

El aumento de la criminalidad ha sido invocado siempre como fundamento
para modificar las instituciones procesales. Ejecutivo y legislativo han relacionado
en forma reiterada la creciente ciminalidad con el desprestigio de la rama judicial
y con la inoperancia de los textos procedimentales. El incremento delictivo y la
impunidad dimanan, entonces, segln ese criterio, de la deficiente fabor de los jueces
y de lo obsoleto de los codigos. Procesalistas de solida formacion académica, revesti-
dos con los viejos atavios del formalismo, sostienén, incluso, que entronizando
en nuestro medio el sistema acusatorio, se fortaleceria la judicatura y se Trenaria
el alud delincuencial. En la antesala de una reforma que debe responder a las tenden-
cias de la criminalidad contemporanea conviene clarificar algunos aspectos.

En verdad, no se da la correlacién que se pregona entre alto indice de criminali-
dad y deficiencia del aparato judicial. La correlacion auténtica se da en otros ambi-
tos. El problema del delito en nuestro pais hay que centrario en la relacion desarrollo-
criminalidad. Un desarrollo desequilibrado en la esfera soctoecondmica, €s un marco
estructural que condiciona cuantitativa y cualitativamente los fenomenos delictuales.
A mas bajo nivel de vida, mas alte indice de criminalidad. A mas desempleo, mas
deprivacion abscluta. A mas deprivacion absoluta, mas atentados contra el patrimonio
econdmico. El modelo de desarrollo que pauperiza la periferia y enriquece al epicentro
capitalista, generando, en lo interno de cada pais, abismales diferencias econOmicas,
es factor crimindgeno de primer orden. En la evolucién de la criminalidad global
de Colombia, el atentado contra el haber patrimonial presenta la cifra mas elevada
en las estadisticas criminales. Mas del 60% de los delitos cometidos pertenecen a esegene-
ro. ELiAS CARRANZA, subdirector del Ilanud, con sobrada razén advertia con claridad:

“‘Para planificar una politica realista de prevencion del delito para nuestra
region es muy importante partir de un panorama claro y veraz de la situacion del
desarrollo vy de sus perspectivas futuras, pues es muy previsible que las actuales
condiciones de criminalidad, en tanto tengan relacion con la presente estructura
socieconémica, se¢ mantengan o se agraven si dicha situacion se agrava; a menos
que cambien las condiciones de base y se alcance una mejor justicia distributiva
dentro de un nuevo orden.econdémico internacional’. ) .

Las elevadas tasas de criminalidad en Colombia tienen su origen en los crimind-
genos programas de desarrollo. El aserto es una de las ensefianzas mas cruciales
de la investigacion criminoldgica en América Latina.

Para ilicitos que no se originan en las circunstancias de deprivacion absoluta,
como el trafico de drogas estupefacientes, el delito aduanero, las grandes defrauda-
ciones contra el sistema financiero, toda la gama de criminalidad econémica, etc.,
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la correlacion se presenta asi: a mas deficiencia de la administracién publica, mas
alto indice de criminalidad. Los deficientes sistemas de control piiblico, de tipo
administrativo, explican las grandes expoliaciones de la banca y del sector financiero.
Todos los fines de afio las entidades bancarias del pais expiden constancias sobre
créditos inexistentes, para burlar el pago de impuestos. Las transnacionales, ampara-

das en la corrupcion administrativa, lesionan fraudulentamente el sistema impositivo
nacional.

La ausencia de control fiscal es mas ostensible aun. En los tltimos anos ha
correspondido a la judicatura la penosa misién de sentar en el banquillo de los
acusados at Procurador General de la Nacion, al Contralor General de la Republica,
al Superintendente bancario v a los mas destacados magnates del sector finan-
ciero. Tedos los érganos de fiscalizacion estatal vinculados al proceso penal. No
es la administracidén de justicia la que esta en crisis: es todo el andamiaje de la
administracion pablica. Pondérese bien, en las zonas limitrofes y en las oficinas
de la Aerocivil crecid el gigante del narcotrafico; las licencias a las aeronaves,
concedidas en forma ¢omplaciente, fortalecieron las pistas clandestinas; el Ejército,
la Fuerza Aérea, la Armada, instituciones encargadas de vigilar las fronteras, guar-
daron un silencio complice y la novisima industria de la droga sc¢ expandié por
todo ¢l orbe. El narcomilitarismo no es extrafic en América Latina.

Lo anotado, hasta el presente, reafirma las siguientes conclusiones, repetidas
en innlmeros seminarios de criminologia comparada;

a) Las causas fundamentales del delito, en nuestro ambito, son la desigualdad
social, el bajo nivel de vida, el desempleo, el analfabetismo.

b) El proceso de desarrollo capitalista periférico genera, inexorablemente, altas
tasas de criminalidad.

¢) La estructura de la administracion pitblica ¥ los modelos de desarrolio con
desigualdad social, son fuente crimindgena por excelencia. '

La ctiologia descrita permite escudrifar el cafiamazo ideologico de la reforma
procesal. Silos encargados de hacerla centran toda la problematica de ia criminalidad
en la deficiencia de las instituciones procesales, propugnaran reformas de tipo meca-
nico, represivas, autoritarias, elaborando un proceso de ““desinfeccién social>’, al
servicio de una injusta estructura socioeconémica. Si, por el contrario, los reforma-
dores son conscientes del origen socioeconomico del problema, que excede el estre-
cho marco de los textos rituales, prohijaran reformas de hondo contenido democratico.

Si coincidimos en la necesidad de expedir un nuevo Cddigo ritual, lo hacemos
con claros fundamentos. El proceso siempre es un iter que debe responder a las
cambiantes circunstancias de la sociedad, perfeccionande constantemente sus insti-
tuciones. El proceso, como relacion juridica, como garantia de la libertad, nunca
€s una obra acabada porque su desarrollo se confunde con la lucha misma de
los pueblos. A menudo se olvida que la norma procedimental, si bien instrumenta
el control social, es, a la par, una limitante del uso arbitrario del poder. El hilo
conectivo que debe existir entre ia normacion sustantiva y la adjetiva, explica la
necesidad de la reforma, dada la vigencia de un nuevo Codigo Penal expedido
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en el afio de 1980, cuyos postulados filosoficos y figuras novisimas, deben plasmarse
en la nueva estructura procedimental.

El nuevo estatuto debe responder a la mesologia del pais. La geografia incide
sobre manera en la organizacion judicial y en la efectividad de los institutos procesa-
les. Por ello deben mantenerse las formas fundamentales del proceso dlseﬁada§
por el legisiador de 1936, y perfeccionadas, en multiples reformas, durante casi
cincuenta afios. N

Debe conservarse la estructura jueces de instruccion, jueces penales municipales,
jueces de circuito, jueces superiores, tribunales superiores’,_ COI:te Suprerpa, que
responde a la geografia misma del pais y a la organizacién piramidal de laA}ustlcm.
La eliminacion de cualquiera de esos Organos, subvertiria la unidad misma §ei
sistema. Debe desconstitucionalizarse la tematica de la organizacion judicial, tornan-
dola mas dinamica y mas adaptable a los fenémenos del flujo pobiacim?al. En
la Corte debe fijarse la facultad de distribuir competencias entre los distintos titulares
del poder jurisdiccional. o o

El legislador del 36 consagro el procedimiento ordinario COI:I y sin intervencidon
del jurado, operante en la providencia, en las ciudades intermedias y en las grandes
capitales. La proliferacién de procedimientos especiales, valederos en .]’os E’sta.dos
federales o en paises donde hay una clara distincidn entre delitos de accién publica,
accién privada v accion mixta, la consideramos perjudicial en demgsia, en .cuanto
subvierte la unidad del esquema, burlando o haciendo més complejos los 51‘stema.s
de control jurisdiccional. El procedimiento que creo la ley 2° de 1984 para' l,a investi-
gacion y juzgamiento de los hechos punibles de secuestro extorsivo, extorsion, terro-
rismo, deshilvané el recurso de casacién al eliminar el auto de proceder. En ese
procedimiento no se puede invocar el motivo de casacion que describe el art. 580,
en su num. 2°, cuerpo primero. .

La reforma debe centrar su atencion en los puntos algidos del problema, evitan-
do introducir modificaciones sin un claro cimiento objetive. Ni en la e?cistencia
del jurado, ni en la existencia de los jueces de circuito, ni en la ex1ste,nc1_a de los
jueces superiores, ni en la existencia del aute de proceder, ni en el tra‘mue dg ’la
segunda instancia, estriba el mal de la justicia. El mal se anida en la indagacion
preliminar, en los deficientes sistemas de investigacion, ¢n el exagf:rafio uso de
la prisién preventiva, en la etapa de la ejecucion de la pena, y, principalmente,
en la ausencia de recursos técnicos y financieros.

El estado de sitio permanente militarizd los cuerpos armados, militarizd el
proceso, militarizoé la indagacion preliminar, militarizé las carceles. Ello exp.li.ca
la inexistencia de la policia judicial independiente de los cuerpos armados, auxiliar
exclusiva de los jueces. La carcel dirigida por exmilitares castré todo proceso de

resocializacién. Jurisdiccionalizar el proceso penal, en todas sus fas§s, mncluso en
la etapa de la ejecucion de la pena, es asunto de la mayor trascendencia. El proceso
de resocializacién del penado no puede dejarse en poder de los guardianes. En
este siglo se han humanizado las instituciones procesales pero a la par se han deshu-
manizado los establecimientos carcelarios.
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Dotar ala judicatura de una sélida infraestructura, crear grupos polifuncionales
de investigacién criminal, especializar a los Jueces de instruccion, es rarea imprescin-
dible. Todo ello requiere de un fuerte aporte presupuestal. Las palabras del doctor
TIMOLEON MONCADA, miembro de la Comision redactora del Cédigo del 36, profe-
ridas en esa 0casién, conservan en la actualidad toda su vigencia: )

“*Si hemos de detenernos ante la cuestion fiscal, resulta que el trabajo que

L]

como se han creado por ¢l pasado Congreso, no hay razon alguna para no hacer
lo propio con los Jueces de instruccion, que son todavia mds importantes. El nuevg
Cbdigo Penal le ha traido, por su nueva orientacion, una fortisima crogacion a
la Republica. Y si [a Republica no esta dispuesta a gastar todas las sumas gue
demande la reforma, es mejor que siga el Codigo actual. Bl problema fundamentaj
en la organizacion judicial del ramo penal, es el de los funcionarios de instruccion,
Ahi estd lo esencial. Todo lo demas bien podriamos dejarlo como esta’’,

Jests Maria Valle Jaramiilo
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DELITOS DE TRAFICO
ILEGAL DE DROGAS

(Segunda parte)*
Dr. ANTONIO BERISTAIN, S.J.

IX. NATURALEZA JURIDICA. DELITOS DE PELIGRO

El art. 344 describe un detito, no de lesidn, sino de peligro. Y no de peligro
concreto ni de peligro hipotético, sino mds bien un delito de peligro abstracto, por
diversas consideraciones a la luz de la moderna dogmatica cada dia mas completa
en este campo!. Aqui ha de tenersé en cuenta la complejidad del bien juridico protegi-
do (que no es solo la salud individual ni solo la salud publica}, la dimensién cultural
de algunas drogas en determinados paises y ambientes, la plurivalencia de los efectos
de muchas drogas segan las circunstancias personales y sociales del usuario, las conguis-
tas doctrinales sobre ¢l fin de la norma juridicopenal v sobre la mayor aceptacion
de la concreta valoracion judicial acerca de las conductas socialmente adecuadas asi
como las adquisiciones tedricas acerca de la previsibilidad objetiva del resultado y
del curso causal en cuanto elemento comin de todo delito de resultado {aunque no
tode peligro equivale a resultado), no solo en los delitos de imprudencia2.

Son delitos de peligro abstracto por la probabilidad de una situacién de peligro
para la salud de los ciudadanos en cuanto posibles victimas de futura drogodepen-
dencia (paralelismo con los delitos de falso testimonio, §§ 153 y ss. del Cédigo
penal aleman), y ent cuanto la posible subsecuente pérdida de autodireccion personal
o la posible supresion del poder de inhibicion en los actualmente drogodependientes
(por paralelisimo con la embriaguez), y también —aunque secundariamente— por
la probabilidad de-una situacién en peligro de la seguridad de los cindadanos en

* La primera parte de este trabajo aparecidé en el num. 27 de nuestra publicacién.

I AnGEL Torio, *“*Los delitos del peligro hipotético (Contribucion al estudio diferencial de los deli-
tos de peligro abstracto)'’, en Anuario de Derecho Penal (1981), pags. 825-847; idem, “Problemas
politico criminales en materia de drogadiccion’’, en Delitos contra la salud piblica, trdfico ilegal de
drogas foxicas o estupefdacientes, Valencia, publ. Universidad, 1977, pags. 491 y ss. ¥ 520. JosE M?°
EscrivA GREGORL, La puesta en peligro de bienes juridicos en derecho penal, Barcelona, Edit. Bosch,
1976, especialmente pags. 69 y ss.

2 OtT0 TRIFFTERER, ‘‘Die «objektive Voraussbarkeit» (des Erfolges und des Kausalverlaufs)
—unverzichtbares Element im Begriff der Fahrlissigkeit oder allgemeines Verbrechenselement aller
Erfolgsdelikte?””, en Festschrift fiir Paul Bockelmann. Compiladores: A. KAUFMANN G. BEMMANN,
D. Frauss, K. VoLk, Minchen, C. H. Beck, 1979, pags. 201 y ss.
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.cuanto posibles sujetos pasivos de posibles delitos futurog cometidos por los droga-
dictos (victimas estos, a su vez, de la drogedependencia)’. No consideramos el
trafico de drogas en el Codigo Penal espafiol actual como delito de peligro hipotético
(por ejemplo, el falso testimonio en la forma del tipo basico del art. 326, parrafo
ultimo, o el tipo de corrupcion de menores en los arts, 452 bisb del C. P., y
el art. 211 del Proyecto de Cédigo Penal de 1980), pues no parece preciso acreditar
—hic et nunc— la peligrosidad de [a accién (desvalor reai de la accién) v ia potenciali-
dad peligrosa del resultado ¢ la posibilidad del resultado peligroso (desvalor poren-
cial del resultado) como exigencias del tipo objetivod,

De lege ferenda parece deseable tipificar estos delitos como de peligro hipotético
para que los jueces puedan y deban aplicar criterios inmediatos de anti Juridicidad material.

En los delitos de proteccion del medio ambiente ¢l legislador quizas no puede
prescindir de regularlos como delitos de peligro abstracto, de manera que el juez debe
y puede establecer un juicio axiologico para decidir (segin los conocimientos generales)
§i tal accion es capaz —in genere— para contaminar el medio ambiente, v si el imputado
posefa ese conocimiento o, al menos, podia y debia tenerlo. Pero, de lege ferenda,
en el campo del trafico de drogas y sus efectos parece que el tribunal podia y debia
formular una apreciacion valorativa para decidir (segin los conocimientos COACTelos)
si la sustancia en discusién es capaz —en concreto— para dafar, y si el acusado
en el caso particular poseia ese conocimiento 0 debia tenerlo aqui y ahora.

A tenor de lo dicho anteriormente, se comprende que el niicleo del tipo puede
formularse con el verbo traficar en cuanto significa negociar, enriguecerse... a costa
de un peligro posible conira la salud publica y contra el monopolio de control estatal,
etc. El verbo traficar, en sentido amplio, que incluye también el cultivo, la propaganda,
¢tc., puede ser el comin denominador de la formulacién tipica de todas las diversas
figuras basicas. El ataque contra el bien juridico (multiple) no es necesario que se
materialice en una lesion concreta determinada, pues basta el peligro de que tal perjuicio
llegue a producirse realmente, Multiples sentencias del Tribunal Supremo (del 10 de
octubre de 1982, del 28 de marzo de 1983, por ejemplo) califican los delitos de este
art. 344 como delitos de peligro abstracto, que no precisan para su consumacion el
resultado lesivo concreto, pues basta que se den los dos elementos: el externo, represen-
tado por la ejecucion de actos de trafico de drogas, y el interno o psiceldgico, constituido
por el conocimiento del agente de carecer de autorizacion legal para realizar Ias conduc-
tas llevadas a cabo. No faltan sentencias (como la de! 22 de octubre de 1982) que
manejan otra terminologia ¥, después de considerar estos delitos como de peligro
abstracto, dicen que no se necesita resultado alguno. Por el contexto se comprende
que consideran como resultado solo el perjuicio o Ia lesién real v el peligro concreto.
Otros especialistas estiman preferible hablar de delitos de resultado, incluyendo tanio
los de lesién como los de peligro, en oposicién a los de mera forma o de simple
actividad, v. gr. el delito de conducir sin ¢l debido permiso (art. 344, bis c, derogado
por la ley organica 8 de 1983).

Se considera aqui, siguiende a BETTIOL v a JESCHECK, que el concepto de
delito de peligro implica cierta valoracién axioldgica, mas o menos genérica, pues

* HaANS-HEINRICH JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 32 ed., Berlin, Puncker
& Humblot, 1978, pags. 211 y ss., § 26, 1, oom. 2. Trad. espafiola de Mir Puig vy Mufioz Conde,
Barcelona, 1981, t. 1, pag. 358 s. También op. cit., pag. 356, § 40, 1, 2. Trad. espanola i, pag. 603,
4 ANGEL ToRo, “‘Los delitos de peligro hipotético...”’, 1981, pig. 827. M. PoLAiNO NAVARRETE,
Delitos de incendio en el ordenamiento penal espanol, Barcelona, Edit. Bosch, 1982, pags. 28 y ss.
* OTTO TRIFFTERER, Umweltstrafrecht, Baden-Baden, Nomos Paperback 6, 1980, pags. 36 y ss.
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se entiende como peligro en el campo juridicc.) peqal algo real, no el mero Ju1_c10
de probabilidad, que coincide con un estado sn:uamo.nal que pomblemeqte _tc‘m‘nne
en la lesion del bien juridico. En los delitos.de peligro abstracto’ los mchc'los de
la peligrosidad se hallan fijados de forma vinculante en la propia ley, mientras
que en Jos de peligro concreto la causacion del resultado ha de comprobarse por
el juez como clemento del tipof.

Desde esta perspectiva, parece acertado incluir la mayoria de (vno todos) estos
delitos entre los de consumacion anticipada, como aparece al estudiar la consuma-
cion vy las formas imperfectas de ejecucidn, dff manera que la consumacion .o‘bjetllya
no se anticipe a la subjetiva, de modo semejante a.com‘o sucede en la utilizacion
ilegitima de vehiculos de motor ajenos, del art. 5.16 bis?. _

Seria aconsejable, de lege ferenda, que el trafico de drogas sea tenido con{w
peligroso para el bien juridico protegido (ml’xltip.ie), en grado mayor 0 menor, syegun
que el legislador formule estos delitos coma de peligro abstracto o de peligro hipotético.

- X. TIPO SUBJETIVO

La caracterizacion dogmatica de estos delitos nos cqnduce a negar la posibilidad
(salvo en casos muy excepcionales) de supuestos de delito culposo, pues esta cl_ase
de delitos, por su misma naturaleza, llevan en si mismos el dolo!. En est? sentido
se manifiestan CORDOBA RODA y RODRIGUEZ DEVESA, entre .Otl’OSZ‘. ‘D‘l’ChO’ C.Q‘I'l
otras palabras, solo pueden ser delitos dolosgs porque la propia de_ﬁmm(_)? tl[;lLa
emplea términos de sentido final, caracteristicos dfe lo:c.’dehtos de l[.ltf.'nCEOIl. lor
lo tanto quedan fuera del tipo el cultivo, la fabricacion o el summlst-ro de‘h (;s
productos de que nos ocupamos si ¢l sujeto acma. creyendo, con error mvenu_b(]z
de tipo (elemento esencial), que no estaban destinados ‘al consumo ilegal. Sfl gl
autor ignora o yerra sobre la peligrosidad de la sustancia (rest}l?a a veces Q1 ici
precisar el limite que separa algunas drogas blandas de las medicinas permitidas),
el tribunal deberé valorar su capacidad axiol(’)gicalaz respecto en el supuesto concreto

] i el error era invencible o vencible3. o
paraEg:ezvgeizeite se puede decir con MURNOZ CONDE# que, ademas del conoc_m?}ento
del perjuicio para la salud de los usuarios de la droga {salud de la colectividad),

RIS “ i igra™ Revista Faculiad de Derecho de la
a INIO BERISTAIN, **Resuftados 'y delitos de peligro™, en : 4 de I
Univer?fzgi de Madrid, nims. 34-35-36 (1969), pags. 445-464; y Cuestiones penales y crtmma[{)g,:gm,
Madrici Edit. Reus; 1979, pags. 261-279. Hans-HEINRICH JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, pags.
211 v ss., trad. espafola, pags. 358 s. . , '
T JosE M* RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol. Parte especial, 9* ed., 1983, pag. 451.
! Puede aplicarse aqui la doctrina acerca de los delitos ecoldgicos de OTTO TRIFFTERER, Umwell-
sirafrechi, Baden-Baden, Nomos Paperback 6, 1980, pags. 35 vy ss. o N
2 1. CorpOBA RODA, “‘El delite de trafico de drogas”, en Estudios perales y criminoldgicos v,
Santiagc; de Compostela, 1981, pégsh 30y ss. J. M? RopriGuez DEVEsa, Derecho penal, Parte especial,
92 ed., Madrid, 1983, pag. 1024. . A .
3 Caben supueslds excepcionales de error en cuanto al objeto material (calidad de la droga).

1 Derecho penal. Parte especial, 52 ed., Sevilla, publ. Universidad, 1983, pag. 429.
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s¢ necesita el conocimientoe y la voluntad de promover, favorecer o facilitar el consu-
mo ilegal de los compradores y/o de otras personas. De tal manera que cuando
s¢ pretenda dnicamente favorecer el consumo propio, entonces falta el dolo.

XI. CONSUMACION ¥ FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCION

Nuestro Tribunal Supremo, a veces, considera estos delitos como incluibles
entre los llamades de consumacion anticipada por creer que acogen en la descripcién
tipica una serie de verbos nucleares cuyo cumplimiento, aunque no.lleva todavia
aparejado el daflo —perjuicio de la salud o bienestar de la sociedad, etc,.—, sin
embargo perfecciona el delito, eliminando asi sus formas imperfectas, como son
la tentativa v la frustracidn (sentencias de 8 de abril v 4 de junio 1980).

En sentido contrario se manifiestan el Convenio Unico de 1961 v el Convenio
sobre Sustancias Psicotropicas de 1971, que hablan de posibles formas de tentativa
y frustracion en sus arts. 36, 2.9) 1) y 22.2 a) n1), respectivamente. Un sector minori-
tario de la doctrina considera los delitos de peligro abstracto como delitos de resulta-
do en los cuales cabe tanto la tentativa como la frustracién.

En general, pues, no parecen posibles las formas imperfectas de ejecucion por-
que estos tipos se consuman por la mera actividad de tréfico. Pero, como indica
CORDOBA RoDA!, algunas modalidades del art. 344 exigen la produccién de un
resultado en la esfera fenoménica de la realidad objetiva, y en tales modalidades
(elaboracién y fabricacién) cabe exigir la produccién de este resultado ¥, por lo
tanto, la posibilidad de formas imperfectas de ejecucion.

XIl. FIGURAS CUALIFICADAS DE PRIMER GRADO

El parrafo segundo del articulo que comentamos establece una cualificacién

de primer grado que obliga al tribunal a imponer las penas superiores en grado,
e Cuatro supuestos:

1°) **Cuando las drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotrdpicas se difundan entre mienores
de dicciocho afos,

2°) "En ceniros docentes, unidades militares o establecimientos penitenciarios,

37) ”’Cuando el culpable perteneciere a4 una organizacién que tuviera como finalidad difundirlas,
4°) »’Cuando ia cantidad poseida para traficar fuere de notoria importancia’’,

Ninguno de estos supuestos figuraba en la legislacién vigente antes de junio
de 1983. La agravacion en los SUpUEStos primero y tercero aparece ya en el art.
326 del Proyecto de ley organica de Cddigo Penal de 1980. Ambos se mantienen,
acertadamente, en la Propuesta de anteproyecto del nuevo Codigo Penal, aungue
cuando el autor pertenece a una organizacién la pena tiene una agravacién especial;
desaparecen los otros dos casos (2° v 4°).

! “*E] delito de trafico de drogas’’, en Estudios penales y criminolégicos 1v, Santiago de Compos-
tela, Universidad, 1981, pag. 31.
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Cuando el culpable pertenece a una organizacién que tenga como finalidad
distribuir la droga se dara concurso de delitos con el tipificado en'el art.. 173,
1°, que sanciona como asociaciones ilicitas a las ““que tuv1ereg Pf)r’?bjeto cometer
algiin delito o, después de constituidas, promuevan su comision’.

La agravacién por razén de cantidad de droga (cuando la.cantif:lad 'po§e?da
para traficar sea de notoria importancia) deja un margen a la (.IISCI'GCK)I] judigial.
El tribunal debera tener en cuenta aqui no solo la cantidad volummosaly/ o po.ndera—
ble de la droga sino también su calidad, asi comeo las circunstancias somah?s y
personales. Asi, 1a sentencia del 7 de noviembre de 1983 destaca que para deternuna’tr
la notoria importancia de la cantidad se ha de tener también en cue:nta, ademas
de la cantidad, su calidad en relacién con el ambito que es suscep-nbie de te.ner
el trafico a que esta destinada dicha sustancia; considera la tenencx? de 13 kﬂlos
de hachis y 100 gramos de aceite de la misma sustancia como cantidad notc.ma‘
En el mismo sentido, la sentencia del 10 de noviembre de 1983 estm.la quela cantldal.d
ocupada al condenado, de dos kilos y medic de hachis, debe estimarse de notoria

importancia, dado el crecido numero de cigarrillos que con ella pudiera fabricarse. -

La sentencia del 16 de noviembre de 1983 estima que la cantidad d(? 42,60 gramos
de hachis no es susceptible de considerarse de notoria importancia.

La cantidad mayor o menor de droga incautada sirve también para distingu.ir
el proposito final de 1a tenencia: para el propio consumo o para el trafico (sentencxé
14 de noviembre 1983). ‘

La determinacidn de si la cantidad concreta de droga supera (?l limite del (_ie'ht‘o
basico tipificado en el parrafo 1° exige un juicio axiolégico del trllbur.xa.l. Es? ]III'CII()
valorativo parece compatible con el principio de legalidad, pues la individualizacion
judicial resulta imprescindible en supuestos como este. ‘

El aumento de la sancién cuando se difunden las drogas téxicas, estupefa’mentes
v sustancias psicotropicas en centros docentes, en unidades militares o e'n. las cg.rCf:les,
no parece respuesta inteligente ni practica, alaluz de la ‘mm.iern.a polmca. cnn.lm.al.
Especialmente tragico es el problema de las drogas en las instituciones pemtefma_rlas
de Espaila y de muchisimos otros paises; pero la cuestion debe plantearse en términos
distintos. '

Nuestras prisiones albergan muchos internos en mayor © menor grado.drog‘ad.lc—
10s, pues segiin la Memoria de Ia Direccidon General de Instituciones Per’utenmarlas
de 1980, el 80% de la poblacidn reclusa espafiola se drogal. La mayoria. de nues-

1 Cfr. Comentario Socioldgico nims. 35-36, jul.-dic. 19.8}‘ vol. i1, pag. 65_(}. En lps ansgs Bajf)s
v en el Japon el sistema penal de las drogas aumenta excesnvamep?e_ la poblacién p,e,mtencnan:_:\ segur;
L. Hursman v H. van RansBeek, ‘‘Evaluation critique de la polllthue des drogues % en]:géwar}i{ce e
Société, nam. 3 (1983), pags. 271 y ss. especialmente la 280. Vease', e,r‘x el homenaje a 1 p;z- r:ZNy
Arrojo, mi articulo “*Las drogas en las corceles como problema social (.er} prensal.}. EL}AS F.Ut_ m,
La sociedad de la drogra, Buenos Aires, L. E. A,, .1979, pags. 25'4 y 85, Mrnw{ero c{: graz:al_e ims 12”,
“Indaginé su 371 tossicodipendenti detenuti trattati nella _Casa Clrconc!arlgle di Regina Coeli ({'o;l:'?gur}
en Quaderni dell’Ufficio Studi, Ricerche e Documentazione della Direzione Generale per gii Is,
di prevenzione e peng, Roma, 1983.
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S frastedrceles: sdfecen ‘de personas y de medios especializados para atender a esos
- miles -de drogadictos.

“Entré los internos espafoles predomina el consumo de hachis, siendo casi excep-

cionales los barbittricos, LSD-25, morfina y anfetaminas. El numero de recuperacio-
nes obtenidas en las penitenciarias en cuanto a trastornos somaticos quizas sea
completo; pero, por desgracia, en las recuperaciones psicolégicas, al contrario, ‘se
cc{msrdera Ia reincidencia como lo normal2. En el estudio del profesor CARLOS G:A.R»
Cia VAILDES sobre los sujetos que la Ley de Peligrosidad v Rehabilitacién Social
denm_mna como toxicdmanos, y sobre la medida penal (de seguridad) de aislamiento
curaiivo en casas de templanza, se comprueba lo Poco que se atiende a este problema
en Espafia en comparacién con la totalidad de personas internas que consumen
droga. Transcribimos a continuacién algunos de sus elocuentes cuadros estadisticos.

Porcentajes comparativos de toxicémanos sujetos
a la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social
por toxicomanias

Afios Poblacion Sometidos En tratamiento
reclusa al a medidas por toxicomania
‘ 31 de dic, de seguridad (%)
1974 14.764 982 1,93
1975 L 84.440 826 4,00
1976 9.937 736 4,33
1977 i 9.392 459 5,45
1978 L 10.463 171 13,26
1979 13.627 49 15,08
1980 ..o, 18.253 39 11,76

? CARLOS GARCiA VALDES, La dro instittci jtenciaria, Cut
A . 2a y la institucién penitenciaria, Curso Seminars - i
de Alcala de Henares, Dpto. Derecho penal, 1983, pags. 40, 57. crinario 1983-84, Univ.
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Existencia, al finalizar los afios que se indican, de los sometidos a medidas
de seguridad, consistentes en tratamiente de alcoholicos v drogadictos
(hasta 1972) y tratamiento de toxicdmanos, exclusivamente,

’ a partir de 1973 hasta la actualidad *

ANOS
1962 1963 1964 1965 1966.1967 1968 .1969 1970

HOMDBILES —vooveeereeeereeea, 25 24 25 14 13 10 10 23 19
Mujeres ..oooiiiiiinnnnnn. 5 8 1 1 - - 1 1 5
Total oo 30 3 26 15 13 10 11 24 24
ANOS

1971 1972 1973 1974 1975 1976 1977 1978 1979 1980

FOMBIES vvoveereeren 32 68 27 17 32 31 24 50 25 16
MUJETES cvnirriiieiiininnnes 3 2 5 2 1 2 1 2 2 -
32019 33 33 25 52 27 16

* Hasta ¢l afio 1972 las cifras comprenden alcohodlicos y drogadictos.

A partir de 1973 las cifras que se aportan son exclusivamente de toxicomanos.

En la mayor parte de los paises europeos y en los Estados Unidos el numero
de delincuentes condenados a sanciones privativas de libertad por delitos contra la
legislacion penal de las drogas aumenta de manera muy notable en los iltimos afios.
Merecen transcribirse los datos siguientes respecto a la Republica Federal de Alemania3.

Afos Total Hombres Mujeres

| 1974 . 7.086 6.205 881 - 12.4%
1976 8.798 7.429 1.369 - 15.6%
1981 17.054 14:211 2.843 - 16.7%

Segun afirma el director general adjunto de la administracion penitenciaria
y de los servicios de la probacién, WILLIAM RENTZMANN?, si la administracién
penitenciaria danesa puede responder a las metas humanas propuestas en este campa,
es principalmente porque dispone de suficientes fondos para aumentar el nimero
de carceles (mas pequefias) destinadas a los delincuentes en el mundo de las drogas,
y porque los efectivos personales han aumentado intensamente. Esta solucion parece
muy costosa por el momento, pero en un futuro se¢ manifestard menos onerosa

3 H. EiNSELE y U. KRUGER, “‘Frauen im Strafvollzug”, en H. J. KERNER, H. KURY ¥ K. SESSAR,
Deuische Forschungen zur Kriminalitatsentstehung und Kriminalitdtskontrolle, Band 6/3, Kéin., Berlin-

Bonn-Minchen, Carl Heymanns, 1983, pag. 2049.
4 WiLLIAM RENTZMANN, “Mesures administratives pour lutter conire I’abus des drogues dang les
é&lablissements pénitentiaires”, en Conseil de I"Europe, Bulletin d’information pénitentiaire, nium. 2, diciem-

bre 1983, pags. § y ss.
—159—



para Ia sociedad que los regimenes de maxima seguridad y las medidas de control
‘degradantes: contra los toxicomanos y :raﬂcan_tes.' .

: A la luz de las modernas doctrinas y experiencias quedan antl_cgadps los arts.
2, 7° y 8% y 6, 5° y 6 de la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social,
.Segiin estos articulos, los toxicomanos y los traficantes en drogas, si concurren
ciertos requisitos, pueden ser declarados peligrosos v se les pueden aplicar serias
medidas sancionatorias que, tal como se ejecutan, merecen mas bien el calificativo
de penas. En concreto, a los toxicomanos, segin el art. 5°, se les aplicaran, para
su cumplimiento simuitdneo o sucesivo, segun proceda, alguna o algunas de las
siguientes sancioness;

‘“‘a) Aislamiento curativo en casas de templanza.
*’b) Tratamiento ambulatorio.

"¢} Privacién del permiso de conduccién de vehicutos de motor o prohibicién de obtenerlo.

’d} Obligacion de declarar el domicilio o de residir en un Iugar determinado ¥ sumisién a la vigilancia
de los delegados.

’e) Ademas, incautacion de los efectos ocupados’’.

A los que se consideran peligrosos por promover o realizar el trafico ilicito
de drogas, fomentar el consumo; y a los duefios, empresarios o gerentes de los

establecimientos correspondientes, se les impondran simuitaneamente las tres sancio-
nes siguientes:

*“a) Internamiento en un establecimiento de reeducacion o trabajo.
b} Incautacidn del dinero v efectos procedentes.
"¢} Multa,

’Sucesivamente se les aplicara la prohibicién de residir en el lugar o territorios que se designe
¥ swmisidn a la vigilancia de los delegados. Ademas, se decretara la clausura del establecimiento o local’”.

Urge reformar radicalmente esta legislacion. Para la futura reforma puede
ayudar conocer los estudios del Consejo de Europa. En Estrasburgo, del 14 al
16 de marzo de 1983, el grupo Pompidou, es decir el Grupo de cooperacion en
materia de lucha contra el abuso v e trdfico ilicito de drogas, celebro el Simposio
sobre la asistencia social a los toxicémanes gravess, que, reunid a los representan-
tes de los pafses miembros (Belgica, Dinamarca, Francia, Grecia, Irlanda, Italia,
Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido de Gran Bretafia, Repiblica
Federal de Alemania, Suecia y Turquia)’. Posteriormente, las autoridades compe-
tentes han formulado las conclusiones ¥ recomendaciones de ese Simposic. De ellas
nos interesa aqui recordar, al menos las siguientes:

B

5 ANTONIO BERISTAIN, Medidas penales en derecho contempordnec. Teoria legislacion positiva y
realizacion practica, Madrid, Edit, Reus, 1974, pags. 105 y ss. A. JORGE BARREIRG, Las medidus de
seguridad en el derecho espaiol (Estudio doctrinal y jurisprudencial de 1a Ley de Peligrosidad y Rehabilita-
cidn Social de 4-8-1970), Madrid, Edit. Civitas, 1976, pigs. 228 y ss. idem, “La reforma de 1978

de la Ley de Peligrosidad ¥ Rehabilitacion Social’’, en Comentarios 4 ia Legislacion Penal, t. u, Madrid,
Edit. Edersa, 1983, pags. 483 y ss.

& CONSEIL DE L'EUROPE (Group Pompidou) Symposium sur la prise en charge des toxicomanes lourds
(Activité 6), Restricted P-PG (83) 31 rév.

" Espafia no pertenece todavia al Grupo Pompidou, por desgracia.
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—No hay toxicomanos de los que se pueda decir que su caso es tan “deslespera(;
do’” que la unica solucidn sea seguir drogéndose, aundque pertenezcagd?ct)grup
de los llamados toxicémanos fuertes, onchn?ane fourd {hard—core a . de

—_En los centros de tratamiento para toxicomanos debidamente dotados pue

4 menos, e} 30% de resocializacidn.
lografgag;ai);s debe estudiar y adopta.r las mod:alidades mas acordes cimazlx;
circunstancias socioculturales. (Las comunidades autonomas deben tQmar parte
v y_il;\/lfeé{sen;:il);ratar de solucionar el problema dc? !a toxicoma}nia en gtenzzl(;
conviene procurar resolver ¢l problema de cadz.l toxicomano, tepmr‘}do ante
en cuenta sus circunstancias familiares, pr.ofesmnaies yacomu'n’ltaidlasl. .

En parecido sentido se expresan los asistentes a l?. 7% reunién g f c% i
permanente del Grupo Pempidou, del 27 al -29 fie apnl de 1283, en Es rasl 1; rga d;
y la 6% Conferencia bienal de directores de instituciones pen%tel_‘u::lalrlas.,9 8c§ e
en ¢l Consejo de Europa, en Estrasburgo, del 1° al 3 de julio de 1

XIII. FACULTATIVOS Y FUNCIONARIOS PUBLICOS

El parrafo tercero afiade una pena (la in.habilitacic’n? especial} cuando 1'(;,81 culpaI;
bles son facultativos o funcionarios pablicos que rea.hcen -los actos '[J(lilnlt eincc;u
abuso de su profesidn. No tendra efecto esta pena si realizan la conluc a ’di' »
condicién de simples ciudadanos. El térmir}o facultatzvo'cqmprende ?1 0s n(}ee n;:es
y a las personas en posesion de titulos sanitarios, al farrpaceuuc;o yasus elienhlsta ]a.l

Este parrafo mejora parcialmente el corre:spor?dlente parrafo‘ v1geg e0 aarece
Ley Organica de junio de 1983, al detallar el ambito del faculta.tl’vo. er iﬁc}u :
criticable la reforma en cuanto amplia el campo de Ja agravacion, pues v

ié funcionario piblico.
tamb];i:?aapleng de inhabiliptacién se puede afiadir probablemente a todos llos su};l);;s;
tos, tanto a los basicos como a los cualificados, aunque el, }exto iegalno bl
con la deseada claridad, pues se refiere :11 “‘los actos anteriores’’, es decir, los reg
arrafos primero y segundo. . ' '
fos i]d:r)rjés},), aclolecep de cierta ambigiiedad pues d'a pie a dos mterpretacxonedsé
una, entendiendo que la posterior agravacion del parrafo c.uarto (endlos cas:fsiere
extrema gravedad obliga al tribunal a imponer la per}a supfe.nor. :en gcria o) ;ee rra e
a toda la pena, y por lo tanto también a esta de mhablh'tacmn}, e mr:lgmo,nqde1
se puede llegar a la inhabilitacién absolutal; o.tra entendera que la agra‘vria d
parrafo cuarto se refiere tanto a la pena de llbe’rtad como a la pecuniaria, p
no a la inhabilitacion, que siempre permanecera especial.

) i buse and illicit trafficking in drugs
Europe, Co-operation group to combat drug al
(Porlip(i:;ioolilNCClilfoc\’Al;) Draft repor? of the 7th meeting of the permanent correspondents (Strasbourg,
27-29 april 1983). P-PG (83) 41. o o
! Slij. se aplica el principio ““donde la ley no distingue tampoco _deb‘e’ distinguir el juez’’, parece
que la inhabilitacién especial debe agravarse e imponerse la inhabilitacién absoluta.
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En resumen, si se opta por la primera interpretacion, cuando el autor sea
facultativp o funcionario pablico la pena que le corresponde puede ir desde arresta
mayor e inhabilitacién especial de seis afios y un dia a doce afios en ios casos
mas leves, hasta reclusion menor y multa de 30.000 a 3.750.000 pesctas e inhabiiita—
cion absoluta de seis afios y un dia a doce afios, en los casos mas graves. La inhabilita-

cion abso[u[a privara al COIldenad() de IOS derechos que lndICalI !(}S s, 4“
ar 35 a

Si se prefiere la segunda interpretacion —que nos parece la mas justa a 1
qu_del te.x§0 le.ga], de sus antecedentes, de la jurisprudencia v del derecho comJ arad —
la.mhabliltamén serd siempre especial. Durante el tiempo que le corresé)ondao-(;é
seis meses y un dia a doce afios) el penado no podra ejercer su profesién u oficio:
ysies ecle51.ast1co se limitaran los efectos de la pena a los cargos, derechos y honoro,
que, Nno tuviere por la Iglesia, v a la asignacion que tuviere de;echo a percibi .
razon de su cargo eclesiastico (C. P., arts. 40 y 41). P " po-r

.La P'ropuesta de anteproyecto de 1983, en su art. 332, omite lo relativo-al
funcmn.ano 'pﬁblico, y solo mantiene lo referente al facultativo: es decir que Vi lél
a la legislacion de los afios setenta, casi literaimente. La ﬁnic; diferenciqa cone' ‘\‘.'e
en que se aclara que la inhabilitacién se extiende a los médicos y & las per nas
con titulo s_anitarig, al farmacéutico y a sus dependientes. EI art. 332 no sepexiyor[elrsa:
f:‘cm la debida Fiarldad, pues en el nim. 5° también obliga al tribunal a imponer

la‘pena superior en grado™ pero no especifica si se refiere solo a la pena privati
de hb.ertad ¥ ala pecuniaria, o si también se extiende la agravacion a la inhabilitaci Ya
especial. Parece que esta tltima permanece sin agravacion, puesto que, ¢ aCIZH
se tra.tf.x'de sustancias que no causen grave dafio a la salud, se estab(llece’ lauan .
de prls.lon de dos a cuatro afios v la multa de 12 a 24 meses ’sin decir nad rcn
de la inhabilitacion (en el mismo num. 5°). ’ " ace

- De !ege Jerenda nos parece que la agravacién (la inhabilitacion especial) debe
p 1cgrse siempre que intervenga un facultativo con abuso de su profesién, incluso
cuando se trate de drogas leves, pero nunca debe llegar a inhabilitacion absoluta

X1V. ESTABLECIMIENTO PUBLICO Y IA EMPRESA
COMO TIPOS CUALIFICADOS

_ ,El parra'fo cuarto describe varios supuestos agravados, con una segunda cualifi
cacion, mediante una técnica poco afortunada en cuanto al fondo ¥ en cuantl-
a la forma. No aparece claro ni cuales ni cudntos son los diversos supuestos "
pue’:den entenderse por separado o en diversos conjuntos. En la primera lécit)llllre;
serian tres supuestos: 1°) los de extrema gravedad; 2°) cuando los hechos se realicen
¢n establecimiento publico; 3°} si se trata de jefes, administradores
de una organizacién. © encargados
. Si la “yf’ del comienzo del parrafo debe entenderse copulativamente —pues
da ('ies(?pareado la coma que habia en el proyecto de 1982—, los supuesios serian

0s: 1°} casos de extrema gravedad ¥y que los hechos se realicen en establecimientos
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publicos; 2°) casos de extrema gravedad y que se trate de jefes, administradores
o encargados de una organizacion.

Qué supuestos deban considerarse como casos de extrema gravedad, queda
al arbitrio de los tribunales. Y no hay jurisprudencia al respecto en Espafia, ya
que hasta ahora estos supuestos quedaban reducidos (dadala formulacion del articu-
lo hasta 1983) a los hechos que se ejecutaban en establecimiento piiblico. La finalidad
de este parrafo era el poder decretar la medida de clausura del establecimiento,
de un mes a un ano.

El Cédigo, al incriminar a los jefes, los administradores y los encargados de
esas organizaciones, intenta cubrir el ambito de las personas que, de una u otra
manera, dirigen la actividad principal de promocion o favorecimiento o facilitacién
del consumo ilegal de drogas mediante los actos que se especifican en ¢l parrafo
primero (actos de cultivo, fabricacién o trafico o posesion para traficar).

Como jefes deberan considerarse en algunos casos los duefios o gerentes, en
otros aquellos que dirigen la organizacién correspondiente; los administradores se-
ran tanto los miembros del Consejo de Administracidon como quienes de hecho
administran total o parcialmente la organizacion referida; los encargados seran
los que conatrolan ——en cualquier sentido— tal o cual parte de la organizacién.
Esta ha de estar dedicada total o parcialmente a la actividad arriba indicada de
premover, favorecer o facilitar el consumo ilegal. El legislador ha pretendido aqui,
desde un inteligente punto de vista, llegar a los centros neuralgicos en donde y
desde donde se trafica, es decir, ha pretendido llegar a los grandes ‘‘padrinos’.
La finalidad parece acertada, pero el camino escogido no tanto.

Actualmente, en estos dos o tres supuestos a que se refiere el vigente parrafo
4°, la pena puede ser muy grave, y el tribunal tiene obligacion de imponerla (no
asi en el proyecto de 1982). Cuando se trata de drogas que causen grave daiio a
la salud la pena en el caso minimo sera de prisién mayor y multa de 30.000 a 2.250.000
pesetas, pero puede llegar a reclusion menor y multa de 30.000 a 3.375.000 pesetas.

Los tribunales, ademas de imponer esa pena superior en grado, pedréan si lo
consideran justo, decretar alguna de las medidas siguientes:

“a) clausura definitiva de la empresa, sus locales o establecimientos, o disolucién de la sociedad.
b} suspensién de las actividades de la empresa o sociedad por tiempo de seis meses a un afio.
»¢) prohibicién a la empresa o sociedad de realizar actividades, operaciones mercantiles o negocios
de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se ha cometido, favorecido o encubierto el delito, por tiempo

de dos meses a dos afos™.

Estas tres medidas se transcriben literalmente del Proyecto de ley de reforma
del Cédigo Penal {organica) de 1982,

En opinién de alglin comentarista estas tres medidas que el tribunal puede
decretar merecen la calificacién de medidas penales o medidas de seguridad, aunque
no consten como tales en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social ni en
el otro articulo de!l Codigo Penal, pero si estan reguladas en este art. 344. Parece
mas acertado verlas como medidas de tipo administrativo cuya inobservancia consti-
tuira un delito de quebrantamiento de condena. '
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La reforma de junio de 1983 ha afiadide un parrafo —el 5°— con el deseo
de salvaguardar los derechos de los trabajadores. Para ello establece que, cuando
cualquiera de esas medidas sea aplicada, el tribunal podra proponer ala Administra-
cién que disponga la intervencion de la empresa.

Acertadamente indica RODRIGUEZ DEVESA que estas medidas dificitmente po-
dran ser controladas por la administracién de justicia, ¥ no es facil imaginar qué
género de intervenciéon puede tener el Estado para salvaguardar los derechos de
los trabajadores si estos pierden su puesto de trabajo a causa de la clausura de
la empresa o disolucidon de la sociedad!.

Merece poner en relacién esta norma del Cdédigo Penal con la que establece
la Ley sobre Peligrosidad ¥ Rehabilitacion Social en su art. 5°, num. 8°, cuando
habla de [a “*Clausura del local o establecimiento de un mes a un afio. Esta clausura
no afectara a las obligaciones laborales de la empresa con el personal que preste
servicios en el establecimiento’. .

El Proyecto de ley de reforma parcial del Cédigo Penal (organica) de 19822
formulaba estos tipos agravados también en su art. 344, parrafo 4°, con casi el
mismo texto; las tnicas diferencias consistian en que la agravacion era facultativa
tanto respecto a la pena como respecto a las medidas, y en que ahora se ha suprimido
la coma- que separaba el supuesto primero del supuesto segundo. Decia: *‘en los

casos de extrema gravedad, vy cuando los hechos sean realizados en establecimiento
publico o se trate de los jefes”’ (...). ENRIQUE RUIZ VADILLO verifica que el proyecto
de 1982 formula en este parrafo 4° tres supuestos: los casos de extrema gravedad,
cuando los hechos sean realizados en establecimiento publico, y cuando se trate
de jefes administradores encargados, etc.3.

Una férmula mas técnica de los Supuestos actualmente regulados en el parrafo
4° del art. 344, nos la ofrece la Propuesta de anteproyecto (1983), en su art. 332,
nums. 5° y 6°, que retornan basicamente ——aungue con matices nuevos— a los
parrafos 5° y 6° del art. 326 del Proyecto de reforma de 1980%. El num. 5° conmi-
1ia con penas mas graves a los autores cuando pertenecen a una organizacién que
tenga como finalidad difundir las drogas. Y, en el num. 6°, cuando los hechos
se gjecutan en establecimiento publico, el tribunal, teniendo en cuenta lo regulado

en el art. 168 acerca de las medidas de seguridad, podra decretar la medida de
clausura del establecimiento por tiempo de dos meses a seis afios. Esta medida
podra tener caracter definitivo si el establecimiento guarda relacion con organizacién
que tenga como fin la explotacion y difusién de drogas toxicas o estupefacientes

X

! Jost M? Robricuez Devesa, Derecho penal espafiol. Parte especial, 9% ed., Madrid, 1983, pégs.
1029 y ss.

! El texto completo puede verse en el Anuario de Derecho Penal, fasc. u, mayo—égosto 1982, pags.
409 ¥ ss. y en el BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A, 26 febrero de 1982, nim.. 249,

* ENRIQUE RUiZ VapILLo, Algunas observaciones al Proyecto de ley de reforma parcial del Codigo
Penal (organica), Madrid, Ministerio de Justicia, 1982, pags. 38 y 81.

* Véanse los arts. 326 y 153 del proyecto de 1980. El texto completo en el B.O.C. Congreso de
los Diputados. 1 Legislatura. Serie A. Proyectos de ley, nim. 108-1, de 17 de enero de 1980, pags.
657 y ss., y también en Anuario de Derecho Penal, 1980, pags. 101 y ss. ’
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sicotropicos. En el art. 138, num. 2°, ante el peligro de que se deriw? I:')er_]UlF'lO
gara los trabajadores, se autoriza al tribunal para ‘‘proponer a la administracion
que disponga la intervencion de la empresa’’.

XV. DERECHO PENAL INTERNACIONAL. REINCIDENCIA,
HABITUALIDAD ¥ EXTRADICION. CONTRABANDO

El parrafo tltimo del art. 344 mantiene (salvo en una palabra inmgzlslecgir;t?)
la férmula del texto anteriormente vigente, y establece: que.(como el al;t. 2 b eI;
referido a los delitos de prostitucion) las conden.as'de tnbu.nalles ex ralll]emi o
estos delitos se tendran en cuenta en lo que se~reflera‘a la re1nc1den'01a,. (: disCio_
que si hubieran sido condenas de tribunales espaficles. Sl. se acepta el crlterulj ra icio-
nal acerca de la reincidencia como agravante, debe gonmderars; acqtado el . mz{ll oot
miento de este precepto, aunque desde el punto de vista de la efl_cac:}a suap 1ca;’ [; (_',liales
en la préctica parece muy discutible, ya que esta depende de las instituciones p clales
y judiciales supranacionales; especialmente se e?h_a en falte.l lqs 01130'rtun(?s r.efls o
internacionales. Los modernos estudjos dpgmatmos y cnmmolc')gilcos msllsee;ido
la incongruencia de considerar Ja reincidencia como agravante genérica, en el s

icionales!. _

! ang;lea tll;iiglﬁrslta de anteproyeéto de 1983,‘ :'a.l omitirse e'n el Hbro pfnrner? la
reincidencia como agravante, desaparece también en este parrafq l'a rle erencia 2
la misma. Pero, en cambio, se establece- que esas cor~1dena‘s‘ surt1§an gs mls;?jg;-
efectos que si hubieran sido dictadas por trll?una_les espanolf:s alos fines de aperl o

en el reo la habitualidad”. Esta —la habltbfalzdad— se tiene en cuentahex:3 itua]eé
100 (de la Propuesta) para que el tribqnal imponga a los delincuentes ha ituales
el internamiento en un centro de terapia social, en algunos casos, por un tiemp

mfer}j);maénstaill]eoriente, el art. 344, tal como fue reformaclo0 en 1983, no se }}a(.:e
eco del Convenio Unico de 1961 que, en su art, }6 num. 2°, supera el prl;lClpl(;
de territorialidad, v establece el principio de umversalt.dad de I% ley penadpa;rs
los delitos de trafico de drogas. Dicho num. 2°.determma que “‘a res;r;{a e a_
limitaciones que imponga la Constitucion respectiva... ca’da uno de lo.s e 1tf)s enu0
merados en el inciso 1°, si se comete en diferentes paises, se cor%mderarz;l} c:];).me
un delito distinto’’. Hubiera sido de desear y de esperar que el legxsla'dor u 1esS
introducido en nuestro art. 344 un parrafo qu.e §stablec1ese, poco mas}o rgeﬁi)o;
lo que ya consta en el art. 288 de nuestro Cddigo P:_enal respecto'a 08 elica_
de falsificacion de moneda, donde se dice que ‘‘Las sanciones e§tablec1da§dse ?pd :
ran aun cuando los hechos hayan sido ejecutados en fal extrar'uerg, cgns1 era1t1 k;)lse i
como infracciones independientes las realizadas en dlst{nPos paises . Si nodse (615 z; ©
cen v cumplen estas normas, un traficante puede vivir en Espafia y desde aq

I Cfr. ADELA ASUA, La reincidencia. Su evolucidn legal, doctringl y jurisprudencial en los ‘Cé('j.;if
enales es‘;mﬁoles del sig:’o x1x, Bilbao, Universidad de Deusto, 1982, SANTiAGO MIr l;tgc, .ga Srce}:lnci974
Ic)ia en el Codigo Penal. Analisis de los arts. 10,14, 10,15, 61,6 y 516,3 Barcelona, Edit. Bosch, .
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coordinar el mercado ilegal de drogas en otros paises sm ’ser perseguido por la
justicia. Esos paises pueden, a lo mas, pedir su extradicién. o

Con mejor técnica, la Propuesta de anteproyecto de nuevo Cadigo Penal de
1983, en su art. 10, acoge este criterio supranacional y establece gue las leyes penales
espafiolas seran también aplicables a los espaiioles o extranjeros que hayan cometido
fuera del territorio nacional delitos de trafico ilegal de drogas psicotrépicas, téxicas
y estupefacientes.

De modo semejante, el Convenio sobre sustancias-psicotropicas de 1971, en
su art. 22, num. 2°, pide que se aplique a estos delitos el principio de universalidad
de la ley superando el principio exclusivo de la territorialidad, pues el art. 22,2
establece que:

“si se ha cometido en diferentes paises una serie de actos relacionados entre si que constituyan
detitos de conformidad con el parrafo 1°, cada uno de esos actos serg considerado como un delito distinto™,

El mismo art. 22 num. 2°, pide también que estos delitos se incluyan entre
los que dan lugar a la extradicidn en los tratados correspondientes. Dice textualmente:

*‘b) Es deseable que los delitos a que se refieren el parrafo 1 y el inciso uy del apartado a)-del
parrafo 2 se incluyan entre los delitos que dan lugar a extradicion en todo tratado de extradicién concerta-
do o que pueda concertarse entre las Partes, y sean delitos que den ligar a extradicion entreé cualquiera
de las Partes que no subordinen la extradicién a la existencia de un tratado o acuerdo de reciprocidad,
a reserva de que la extradicién sea concedida con arreglo a la legislacién de i Parte a la que se haya
pedido, v de que esta Parte tenga derecho a negarse a proceder a la detencion o a conceder 1a extradician
si sus autoridades competentes consideran que el delito no es suficientemente grave’”,

También el Convenio Unico de 1961, en su formulacion vigente (BOE., 4 nov.
1981), en su art. 36,2, 1v, b) 1}, pide que esos delitos, consumados ¢ no (confabula-
¢ién para cometerlos, tentativa, actos preparatorios, operaciones financieras a tales
delitos) se consideren incluidos en los tratados de extradicion ya celebrados o que
se celebren entre las partes.

Nuestro Tribunal Supremo, en algunas sentencias (S. 20-x1-1981), recuerda
las dimensiones internacionales de estos delitos.

El Proyecto de Cédigo Penal Internacional de CHERIF BASSIOUNI? dedica su
art. Xv de la parte especial a los “‘Delitos relativos a las drogas”, y en él incrimina
““el hecho de, a sabiendas cultivar, fabricar, importar, exportar, vender, distribuir
© poseer cualquier sustancia controlade® sin licencia 0 autorizacién del Estado,
conforme a las leyes y reglamentos dictados en ejecucién de las disposiciones de
los convenios internacionales aplicables™ . :

? M. CHERIF Bassiouni, Derecho penal internacional, Proyecto 'de Codigo. Penal Internacional,
trad. y notas de J. L. de la Cuesta, Madrid, Edit. Tecnos, 1983, pags. 152, 211 y- 233,

* Por sustancias controladas se entiende, en el proyecto de Bassiounl, fas drogas u otras sustan-
cias o sus productos no terminados, incluidas las sustancias controladas o reguladas por los convenios
internacionales aplicables. Es decir, el Convenio)Unico de 1961 sobre estupefacientes, el Protocolo
de Ginebra de 1972, enmendante del Convenio Unico de 1961 sobre estupefacientes, v el Convenio
de 1971 sobre sustancias psicotrdpicas.
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El Tribunal Penal Internacional sera competente a la lu; del art. 111, de la

arte general, del mismo Proyecto de Cddigo Penal Internacional, para conocer
! B - - .

Fodos los delitos relativos a las drogas, y si dicho tribunal declina su competencia,

seran competentes:

*a) la Parte Contratanie en cuyo territorio se haya cometido el crimen o de!.itozﬁ todo o en parte;
»b} cualquiera de las Paries Coniratantes de las que el acusz‘:\do ]se]a ne’j.ctl'cl:a',

¢y cualquiera de las Partes Contratantes de las que sea nacional la lecn S;do.’

»*d} cualquier otra Parte Contratante en cuyo lerritorio se€ encuentre el acu .

Asi se evita que cualguier traficante quede impuqe. !31. art. 9° (seccnv(')nvS) §dstable-
ce las medidas oportunas para salvaguardar el principio fie non bzs-z’n i emi

Los actos de trafico de drogas con frecuen§1a entraran en relacion co? .os
actos de contrabando. Estos altimos estan incrim.mgdos en la nueva Ley O[rtge;?‘:((:)a;
7/13 de junio de 1982 (BOE, nam. 191, de 30 de julio)?, por motivosr culan i gmero
y/o cualitativos. Las infracciones previstas en el ap.arltado ‘1 del grtlcui) pr:1 10
se consideraran delitos (no meras infracciones admmlstranvgs}’ si el valor de
géneros o efectos (en nuestro caso las drogas) sy’pera el n'nllon ’de pe.tsetis.

Aungque no alcancen ese tope econémico, tamblen_se conmferaran cieh;o éui?-
do ¢l objeto de contrabando sean drogas, estupefameptes.:. ((—'lrt‘. 1°, 3). i(c)lerz
ya sabemos, cualquier droga, estupefaciente o sustancia psicotropica se cot;s ¢
géneros o efectos estancados, segun el art. 1°, 1, 3°, Ide Ia Ley de Contrabando,
en relacion con el art. 2°, 1, de la ley de 8 de abril de’1967. .

La Guardia Civil incautd durante el afio 1983 mercancias de contrabac? 0 por
valor de 14.500 millones de pesetas. De ellos, 4.558 millones correspon 1e;0:ﬁg
drogas’; fueron detenidas 9.465 personas por contrabande, en tanto que €
anterior lo habian sido 14.584 personas. - ;

La sancion por delitos de contrabando sera de prision me}mr en su fgra o
medio o maximo y multa del tanto al duplg dejl, valor de los. géneros o ¢ ectosr;
si son géneros estancados (drogas) sin autorlzacml'l, d'e valor igu‘a] 0 rnaylor ;1‘ ;o
millén de pesetas. En cambio, a los hechos constitutivos de delito pé)r ff]o jena
(droga, en nuestro caso) —prescindiendo de su valor— les corresplonde{a 5101:- .
de prisiéon menor en su grado minimo y multa del tanto al duplo del val

drogass. ‘
- Pof lo indicade se deduce que algunas de las conductas'ti'pifi.c'adas colmoidelljto
en el art. 344 del Codigo Penal merecen tampién esta calificacion, seg‘lim a c?y
de Contrabando. La practica de la doble sancidn en este campo parece ‘‘contraria

i i bando’’, en La Ley, num. 798, nov.
. VILLA Mavo, ““Cuestiones sobre el delito. de contra , e }
1983‘1 ;:;N ?y ss. JOSE M* RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal. Parte especial, 5* ed., Madrid, 1983,
pags. 1195 y ss.
5 Tiempo, 19 marzo 1984, 3 ‘ .
5 Los tribunales pueden rebajar las penas en un grado “‘en atencién a las circunstancias del hecho
y del culpable’ (art. 2°, 3). Prescindimos de otras cualificaciones de esta ley.
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a una correcta interpretacion de los preceptos legales”, como prueba VIVES ANTON?,
Surge, pues, un concurso ideal heterogénec de delitos, pues de una sola accién
brotan dos delitos diferentes: el delito del art. 344 y el de contrabandc. En el
Gnico hecho material de introducir drogas sin cumplir los correspondientes tramites
legales se distinguen los dos elementos formales de una conducta: en cuanto posesiéon

de sustancias para traficar (al introducir clandestinamente), que pueden perjudicar.

(poner en peligro) el bien juridico protegido en el art, 344 (la salud pablica, etc.,
seglin hemos indicado)8 afecta al Codigo Penal, pero en cuante elude el pago del
impuesto afecta al erario (sentencia 2¢ de enero de 1982)° y a la Ley de Contraban-
do que lo protege.

Por lo tanto se debe acudir al art. 71 del Codigo Penal, que regula el concurso
de delitos. En estos casos, el tribunal impondra la pena correspondiente al delito
en su grado maximo, hasta el limite que represente la suma de las que pudieran
imponerse penando separadamente los delitos. En el supuesto de que esta pena
superase tal limite, deberan sancionarse los delitos por separado.

No se aplicara el art. 68 que se refiere al concurso de leyes, a hechos susceptibles
de ser calificados con arreglo a dos o mds preceptos del Cédigo Penal, aunque
algunos autores con serios argumentos consideran que aqui estamos ante un concur-
s0 de leyes, pues el bien juridico protegido en la sancién de contrabando es, en
el fondo, el mismo que en el articulo del Cbdigo Penallo,

XVI. PENALIDAD DE LAS FIGURAS BASICAS Y CUALIFICADAS

En este campo, la reforma de 1983 ha dado un paso adelante acertado al
intentar superar la excesiva discrecionalidad gue la formulacion hasta ahora vigente
concedia a los tribunales que, atendidas las circunstancias del culpable y del hecho,
podian imponer una pena {compuesta) que oscilaba entre seis meses de privacién
de libertad y 10.000 pesctas de multa, y veinte afios de privacion de libertad y
millén y medio de pesetas de multa (mas la inhabilitacién correspondiente, si el
autor era facultativo y actuaba con abuso de su profesion). :

Las penas van ahora desde arresto mayor (un mes y un dia de privaciéon de
libertad) hasta reciusion menor (veinte afios de privacién de libertad), mas la mul-
ta de 30.000 a 3.375.000 ptas, las posibles medidas penales y la inhabilitacién
que prescribe el parrafo tercero v que hemos comentado en su lugar. El abanico

7 T. 8. VIVES ANTON, ““Problemas constitucionales de la prevencion...”, Valencia, 1977, pag. 564.

¥ Convendria estudiar en este punto los argumentos en pro de considerar como tnico bien jurfdico
protegido en el art. 344 ¢l control del monopolio del Estado, tal como lo propugna CoBO DEL ROsAL.

? EI hecho de introducir clandestinamente estupefacientes o drogas toxicas puede constituir con-
trabando, pero no por la eventual prohibicién de introdueir tales sustancias... sino en cuanto la referida
introduccion se haya realizado sin pagar el impuesto de importacién correspondiente. Cfr, J. M. STAM-
PA BRAUN ¥ E. BACIGALUPO, La reforma del derecho penal econémico espafiod, Instituto de Estudios
Econdmicos, Madrid, 1980, péags. 53 y ss.

10 T, 8. Vives ANTON, ““Problemas constitucionales...” pags. 556 y ss.
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abarca mas amplitud que antes de la reformg’de junio de 1983, pero ?1 actual
art. 344 introduce mas elementos de determinacmr? le.:gal Y, por.lo tanto, deja me:fxos
campo a la determinacidon judiciall. Antes, los umco's criterios legales eran ‘‘las
circunstancias del cuipable v del hecho’” para la cuantia d_e la pena, polr una pa'rt’e,
y por otra, para la posible medida (clausura del establecimiento) el Sodlgo exigia
que los casos fueran de extrema gravedad y se ejecutgsen los hc?chos en estable;ri
miento plOblico” y que se tuvieran en cuenta lgs c.lrcunstanmas del hecho y eA
culpable. En cambio, ahora han aumentado los criterios legales que.de glgupfi martle
ra vinculan al juez: la distincion de drogas bl-andas y Ad.uras,-la dlstrlbumfm'en reﬂ
menores de 18 afios, en centros docentes, en unidades 1.'nlht.z’1res oen establ'ecxmlento’a
penitenciarios, que el culpable pertenezca a una organizacion, que 1a cantidad posei-
da sea de notoria importancia, que ¢l caso sea de extrema gravedad, gue los heghps
se realicen en establecimiento piblico, y er_1’fin, que los autores sean jefes, adminis-
argados de una organizacion. _
trad(giseiocjggrogque se adjunta se indican las penas que c-orrespropden alos _dl\{fefr.sos
supuestos en la legislacidn actualmente vigente. Hay f:los tipos l_)asu:os, dos cuali ica-
dos de cada uno de estos tipos, y una pena adicional pesible en todos ellos.
A los supuestos descritos en el parrafo 1° del art. 344 corresponde como pena
el arresto mayor, si las drogas no causan grave dafio a la sgl.u’d. En cambio, si
las substancias causan grave dafio a la salud, la pena es de prisién menor y multa
millon v medio de pesetas. .
« 3(1),.(?:] Ct)ipaos cualifizados en el parrafo siguiente (2°) opiigan al tribgnal a u.npon/er
penas mas graves por motivos de la victima, de la cantidad, del su.jeto activo y/o
de las circunstancias. En estos casos se impondran lz'is pefla.s superiores en grado.
Cuando las drogas, estupefacientes y substancias pswotrc.y]?lcas s¢ d;fundt';m-entre
menores de 18 afios o en centros docentes, unidades m}i%tare.s', establecimientos
penitenciarios, o cuando el culpable pertenezca a una org.:m;zamon que tenga con:io
finalidad difundirlas, asi como cuando la cantidad poseida para traflcar fuere de
notoria importancia, si se trata de substancias que causan grave dafio a‘la salutt:l,
la pena sera de prision mayor y multa de 30.000 a 2.250.000 ‘pesetas.. vSl se trata
de substancias que no causen grave dafio a la salud, la pena sera fie pn§16n men(l)r.
La segunda cualificacion, descrita en el pérrafo cuarte, obliga a 1mp0nt'-,:r1 gs
penas superiores en grado. Este parrafo cuarto esta formu!ado con poca flarl 'a,.
Al decir “los Tribunales, ademas de imponer la pena supenor §n gra;(,io... . QUIZ?S
quiera indicar ‘‘ademds de imponer la misma pena superior en ‘%rado de que habla
el parrafo segundo; o quizas, en otro sentido, desea '51gn.1f1car ader’né.s de 1m/p0nler
la pena superior’” a la del parrafo segundo... Me ’mf:lmo por l~a tltima e{(t;c%f:;ls(i
Pero, quizas pueda pensarse que este parrafo cuarto um(.:amente'al?ade la posibili Z
de decretar alguna de las medidas que se enumeran. Los jueces, l0gicamente, deberan
generalmente acogerse a esta interpretacién mas benévola y que parece la descable,

| Sigue vigente la regla 7% del art. 61, que, si concurren dos o mds circunstancias atem:iantis,
permite al tribunal imponer la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados a la sefialada. La
Propuesta de anieproyecto conserva esta regla en el art. 63,4°.
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ESQUEMA 1
" Articulo 344 Tréfico de drogas duras Pena Facultativo
blandas I
Funcionario
i ) [' . Prisidn menor y
Dafio grave multa de 30.000
A. Promocion, favorecimienioo fa- a 1.500.000 ptas.
cifitacion de consumo cor actos
. de cultivo, fabricacion ¢ trafico.
TIPO BASICO
B. Posesién para traficar
L R
L Daio leve — Arresto mayor
8 [ centros docentes 1
< A. Lugar { unidades militares N
5 establ. penitenciarios Prision mayor y Més 311]hab1]1t.
g Dafio grave multa de 30.000 a especia
s 2.250.000 ptas.
] . .
gf B. Cantidad: importante
i
=)
% C. Sujeto pasivo { Menor de
R 18 afios
3 .
S Miembro de Dafio leve — Prision menor
3 D. Sujeto activo: {una organiza-
3 cién con finali-
Q L dad difundirlas ] |
CUALIFICACION DE SEGUNDO GRADO
(A, Casos de extremz gravedad [ Prisibn mayor y ) ]
Dao grave multa de 30.000
a 2.250.000 ptas,
B. En establecimiento pablico
Relatives a
tipificacion
de {er. grado _g
. L. -3 - .
C. Autores: 1os jefes administrado- = | Misinhabilit.
res o encargados de otra orga- Dafio leve { Prisian menor { % , absoluta
nizacion J 4 K
o
Pog
A. Casos de extrema gravedad Reclusion menory | =
Daiio grave multa de 30.000 a
3.375.000 plas.
Relativos a B. En establecimiento piiblico
tipificacion
de 2° grado C. Autores: los jefes administradores
o encargados de otra organiza- Daiio leve

L cidn

{ Prision mayor
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J

Trafico de drogas blancas

Art. 344

TIPOS

TIPO BASICO

A. Promoci6n, favorecimiento ¢ facilitacidén de con-
sumo con actos de cultivo, fabricacién o trafico

B. Posesion para traficar

CUALIFICACION DE PRIMER GRADO

centros docentes
unidades militares
establ, penitenciarios

A. Lugar

B. Cantidad: importante
C. Sujeto pasivo { Menor de 18 afios

Miembro de
organizacion con
finalidad difundir

D. Sujeto activo:

CUALIFICACION DE SEGUNDO GRADO

Relativos a
tipificacion
de ler. grado

Relativos a
tipificacién
de 2° grado

A. Casos de extrema gravedad

B. En establecimiente publico

C. Autores: los jefes administradores o encargados
de otra organizacion

A, Casos de extrema gravedad
B. En establecimiento pablico

C. Autores: los jefes administradores o encargados de

otra organizacion

-
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! Trafico.de drogas blancas

[SANO il TR PENA FACULTATIVO

FUNCIONARIO

...Leve .... Arresto mayor A

Mas inhabilitacién

especial
..Leve ... Prision menor
J
..Leve ... Prisién menor 1 I
Mas_ posibles Mas inhabilitacion
medidas [ )
absoluta
...Leve ... Prisién mayor _J J
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ESQUEMA 3 (a)

Tréafico de drogas duras

TIPOS

l Art. 344

TIPO BASICO

CUALIFICACION
DE PRIMER GRADO

D

L

-
A. Promoeion, favorecimiento o facilitacién de

consumo con actos de cultivo, fabricacién o
trafico

. Posesion para traficar

centros docentes

. Lugar unidades militares

establ. penitenciarios

. Cantidad: importante
Suiet o Menor de
- SUjeto pas 18 atios
Miembro de
. Sujeto activo organizacion con

finalidad de difundir

CUALIFICACION DE SEGUNDO GRADO

Relativos a
tipificacion
de ler. grado

Relativos a
tipificacion
de 2° grado

.

Al

B.

Casos de extrema gravedad

En cstablecimiento puablico

. Autores: los jefes administradores
o encargados de otra organizacion

. Casos de extrema gravedad

. En establecimiento publico

. Autores: los jefes administradores
o encargados de otra organizacién
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ESQUEMA 3 (b)

Frafico de drogas duras

FACULTATIVO |

30.000 a 3.375.000 ptas.
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DANO PENA
FUNCIONARIO
-
Prisidn menor y multa de
. Grave ... Dafio gra
grave 30.000 a 1.500.000 ptas.
* Mas inhabilit.
especial
G Prisién mayor y multa de
. Grave ... Daii
0 grave 30.000 a 2.250.000 ptas.
. 4
N
 Grave ... Dafio grave Prision mayor y multa de
30.000 a 2.250.000 ptas.
Mas  inhabilit.
absoluta
Reclusién menor v multa de
. Grave ... Dafio grave

de lege ferenda. Tampoco queda claro si esta cualificacidn se establece en relacion
con el parrafo primerc Unicamente o si también se extiende al parrafo segundo.
Parece mas probable la ultima interpretacion, porque de lo contrario resultaria
el absurdo de no poder decretar las medidas (de seguridad) en ninguno de los supues-
tos tan importantes que se tipifican en el parrafo segundo, por gjemplo, cuando
se distribuyan las sustancias psicotrépicas entre menores de 18 afios. Por lo tanto,
creo que —como se indica en el esquema adjunto— hay que establecer esta cualifica-
cién en sendos grupos, segin se refieran al parrafo primero o al parrafo segundo.
Por lo tanto, a quien trafique con drogas fuertes le corresponde la pena de reclusion
mencr vy multa de 30.000 a 3.375.000 pesetas; y a quien trafica con drogas leves
sc le impondr4 la pena de prision mayor (privacion de libertad de seis afios y un
dia a doce afios). En los dos casos de esta segunda cualificacién, los tribunales
podran, ademas, decretar las medidas que ¥ como se ha indicado antes.

En todos los supuestos cabe una tipificacién particular cuando el delito lo
lleva a cabo un facultative o funcionario pablico con abuso de su profesién. Enton-
ces el tribunal le debera imponer, ademas de la pena privativa de libertad que
le corresponda y en su caso econdmica, la pena de inhabilitacion especial o quizas
la pena de inhabilitacion absoluta en algun caso, segan indicamos al comentar ¢l
parrafo tercero. Se considera “facultativo™ a los médicos y personas en posesion de
titulos sanitarios, al farmacéutico y a sus dependientes. En la Propuesta de anteproyecto
desaparece —acertadamente— esta cualificacion especial para el funcionaric piblico.

Fl actual art. 344 prescinde del parrafo 3°, tal como se formulaba en la legisla-
cion vigente hasta junio de 1983, que tomaba en consideracidn las circunstancias
del culpable para que los tribunales pudiesen imponer la pena inferior o superior
en un grado. Era excesivo tanto arbitrio judicial —aunque, segin FERNANDEZ AL-
BOR v algunas sentencias del Tribunal Supremo, cabia en ciertos supuestos el recur-
so de casacion2-—, pero era acertado tomar en consideracion las peculiaridades
del autor (y del hecho). Esta omision en el texto actual parece lamentable, dada
la especial calidad del injusto personal en estos delitos3.

Como hemos visto, quedan varios puntos negativos y/u obscuros todavia en
la legislacién actual respecto a la penalidad. Parece incorrecto que al traficante
con drogas blandas en ningiin supuesto se le imponga una sancion pecuniaria mien-
tras que al que lo hace con drogas duras s¢ le impone en todos los casos, ¥ en
algunos hasta 3.375.000 pesetas. También parece criticable que en algunos supuestos
la privacién de libertad pueda llegar a reclusién mernor, lo mismo que en el art.
407 al reo de homicidio (aunque en algunas legislaciones extranjeras se llega incluso
a la pena de muerte, cOmMo €n Turquia). )

Con mejor técnica, la Propuesta de anteproyecto de 1983, en su parrafo 4°,
autoriza a los tribunales para que “‘atendidas las circunstancias del sujeto, la canti-

2 AGuSTIN FERNANDEZ ALBOR, ‘Reflexiones criminolégicas y juridicas sobre las drogas’, en Defi-
tos contra fa salud publica, trifico ilegal de drogas toxicas ¢ estupefacientes, Valencia, Universidad,
1977, pags. 191 y s.

3 A Torio lo resalta desde su punto de vista, en ‘‘Problemas politico criminales en materia de
drogadiccion’’, en Delitos contra la salud publica...”’, Valencia, 1977, pags. 513 y s.
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dad de droga poseida para traficar o que el trafico se realiza para atender ¢l propio
consume...”’, puede imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en los parrafos
1° y.2°. La personalidad de muchos traficantes debe considerarse, a la luz del
criterio de autorizados especialistas, como la propia de delincuentes profesionales,
dificiles de corregir, refractarios al trabajo4. La personalidad de otros muchos tra-
ficantes, y minitraficantes, drogadictos o no (que a través de este comercio consiguen
droga para si), también merece ser tomada en consideracién para atenuar su pena‘
y/0 para aplicarles la suspension condicional de ia condena, como indican los conve-
nios internacionales y el Consejo de Europa’. Finalmente, la Propuesta “‘reincide’’
aqui en la severidad de las penas privativas de libertad, pues, a tenor del nam.
5° del art. 332, la pena puede alcanzar una duracién mayor que la imponible a
los reos de homicidio (de 8 a 15 afios, en el art. 139), ya que puede legar a nueve
afios de privacion de libertad, y segin una interpretacién mas rigurosa llegaria
hasta trece afos y seis meses. Ya hemos indicado que estas penas abundan en
la legislacidn de bastantes paises cercanos culturalmente a nosotros.

XVII. CONCLUSIONES. PROPUESTA DE ANTEPROYECTO

El art. 344 en su nuevo texto, introducido por la Ley Organica de 1983, satisface
algunas de las exigencias que la politica criminal habia pedido coincidentemente
por boca de especialistas patrios ¥ extranjeros: por ejemplo, al distinguir dos clases
de drogas logra reducir el, hasta junio de 1983, excesivo arbitrario judicial, formula
los elementos objetivos y subjetivos con menos confusién, etc. Pero, consigue solo
en parte los fines deseados, pues su texto adolece de ambigiiedad en la descripcion
de los tipos, ““olvida’ las sanciones pecuniarias para los supuestos de drogas leves,
no establece suficientes medidas penales (de seguridad y de repersonalizacion), etc.

Mas afortunada parece la Propuesta de anteproyecto de nuevo Cédigo Penal,
en su art. 333 (y los articulos con él relacionados), pues consigue mayor precision
en general, establece los tipos objetivos y subjetivos con mas concrecion, y logra
re:qucir hasta el justo limite ¢! poder discrecional det tribunal al obligarle a motivar
la imposicién de una pena inferior, etc. Ademas, las reformas que propone la Parte
general de ese Anteproyecto respecto a las sanciones pecuniarias, a las medidas
penales, a las circunstancias atenuantes y agravantes, inciden de manera positiva
en este campo de las drogas. :

A pesar de estos aciertos, es de esperar que, a corto o largo plazo, se regulen
todos los problemas politicocriminales de las drogas fuera del Codigo Penal, en
una ley especial, como lo hacen varios paises, por ejemplo la Republica Federal
de Alemania. Una razén mas para preparar esta ley especial (general) es que nuéstra

4 SEELIG, Tratado de criminologia, trad. de Rodriguez Devesa, Madrid, 1958, pags. 123 y ss.

) 5 Cfr. Convenio de 1961, art. 36, 1. b. Convenio de 1971, art. 22, 1. b. Consejo de Europa. Reso-
lucién (73)_6, Comité de Ministros, sobre los *“Aspectos penales del abuso de las drogas” .D. 2y
3. Er ¢l mismo sentido el Provecto de Cddige Penal Internacional, de CHERIF BASSIOUNI. éfr. CH.

Bassiouni, Derecho penal internacional, trad. de J. L. de la Cuesta, articulo XV, Seccion 13 y pag
301 vy notas. .
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ley del afio 1967 y nuestro art. 344 resultan ya anticuados para resolver este problema
social tan complejo.

Esa futura ley debe elaborarse con la ayuda interdisciplinaria de las diversas
ciencias, con mayores datos empiricos {como indican LOPEZ-REY y otros especialis-
tas) y con metas menos represivas y mas preventivas, mas terapéuticas y repersonali-
zadoras; gue distinga al traficante profesional (no solo al contrabandista) merecedor
de pena draconiana, al transportista merecedor de pena menor, al minitraficante-
drogadicto al que se le puede suspender la pena, asistirle y vigilarle con la probacioén,
y al simple drogadicto al que se le brinda un tratamiento terapéutico ambulatorio,
de ser posible, Debe tener en consideracién no solo las opiniones de las Naciones
Unidas y del Consejo de Europa, sino también las opiniones y las peculiaridades
de las comunidades autoénomas dél Estado espaiiolf, al momento de la elaboracién
y después al poner en préctica sus normas. Dentro de esta ley se incluird toda
la tematica (radicalmente reformada) de la todavia vigente ley de 1967, sin minusva-
lorar el problema del inteligente control poelicial. ‘

Para la preparacion de esa futura ley deben entrar en accidn ya desde hoy
la labor v la voz de los institutos de Criminologia. Con su colaboracion se iran
preparando lo antes posible, sin prisa pero sin pausas, la dotacién de instituciones
y de personas debidamente formadas para atender a tantos millones de ciudadanos
mas o menos victimas de las drogas ilegales, no solo del tabaco y del aleohol.

Las ciencias penales, dentro de su limitada funcion pedagodgica, pueden coope-
rar a la educacion de los ciudadanos para que usen las drogas y comercien con
ellas sin rebasar los limites que, para cada pais v cada tiempo, sefialen las modernas
investigaciones médicas, juridicas y sociolégicas, sin olvidar que las drogas poseen
también propiedades positivas para el desarrollo y la realizacion de la persona.
Y sin olvidar que uno de los motivos mas influyentes en este problema es, quizas,
el insuficiente (no digo menor) eco gue hoy suscitan los valores humanos y religiosos.

Si, como hemos visto repetidamente, y lo pone de relieve la Resolucién del
Consejo de Europa de 1973, ¢l problema internacional de las drogas pertenece
al campo social, no menos que al campo médico y no menos que al campo juridico,
conviene concluir que la solucién —en cuanto quepa— ha de buscarse no menos
en las ciencias y en las técnicas humanas que orientan las tareas del poder legislativo
y del judicial, que en todos los ciudadanos individual e institucionalmente!. Quizas
una de esas instituciones —la Universidad— deba planificar la reeducacién armonica
de la sociedad entera para el servicio generoso y la creacion ociosa, aprendiendo
de minorias helenas, renacentistas... v ecoldgicas.

i Los delitos del trafico de drogas evidencian una vez mas la necesidad de considerar la criminali-
dad principalmente como fendmeno sociopolitice inherente a toda sociedad, cuya prevencion, controt
y tratamiento requieren un nuevo sistema social penal, segin indica Lérez-Rey. Cfr. “‘Drug addiction
as a Sociopolitical problem®’, en Journa! of Drug issues, Winter 1975, pags. 1-11. Iokm, Criminologia.
Criminalidad y planificacion de la politica criminal, t. 1, Madrid, Edit. Aguilar, 1978, pags. 35 y ss.
ARTHUR KREUZER (“‘Drogenpolitik und strafrechtliche Drogenkonirolle in der Bundesrepublik Deuts-
chland’’, en Rausch und Realitit. Drogen im Xulturvergleich, t. 3, Kéin, 1981, pags. 1168 y ss.) destaca
la necesidad de armonizar la estrategia politicocriminal v la esirategia politicosocial,
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Para terminar, transcribimos el art. 332 de la Propuesia de anteproyecio del
nuevo Cédigo Penal, que dice:

“1. Los que promovieren, favorecieren o facilitaren ¢l consumo ilegal de drogas toxicas, estupefa-
cientes o substancias psicotropicas mediante actos de cultivo, fabricacidén o trafico, o las poseyeren
con este Gitimo fin, seran castigados con la pena de prision de dos a seis afios y multa de doce a
veinticuatro meses si se tratare de substancias que causen grave dafio a la salud, y de arresto de ocho
a catorce fines de semana o multa de seis 2 doce meses en ofro caso.

f’2. Se impondra la pena superior en grado a las anteriores cuando la droga téxica, estupefaciente
0 psicotrdpica se difundiere entre menores de dieciocho afios.

"*3. Silos actos anteriores fueren realizados por facultativos con abuso de su profesién, se les impon-
drd, ademds, la pena de inhabilitacidn especial por tiempo de seis a diez afios. La sancién del facultativo
comprende a os médicos y personas en posesion de titulos sanitarios, al farmacéutico y a sus dependientes.

4. Los tribunales, atendidas las circunstancias del sujeto, la cantidad de droga poseida para traficar
o que ¢! trafico se realice para atender el propio consumo, podran, razonandolo en la sentencia, imponer
la pena inferior en grado a las sefialadas en los parrafos 1° y 2°,

5. Cuando el responsable perteneciere a una organizacién que tuviere como finalidad difundir
las drogas tdxicas, estupefacientes o psicotropicas, y ne actuare para atender a su propio consumo,
se le impondra la pena superior en grado si se tratare de substancias que causen grave dafio a la salud
y la de prisién de dos a cuatro afios y multa de doce o veinticuatro meses en los demas casos. '

”6.‘ Cuando los hechos se ejecutaren en establecimiento puiblico, los tribunales, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 138, teniendo en cuenta las circunstancias del hecho y la participacién o tolerancia
del propietario o responsable, podran decretar la medida de clausura del establecimiento por tiempo
de d95 meses @ seis afios. La clausura podré tener caracter definitivo si el establecimiento guardare
relacién con una organizacion que tuviere como fin la explotacién y difusién del uso de drogas téxicas
estupefacientes o psicotrépicas. '

7. Las condenas de tribunales extranjeros impuestas por detitos castigados en este articulo surtiran
los mismos efectos que las de los tribunales espafioles a [os fines de apreciar en el reo la habitualidad®’.
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INTRODUCCION
AL PROCESO PENAL ESPANOL

Dr. Juan-Luis GOMEZ COLGMER *

I. EL SISTEMA ACUSATORIO FORMAL,
BASE DEL ENJUICIAMIENTO CRIMINAL ESPANOL

Es afirmacion comanmente aceptada por la doctrina espafiola! la de conside-
rar a la LECRIM de 1882 como la tltima expresién de la evolucion legislativaz,
que transformo al proceso penal inquisitivo del antiguo régimen en el proceso penal
acusatorio formal o mixto, de origen francés?. Hasta Hegar a este ultimo peldafio,
tres sistemas ha conocido el derecho procesal penal, que no solo han estado vigentes
en Espafia a lo largo de la historia, sino que ademas tienen notable influencia, bien
por construccién sistematica, bien por aislados preceptos, en el derecho vigente., Esos
sistemas han sido el acusatorio puro, el inquisitivo y el actual sistema acusatorio formal,

a) Sistema acusatoric puro:

En efecto, historicamente, el primero que se conocio fue el sistema acusatorio
puro, vinculado en su origen a una valoracién del delito tan solo desde el punto
de vista privadod, si bien paulatinamente fue sufriendo transformaciones que le
desvincularon de su origen. Es el sistema mas antiguc que se conoce’, y se hallaba
caracterizado por los siguientes principios®:

* El autor es profesor titular de derecho procesal de la Universidad de Valencia (Espagia).

! Vide, por todos, a E. GOMEZ ORBANEJA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
t. 1, Barcelona, Edit. Bosch, 1947, pag. xxi de ia Introduccion.

? En o siglo xix hay que sefialar, como fuentes legislativas que paulatinamente han ido acondicionarn-
do el camine hacia el sistema acusatorio formal, ademas de las constituciones de 1812, 1869 y 1876, ¢l
Reglamento Provisional para la Administracion de Justicia de 1835, 1a Ley provisional reformada prescribiendo
reglas para la aplicacién del Cddigo Penal de 1850, 1a Ley de la Casacién de 1870, la Ley Crgénica Provisional
del Poder Judicial de 1870, la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872, la Compilacién General de Enjuicia-
miento Criminal de 1879, y la Ley Adicional a la Qrganica del Poder Judicial de 1882,

¥ La LECRIM tomd como modelo el Code d’instruction criminelle de 1808, véase:a GOMEz ORBA-
NEJA, op., fom. y loc. cit.

¢ V. FAIREN GUILLEN, “La disponibilidad del derecho de defensa en el sistema acusatorio espa-
nol”, en Temas del Ordenamiento Procesal, 1. u, Madrid, Edit. Tecnos, 1969, pag. 1205.

* V. FAIREN, op., tem. y loc. cit., ¥ nota 18.

¢ FAIREN, op. y tom. cit., pags. 1205 y 1206,

El presente trabajo ha sido escrito especialmente para la Revista por el Dr. GoMEz COLOMER ¥
se publica con la pretension de contribuir a la discusién que se adelanta en nuestro pais a raiz de
la proyectada reforma procesal penal. Queremos agradecer la deferencia que para nuestra publicacién
ha tenido el distinguido profesor ¥ amigo de la Universidad de Valencia. (Nota de la Coordinacién).
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1} La necesidad de una acusacion que estuviese propuestay slo..ﬂ"enida por'pe..rsg-
na distinta del juez, érgano este encargado unicamente de la dec:szc.m.' este prmcu?m
subsiste hoy en el proceso penal espafiol, pues, al lado del ofendido porr‘el delito
y del no ofendido (arts. 101 y 270 LECRIM), existe un (’)rgal?o especnﬁ(’:a'men'te
creado para acusar, en defensa del interés social y de la legalidad, el ministerio
fiscal (arts. 124.1 CE., 1| EMF de 1981 y 105 y 271 LECRIM).

2) Publicidad de todo el procedimiento: ¢l principio se cumple en-nuestfo proce-
so en la fase de juicic oral, en todo caso respecto a las partes y, si no chsp'usw-:ra
lo contrario el presidente del tribunal, por motivos de moralidad, orden pubhco
o de respeto al ofendido o a su familia, también para }os ter-ceEros,- es decir, para
el publico en general (art. 680 LECRIM). En la redaccién originaria de la ley, la
regla general en la fase sumarial era precisamente la contraria: el secreto’. Pero
tras la reforma introducida por ia ley de 4 de diciembre de 1978 en el art. 3(?2
de la LECRIM, es ahora la publicidad para las partes la regla general del. sumario
(art. 302, 1), pudiéndose no obstante declarar secreto el sumario por el juez para
las partes, excepto para el ministerio fiscal, por un tiempo no s.u’perior aun m.e's,
aungue el secreto debe alzarse en todo caso con 10 dias de antelacion a la conclusion
del sumario (art. 302, u).

3) Oralidad. Principal consecuencia del de publicidad; no se .Clilmple la oralidad
sin embargo en nuestro procese penal mas que en la fase de juicio c.)ral y, dentro
de ella, en el acto de la vista (art. 680, 1, LECRIM). La fase sumarial y parte de
la del juicio oral es casi por completo escrita.

4) Paridad absoluta de los derechos y los poderes entre. a_cz_tsaa’or ¥ a"cu:sado.
Este principio se intenta cumplir idealmente en la fase del juicio oral, 5} bien el
ministerio fiscal en general tiene trato de favor en determinadas actuaciones, v,
gr., si ha solicitado el sobreseimiento (arts, 642 y 644 LECRIM), a}anue ¢stas mani-
festaciones son relativamente poco impoertantes, pudiendo concluirse perfectamente
que en dicha fase de cognicién la igualdad entre ambas partes se c_ump'les.._Ello
no sucede asi, por contra, en la fase sumarial, pues en ella el ministerio fiscal,
como defensor del interés social, tiene facultades superiores, no solc respecto al
imputado, sino también respecto al acusador particula.r,o al acusador popula-r,
pues, por ejemplo, a él no le afecta en absoluto la declaracion d(?l_ secreto de{ s'umarlo
(art. 302 LECRIM} y, en cuanto a la intervencién en la practica de la's cﬁhgencxas
sumariales, es accesoria la citacion de las partes para el dia de la ]?ractlca' de las
mismas y, sin embargo, €l art. 646 de la LECRIM ordena al juez mstructo’r que
remita testimonio especial al ministerio fiscal, y no a las demas partes, de la practica
de las diligencias periciales o de reconocimiento que le intej'eﬁf conocer Para el
ejercicio de su derecho como parte acusadora. A ello‘debe ariadlrse que asi como
es posible un proceso penal sin que el ofendido o cualquier espafiol se hayan persona-

7 La razdn se halla expuesta perfectamente en la Exposicidn de Motivos de la LECRIM, firmada
por ¢l entonces Ministro de Gracia y Justicia ALONSO MARTINEZ, parrafe xxii.

& Es el deseo, ademas, del legislador. Vide, parrafo x1x de la Exposicion de Motivos de la LECRIM.
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" dos como parte en los procesos por delitos ptiblicos o semipublicos?, es imposible
un proceso para conocer de esos delitos en los que el ministerio fiscal no sea parte.
En los procesos por delitos privados!®, el ministerio fiscal no es parte (art. 105
LECRIM), aunque puede intervemir ocasionalmentell,

5) Exclusion de cualquier libertad del juez en la bisqueda de las pruebgs,
tanto de cargo como de descargo. La necesidad de este principio viene asimismo
fundamentada en la Exposicién de Motivos de la LECRIMI2, Sin perjuicio de las
facultades que tiene el juez de instruccién para ordenar la practica de las diligencias
sumariales en aras del mayor esclarecimiento de la verdad, debe practicar todas
las diligencias que le propusieren el ministerio fiscal y las partes personadas, si no
las considera inatiles o perjudiciales (arts. 311, 1y 312 LECRIM), pero no libremen-
te, sino con sujecién a los preceptos legales (arts. 326 a 485, y 545 a 588 LECRIM,
fundamentalmente). Igual ocurre con las pruebas en el juicio oral, pues son las
partes quienes proponen la prueba en sus escritos de calificacion provisional (art.
656 LECRIM), no pudiendo e tribunal practicar otras pruebas que las propuestas
por las partes (art. 728 LECRIM), si bien el tribunal puede acordaria también de
oficio, precisamente en aras de ese fin de descubrimiento de la verdad material

(art. 729-2°), en todo caso, con sujecion a los preceptos legales (arts. 701 a 731,
fundamentaimente}.

6) Alegacion de las pruebas de parte del acusador y del acusado. Este principio
s¢ manifiesta en la LECRIM no solo en el derecho de las partes a proponer las
pruebas, como acabamos de ver, sino también en la concesion def recurso de casacién
por quebrantamiento de forma ante la denegacién de pruebas pertinentes (art. 850-1°).
La valoracién de las mismas es libre por el tribunal (arts. 717 y 741), no existiendo

 Son delitos pablicos todos aquellos que no son semipdblicos o privados. Delitos semipiblicos
son los que requieren previa denuncia del ofendido o de otros familiares suyos para poder ser perseguidos
de oficio: violacién, abusos deshonestos, estupro y rapto (art. 443, 1, C. P.), si el agraviado por esos
delitos es menor de edad pueden denunciarlos también el MF, la Junta de Proteccién de Menores
© cualquier Tribunal Tutelar de Menores (art. 443, 1, C. P.), y si es de todo punto desvalida la persona
ofendida, el MF (art, 443, 11, C. P.); abandono de familia, pudiendo denunciar solo la persona agravia-
da o el MF (art. 487, v, CP); dafios o disposicién ilegal de la cosa mueble vendida a plazos {(art.
12 de la ley de 17 de julio*de 1963, sobre compraventa de bienes muebles con precio aplazado); y
delitos de injuria o calumnia contra particulares cometidos con publicidad, que son perseguibles previa
denuncia del ofendido o de su representante legal (art. 4.1 de la ley de 26 de diciembre de 1978, de
proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la personay.

equiparan las faltas previstas en el art. 104, 11, de la LECRIM. Se diferencian en cuanto a su tratamiento
procesal respecto a los piblicos en que estos pueden ser perseguidos mediante la mera denuncia presentada
por cualquier persona, mientras que 1os privados solamente mediante querella del ofendido; y de los
semiplblicos en que no basta la denuncia del ofendido para poder perseguirlos. Ademads, solo en la
persecucidn de los delitos privados se requiere el previo acto de conciliacion (art. 278, 1, LECRIM).

"' Por ejempio, si se plantea una cuestién de competencia (art. 32, LECRIM, entre 0tros) aunque
interviene entonces como defensor de la legalidad.

2 Vide su parrafo xx.
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en el proceso penal espafiol, a diferencia del civil, ninguna prueba que tenga valora-

cidon legal. - . o

7) Libertad personal del acusado hasta que se produjere la s{entencr‘a. ;31 pr:ncl:
pio es escrupulosamente seguido por la LE(?RIM, pues se .prO.hlbe rac.hca m(;:n eteS
posibilidad de que el acusado pueda cumplir una pena privativa de hberta' ,ande]
de ser condenado a ella por sentencia firme (art. 988),' con la sola excepc.lbqlll.d y
art. 861 bis, b) de dicha ley, al que nos refenremos mas_adelante. Lfa posi lc;‘dzs
de asegurar su presencia en el juicio oral se -reah'za mc-?chax_l’te especi 1caii rge 1me
cautelares, como la prisién provisional, que- 1.mp11ca privacién de hber’tla‘ urante
un tiempo determinado (arts. 502 a 519, modificados sus arts. 503 y 504.}% umz%me -
por una ley organica de 1984}, pero los e.fectos de la pena no se antlc;npa? JgallnaEi
sino que la ejecucidn comienza con la firmeza de la sentencia c:(‘)nl enla O.I; 1 =
Cédigo Penal abunda en ello ademas (ar.t.. ’80). Nat.u.ra!mente, no viola e lptn ceﬁte
el hecho de que el tiempo pasado en prision prc?vm.onal se abone corr;p = a;:n -
si el imputado resuita luego condenado a pena privativa de libertad (C. P., art. 33).

b) Sistema inquisitivo:

El sistema acusatorio fue sustituide progresivamer{te alo largo.deI' tiempo
por el sistema inquisitivo. Originariamente tenia un caracter extraordl.n’arll;), puzs
debia ceder el campo al acusatorio cuantas veces se presental:a .la acusacion!3, ferza’
debido a las aportaciones fundamentales del dereclllo canomico en l.esta' r(rilaﬁeniﬁz
y también a otros elementos germanicos y const_letu.dmarlosl‘*, s¢ implant6 t'i -
vamente en el Reino de Castilla en la Edad Medla (51glos XIIL, XIV ySX;fl)ﬁ, sus ;dlgl o
do al proceso penal acusatoriols. Su vigen_m.avse extiende hasta 1 .7 t qu " no.
definitivamente desterrado en la fase de juicio oral cqn la. l_ey vigente, pe 0 no
en la fase sumarial, la cual contiene elementos netamente inquisitivos. L.os princip

. Lo 2
que caracterizan a este sisterna son Ios siguientes!”:

& g i a ta 5.
13 Véase FAIREN, op. ¥ fom. cit., pag. 1202, no
ico”’ i . Xvi, Pamplona,
““Derecho procesal candnico’’, en Derecho canomcq, cap. Xvii, lof
Edit I“E?x/:{siéfgsA;‘;z:O%S y55% y Jp MaLpoNADO, Curso de derecho candnico para juristas civiles,
HN » y - ' . .
Parte general, Madrid, Edit. Gréficas Hergén, 1967, pags. 338 y ss. _ . ol
5 Por vigencia de las Partidas, que pueden consultarse en }g edi;lén de Las_Slite, Partlzdgz ri§
Sabio Rey Don Alfonso el Nono, nuevamente glosadas por el L;[cencradcto Gregﬁrézen;p:i?; embarg(;
il ici E de 1974. Hay que tener e
, 1691, y, altimamente, en la edicién del BO £ 1 n embar
quclle Ix;llagirs?éma ianlisitivo no estuvo vigente en todos los re]uzu(c))as de1 Z%ipana,[:%els ;ndgr;gi::mrlf]:ct)o:l
i Ags. ¥y no i f
io; véase sobre eflo a FAIREN, op. y fomt. qt., pagj y h e
zu;?g;relsoo’ ;ragonés de Manifestacion y el britdnico de “Habeas ({orpus , L. Ii\dpézigs';l Ilaildistf s;;C;ﬁe
asimismo a F. TOMAS Y VALIENTE, El derecho penal de la monarquia absoluta, Madrid, . ,
1969, pag. 15. . N i}
16 Naturalmente, con la aparicion entre esos afios de textos legales lmportantlslmlos, como la i\;o:zn
ima Recopilacion de’1805. Téngase en cuenta que las partidas 11 y_vu,‘n?g_ul’a,mdoras del pxjoczso, re]a Edo
f&?&i que son netamente inquisitivas, como la ““pesquisa’ o la ““inquisitio 1, pero CODEIIH; d;eigrtidas
i da considerarse al proceso penal
id ar v la acusacion, lo que hace que no pues _ s da
la:);c;lf;;ﬁs:’lter iiquisitivo Véase a J. L. GOoMEZ COLOMER, Origen y evolucion de la declaracion
c . v
indagatoria, RDPI 1980, 1, pag. 375.
17 FAIREN, op. y fom. cit., pags. 1202 y 1203.
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1) La intervencion “‘ex officio” del juez. Es caracteristica esencial del sistema
inguisitivo la reunion en una sola persona de las facultades de acusador y juzgador,
procediendo el juez, no por iniciativa particular, sino ex officio. Ello esta hoy
constitucionalmente prohibido (art. 117.3 C. E., y también art. 2° LOPJ de 1870).
Sin embargo, queda alguna manifestacién del mismo en cuanto a la iniciacién del
sumario, puesto que el 6rgano jurisdiccional tiene la facultad, si se trata de un
delito perseguible de oficio, es decir, de un delito pliblico, de incoar el sumario
(arts. 303, 308, 318 y 638, 11, LECRIM), generalmente por haber presenciado el
delito o haber tenido conocimiento directo de su comision, pero, entiéndase bien,
esta facultad es consecuencia del principio de necesidad penal en 1o que hace referen-
cia a la iniciacion. Estrictamente entendida, tendria sentido hablar de iniciacion
de oficio en un proceso penal cuya iniciacidn no estuviera sujeta al ejercicio de
la accién penal, lo cual no ocurre en nuestro proceso penal; de ahi que se afirme
doctrinaimente que la iniciacion de oficio no es contraria al sistema acusatorio
formal, pues no funda la sentencia sino que tan solo condiciona la iniciacién de
la fase sumarialls.

2) Elsecreto del procedimiento, no solo en relacién con el publico en general,
sino también respecto al propio imputado. ¥ a sabemos que, con respecto al imputa-
do, hoy la regla general es la publicidad del sumario, excluida para terceros, al
igual que Ja del juicio oral, en la que rige el principio tanto para las partes, como
para los terceros, salvo las excepciones vistas respecto a estos.

3) Procedimiento y defensa totalmente escritos. La escritura es una aportacion
candnicald, cuya influencia en el sumario es practicamente total, vy en la fase de
juicio oral en buena parte, pues salvo la practica anticipada de las pruebas testifical
o pericial en el sumario, y el acto de la vista en el juicio oral, el resto del procedimien-
to penal es escrito, regulando la ley detalladamente escritos de acusacion y de defensa
de tal importancia como la querella (art. 277 LECRIM), el auto de procesamiento
{art. 384), las conductas procesales subsiguientes a la conclusion del sumario (art.
627), los articulos de previe pronunciamiento (art. 668), la calificacion provisional
(art. 650), la proposicion de prucba (art. 636), la calificacion definitiva (art, 732),
la sentencia (art. 142), el recurso de casacién (art. 874), etc. Sin embargo, ello
es hoy claramente inconstitucional, pues el art. 120.2 de la C. E. dispone que “‘el
procedimiento serd predominantemente oral, sobre todo en materia criminal’’.

4) Unicidad de posicion enire el juez y el acusador. Este principio se halla
desterrado de nuestra legislacién. Se afirma doctrinalmente20 que queda algin ves-
tigio en los arts. 630 y ss. de la LECRIM, puesto que, se dice, para poder confirmar

* Véase a PrIETO-CASTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho procesal penal (2° ed.), Madrid,
Edit. Tecnos, 1978, pag. 157.

¥ MALDONADO, 0p. cit., pag. 396,

% Véase a M. SANMARTIN, ¢Pueden las Audiencias Provinciales revocar de oficio los autos de
terminacion del sumario?, RGLJ, 1925, pag. 467; v también a M. IBAREZ Y GARCIA VELASCO, Curso
de derecho procesal penal, Madrid, Ed. Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, 1969, pags.
219 a 223. Consiltese en este punto asimismo las Memorias de la Fiscalia del T. S. de 1907 y 1908,
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o revocar el auto de conclusion del sumario, requiere haber estudiado previamente
el tribunal si existe o puede existir acusacion; o en el art. 733 de la.FEC}‘ZIM,- en
el que se concede al tribunal la facultad de desvincu]arfe de la acusacién, si esn.n,aa
que los hechos han sido calificados por el acusador erronearr%e:mte. La comprensién
de este precepto significa a su vez comprender la correlacion entre acusacion y
sentencia, es decir, la congruencia de la sentencia penal, puesto que.el sistema
acusatorio exige que el tribunal no pueda calificar el delito en la sentencu't de modo
que resulte pena mas grave que la que legalmente corre.sponda al delltp por el
que se acusa?l. Sin embargo, ello no es una excepcidn al s;ster_na a_.(’:usatorlo,. 00-1130
cree la Exposicién de Motivos de la LECRIM2, sino una aghcacmn del principio
de contradiccion, pues la ley exige, cuando el tribunal utihza. el art. 733, poner
a debate todo el dato, juridico o factico, susceptible de influir en la sente‘nc1a23.
No afecta a la congruencia porque el tribunal, utilice o no li.i f.acultad, siempre
tendra el limite objetivo de los hechos esenciales y el limite subjetivo de la persona
del acusado, para dictar la sentencia?4,

5) Plena libertad del juez en la bisqueda de las ;'Jruebas. Este principio no
tiene vigencia alguna, pues tanto las diligencias sumariales, que no son pruebas,
sino actos de investigacion tendentes a la averiguacién de los' he'ct'los, cuantp las
pruebas que se practican en el juicio oral, vienen sometidas al pr}nupm de legalidad,
siendo la valoracién de las pruebas totalmente libre por el juzgador.

6) Ei imputado no tiene ningiin derecho para promover las pruebas. Principio
totalmente desterrado de nuestro proceso penal, dado el der.e.cho a'bsoluto a .la defen-
sa que el imputado tiene, pudiendo proponer todas las diligencias sumariales que
sirvan a la constatacion de su inocencia (art. 316 LECRIM), cua_nto las Qrue.:b.as
tendentes al mismo fin {art. 656 LECRIM), siempre que no sean inutiles o perjudicia-
les al buen fin de la instruccion (art. 311, 1, in fine, de la LECRIM), o de la causa

(art. 659, 1, LECRIM).

7) Prision provisional del imputado. Aunque la tegla general es la lib.e.rtaf:l
provisional (art. 328 LECRIM), lo cierto es que el presupueste del fumus boni iuris
v el del periculum in mora, a pesar de las reformas efectuadas en _i(’:)s arts. 503
y 504 en 1983 y en 1984, hace que la prisién provisional sea una excepcion frecuente
a aquella regla general, puesto que basta con que, siendo los hechos aparentemente
constitutivos de delito v existiendo motivos bastantes para creer responsable de

2t Sobre el problema de la congruencia penal, véase a D. VlAD.A, qurelacién”enrre acusac;ién ¥
sentencia, RDP, 1959, pdgs. 421 v ss.; a M. SERRa, “‘Incongruencia civil y'penal , en Esludw.‘s‘ de
derecho procesal, Barcelona, Edic. Ariel, 1961, pags. 424 yss.,; vaE. GI{'}‘IERREZ DE CABIF:DES, La
correlacién entre acusacion y sentencia”, en Estudios de derecho procesal’’, Pamplona, Edit. Eunsa,
1974, pdgs. 509 y ss.

2 Vide su parrafo xxviL

3 Gomez ORBANESA, Comentarios..., cit., t. 11, pag. 294; y Gu-_rlERREz DE CABIEDES, {‘a correla-
cidn..., cit., pag. 521; véase también a FAIREN GUILLEN, Sobre el pasado, presente y posible futuro
del articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, RDPI, 1983, 2-3, pags. 271 y ss.

22 Problema que estd en relacion con los elementos identificadores de 1a_ acciéon penal y con l_os
limites de la cosa juzgada penal; véase a V. CORTES DOMINGUEZ, L@ cose juzgada penal, Bolonia-
Zaragoza, Ed. Real Colegio de Espafia, 1975, pags. 50 y ss. y 116 y ss.
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tal delito a la persona contra la que se haya de dictar la prisién provisional, ese
delito tenga sefialada en el Cédigo Penal pena superior a la de prisién menor (art.
503, LECRIM), ¢s decir, de 6 afios y un dia en adelante (penas de prision mayor;
reclusién menor y reclusion mayor, véase art. 30 C. P.). Sin embargo, la duracion
con base en el art. 17.4 de la Constitucién v a la inferpretacién que ha dado el

Tribunal Constitucional de ese precepto?’, fue sensiblemente acortada por ¢l art. |

504 11, de la LECRIM en la reforma de 1983, y algo més ampliada por la reforma
de 1984, hoy vigente.

<) Sistema acusatorio formai:

La persona jurista que haya leido atentamente estas paginas, habra podido
observar inmediatamente que muchos caracteres, tanto del proceso penal acusatorio
puro, como del proceso penal inquisitivo, estan hoy vigentes en nuestro proceso
penal, pero no confundidos, sino que se aplican respectivamente a cada una de
las dos fases en que nuestra ley ha dividido al proceso penal, si bien no rigen
en toda su pureza, légicamente. Esa cualidad configura al sistema seguido por
nuestra ley de 1882, denominado sistema acusatorio formal o mixto.

En general, puede decirse que los principios que caracterizan a este sistema,
son los siguientes2s;

1) Las funciones de acusary de Juzgar estdn separadas. Juzga el organe jurisdie-
cional y acusa un érgano publico, ¢l ministerio fiscal?? y a su lado, si lo desean,
el ofendido por el delito, sea espaifiol o extranjero, llamado acusador particular
¥, puesto que la ley le concede también accidn, el espaiiol no ofendido por &l delito,
denominado acusador popular. Se corrige asi el principio del sistema acusatorio
puro con base en el cual solamente los particulares tenian derecho de accién. Mas
caracteristica es, sin embargo, la consagracion en nuestro sistema de la accién publica
0 popular, pues todos los espafioles, hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden
Ser parte acusadora en el proceso penal (arts. 101 y 270 LECRIM). Por tanto, no
hay un organismo pablico en nuestro pais que detente exclusivamente la facultad
de acusar en el proceso penal. Bs, ademas, un derecho constitucional (C.E., art, 125),

2 8. T. C. nam. 41 de 1982, de 2 de julio (BOE del 4 de agosto}, que se ha basado en la resolu-
cién del Consejo de Europa 11 (65), asi como en las §S del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
dictadas en los casos Neumeister, Wemhoff, Stoegmueller y Matznetter. Véanse, sobre la prisidn provisio-
nal, a MORENO CATENA, En forno a la prision provisional. Andlisis de la ley de 22 de abril de 1980,
RDPL, 1981, 1v, pags. 637 ¥ 5.5 y a A. PEREZ GORDO, Libertad personal Y prision provisional en
la Constitucion, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en los textos legales y Jurisprudenciales, Justicia
84, 1, pags. 7 y ss. i

* FAIREN, La disponibilidad. .., cit., pags. 1207 a 1218.

# El ser un 6rgano piblico plantea no pocos problemas dada su relacién con ¢l gobierno. Véase
a FAIREN, “La reorganizacion del Ministerio fiscal espafiol’’, en Temas..., cit., t. i, pégs. 488 y ss.;
también a J. V. Gimeno SENDRA, “‘El Ministerio Fiscal ¥ la Constitucién: su naturaleza Jjuridica’?,
en Comentarios a la legislacion penal, t. 1 (Derecho Penal ¥ Constitucion), Madrid, Edit, Eunsa, 1982,
pags. 327 v ss.; a M. SERRA DomiNGugz, “‘El Ministerio Fiscal”, RDPI, 1979, pags. 609 Y §s.; ¥y a
M. Dorz Laco, “Los principios de actuacion del Ministerio Fiscal, segiin la Constitucién espafiola

de 1978 y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Poder Judicial, ntm,
9, pags. 77 y ss.
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2) No puede existir juicio sin acusacion, Es.un principio clave de la LEC:IM,
puesto que no puede haber juicio oral sin que 19 pida al menos unq-dt? los acusa g;gs
(art. 627, 1v), pues la alternativa es necesariamente el sobreseimiento (art. ,
v, in fine, LECRIM).

3) El proceso penal espafiol por delitos :gra.ve.s estfi fiividido en dos é’ase.ﬁalsa
sumarial 'y la de juicio oral, sometidas a principios distintos cadg una de (;: S,
como veremos oportunamente, debiendo adelantar ahora que en la primera predomi-
nan los caracteres inquisitivos y en la segunda los acusatorios.

4) La vista o acto del juicio oral se rige por los princ’ipios de oralidad, publtcqud
y contradiccién. Sin perjuicio de ahondar en el.ios mas adelante, la consecultfncm
mas importante es que con base en las apOl'taC_.lOI.leS. que en es}e_acto se realicen,
y no en la fase de sumario, debe el organo jurisdiccional dictar la sentencia.

5) Connatural al sistema acusatorio formal es el juicio por jumdczs. AS{ fe
entendi6 historicamente (LECRIM de 1872, Ley del Jurado de 1888)_y esta pre\s_sd o
en nuestra Constitucion (art. 125). Sin embargp, por un lad.o, c?l ]1'11"ad;)1, del %dg
al apasionamiento y a las connotaciones politicas que est.a mstltucxond a l:temdel
siempre en Espafia, fue suspendido en cuanto a su ap[lca(flél-‘l por regl ectre ; y
21 de septiembre de 1923, restablecido durante la II Repubhca.p_or ecre (:! ' ed ]
de abril de 1931, v nuevamente suspendido en plena guerra civil por me lio de
decreto de 8 de septiembre de 1936, suspension que, a p‘_esar c'lei mandgto constltuclloi
nal, continlia en estos momentos28; y, por otro, es dxscutldfn doctrinalmente S1le
jurado es esencial al sistema acusatorio fomllal,.pu?s se dice gue basta l;:lon os
otros caracteres??. En nuestra opinidn, es una lflStltl'.i,Cié!'l que re.:f-uerz.a nota emgil—
te al sistema acusatorio formal, pues no significa si no la .part1c1pac16n fiel puel t0
en la Unica funcidon que.hasta ahora le es negada: la de juzgar, pero ciertamente
su inexistencia no vicla los principios esenciales de ese sistema.

Il. 7TIPOS PROCEDIMENTALES REGULADOS
POR LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Bajo estos caracteres del sistema acusatorio formal, la LECRIM .regulé
dos tipos procedimentales basicos, de acuerdo con la clasificacion que de las infrac-

2 [as discusiones histéricas habidas en torno al jurado, que demuestran el apasioniamielét;. pczl;{;;
ue dicho tema suscité, pueden verse en la obra de J. F. L_Asso GA.HF, Crénica de la ca.ff zca_é g
Ss)pgﬁoiu t. LIt (Procedimiento penal), Ed. Ministerio de Justicia (Comisién General de Codificacién},
Madrid, 1970, pags. 210 a 231 v 279 a 294, ‘ ' o racion
2% Vide sobre ellos a FAIREN GUILLEN, ‘‘La participacion de los cxudadan}c:s en la a imlnyl,-‘;j rpenm'
justicia: i j de escabinos”, en Estudios de derecho procesal civil,
de justicia: los tribunales de jurados y ¢ e e e
Y t. 1, Madrid, Ed. Edersa, 1983, pags. 109 y 55-; em, fl 1
;Zgnsttgicwgall, pags. 474 a 479; a ALCALA ZAMORA, ‘A proposito del jurado”, in Bolet{{: del Iluf;:e
Coléé}; dé’ Ab(;gados de Madrid, 3 de 1980, pags. 3 y 885 [a ?W?quiﬂzlzigi CiI;a :;cgn:u}g;)};uss .
j tribunales de escabinos’’, en Comenrano:s a la legislaci » it . H
;l a{ué}adﬁos;;gsl\dimoz vy LarrAZ, La justicia penal por jurados, RDPI, 1980, 1, pags. 105 y ss., con
opiniones no siempre coincidentes.
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ciones establecié el Codigo Penal de 1870: delitos y faltas. En consecuencia, instituyé
un proceso para conocer de los delitos, regulando sus fases {(Libros i, para el
sumario; I1l, para el juicio oral; v, para los recursos; y viI, para la ejecucién)
y otro para conocer de las faltas (Libro vi) y unas especialidades procesales segtin
la naturaleza de la infraccién o el aforamiento del imputado, denominadas por
Ia ley procedimientos especiales (Libro 1v, en el que se regulan ademads otras institu-
ciones procesales, como veremos).

La situacion ha cambiado radicalmente hoy, pues, dejando de momento los
procesos especiales, al lado de los procesos ordinarios ya existentes se han creado,
por ley de 8 de abril de 1967 y ley organica de 11 de noviembre de 1980, otros tres mas.

a) Procesos penales ordinarios:

La determinacién de la competencia objetiva y de su procedimiento adecuado
es ciertamente dificil. Reuniendo ahora también los supuestos de competencia objeti-
va ratione personaed0, la competencia objetiva ratione materiae?!, ambas compe-
tencias objetivas a la vez32, los supuestos de conexion3? ¥, por ultimo, aquellos
delitos de los gue conoce la Audiencia Nacional®, la competencia objetiva, a la
que llamaremos “‘ordinaria’’, combina, para su determinacién, estos cuatro concep-
tos: 1) la gravedad del delito y las faltas; 2) la forma de Ia culpabilidad; 3) la
flagrancia; y 4) las circunstancias modificativas de la responsabilidad. Segin estos
conceptos, los procesos ordinarios son, como hemos dicho, cinco: a) el proceso
penal ordinario por delitos graves (el original de la LECRIM); b) el proceso de
urgencia en el que falla la Audiencia Provincial (creado por la ley de & de abril
de 1967, que modifico los arts. 779 a 803 LECRIM); ¢) el procesc de urgencia
en el que falla el juez de instruccién (creado por dicha ley); d) el proceso para
¢l enjuiciamiento de delitos dolosos menos graves y flagrantes (creado por la ley
organica num. 10 de 1980, de 11 de noviembre); y ¢} el proceso por faltas (con
las modificaciones realizadas en la regulacion original de la LECRIM por las bases
9% y 10* de la Ley de Bases de la Justicia Municipal de 19 de julio de 1944 y
el decreto de 24 de enero de 1947, que desarrolla aquella base 92 y el decreto
de 21 de noviembre de 1952, que desarrolla Ia base 10%).

¥ Por ejemplo, del enjuiciamiento criminal del presidente del gobierno y de los ministros conoce
el Tribunal Supremo (art. 162.1 C. E.).

it Por ejemplo, de los delitos de terrorismo conoce la Audiencia Nacional (art. 11 L. Q. 9 de
1984, de 26 de diciembre).

3 Es decir, los casos en que una persona aforada comete un delito cuyo enjuiciamiento no viene
atribuido segan las reglas ordinarias de la competencia. .

¥ Por la conexion, !a falta es conocida por el organo ccmpetente al que s¢ acumula aguella. Asi,
v.gr., ¢l tribunal que falla en ef proceso penal ordinario por delitos graves conoce también de las faltas
incidentales al delito (art. 142-5°, t, LECRIM).

* La Audiencia Nacional conoce de los delitos mencionados en el art. 4° de! real decreto-ey 1
de 1977, de 4 de enero, varias veces modificado o adicionado posteriormente (lltimamente por L.
O. 9 de 1984, de 26 de diciembre); véase sobre ello a A. MONTON REDONDO, La Audiencia Nacional,
los juzgados centrales de instruccion y su compelencia objetiva en maieria penal, RDPI, 1979, pags.
341 v ss., ¥ 535 y ss.
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La Combetencia objetiva ordinaria y el procedimiento penal adecuac?o §eg1'1n
la penalidad del delito o falta, de acuerdo con ambos criterios, es la siguiente:

1) Pena de arresto menor (de 1 a 30 dias):

—Competencia: juez de distrito o de paz, segin el tipo de falta, quienes ademas

fallan {art. 14-1° LECRIM, decreto 21 noviembre 1952 y art. 47 ley 3 de 1967,
bril).
& S—d;rz:)ced)imiemo adecuado: juicio de faltas (arts. 962 y ss. LECRIM).

2) Pena de arresto mayor (de 1 mes y I dia a 6 mesesy:

a) Delitos culposos, perseguibles de oficio, castigados con pena de arrestc ma-
yor y, ademas, pena de privacion del permiso de conducir o pena de rr{ulta de
hasta 300.000-pts, (art. 14-3° LECRIM, reformado en cuanto a la cu_ant}a de la
multa por la disposicién adicional de la L. O. 8 de 1983, de 25 de junio, BOE
del 27, de reforma urgente y parcial del Codigo Penal). y .

—Competencia para instruccion y fallo: juez de instruccion del partido en
el que el delito se haya cometido (art. 14-3° LE.CRIM). .

— Procedimiento adecuado: proceso de urgencia por delitos cuyo fallo compete
a los jueces de instruccion (diligencias preparatorias: a.rts. 790 v ss. LE(ERIM).

b) Si el delito perseguible de oficio es de los que tienen las penas senialadas 7

esto a), pero doloso: .
. eféz?npeteniiappara instruccién y fallo: juez de instruccion del par-tldo en
el que el delito se haya cometido (art. 2°, 1, L. O., 10 de 1980, de 11 de nov1emb-r,e,
de enjuiciamiente oral de delitos dolosos menos graves y flagrantes, en relacion
1%, ).
n s—liPét'r(;Ecedimie)nto adecuado: el establecido en dicha L. O. 10 de 1980.
3) Penas distintas de las privativas de libertad, bien inicas, conjuntas 0 alterna-
j jempre que no excedan de 6 afios: '
ttvasfgoxfpetglcia para instruccion y fallo: juez de instruccion dei partido en
el que el delito se haya cometido (art. 2°, I, L. O 10 de 1980).

— Procedimiento adecuado; el establecido en dicha L. Q. 10 de 1980.

4) Pena de prision menor (de 6 meses y 1 dia a 6 afios) ~o cualguier otra pena
no privativa de libertad, cuya duracién no excedq de 6 afios:

a) Siel delito es flagrante (concepto de flagrancia: art. 779 LECRIM), conforme
al art. 1.1-2° L. O. 10 de 1980: . N .

—Competencia para instruccion y fallo: juez de instruccién del partido en
el que el delito se haya cometido (art. 2°, 1, L. O 10 de 1980).

— Procedimiento adecuado: el establecido en dicha L. O. 10/ de 1980.. By

b) Si el delito no es flagrante ¥, ademds, estd castigado con ’pena de _pnvacion
del permiso de conducir o multa, cualquiera que sea su cuantia, o con todas o
alguna de cllas, con independencia de la que pueda corresponder al presunto reo
por razén de sus antecedentes penales (pero téngase en cuenta que por la ,L' O.
8 de 1983, de 25 de junio, de reforma urgente y parcial del C'odl_go Pex}al,‘ art.
10-152, enrelacion con el art. 61-2 v 4, los antecedentes pen?les, es decir, la remc:c!en—
cia, no supone nunca la obligacién de imponer la pena inmediatamente superior,
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sino la establecida en el tipo en los grades medio o méximo, con lo cual la expresién
del art. 779-2° LECRIM carece de contenido) siempre que para su persecucidn no
sea necesaria querella (art. 779-2° LECRIM).
—Competencia: instruye el juez de instruccion y falla la Audienci inci
enci
(arts. 779 y 793 LECRIM). " Provincial
—Prgced}mlento fide'cuado: proceso de urgencia por delitos cuyo fallo combete
a las audiencias provinciales (sumario de urgencia: arts. 793 y ss. LECRIM)K ‘
5 P'ena a’e.prisién mayor (de 6 afios y I dia a 12 afios):
a) Si el delito es flagrante:
—Competencia: instruye el juez de instruccid i
: uccion y falla la A i inci
(arts. 779 a 793 LECRIM). d diencia Provincial
| —Pr(.)ced}mlento gde_cuado: proceso de urgencia por delitos cuyo failo compete
a las auc}1enc1as‘prov1nc1a]es (sumario de urgencia: arts. 793 ¥ ss. LECRIM)
b)CSl el delito no es flagrante (doloso o culposo): '
-—Competencia: instruye el juez de instruccién v f ienci inci
arts, 11ao e R y falla [a Audiencia Provincial

—Procedimiento adecuado: inari i
- ¢ : proceso penal ordinario por delito i
ordinario: Libros 11 y 111 LECRIM). ° > raves (umario

6) Pena de reclusién menor (de 12 avios v 1 di i
2 13
e 20w o [Cetusion o y la a 20 aflos) y reclusién mayor

—Competencia: instruye el j i i i
: juez de instruccion vy f: i inci
(arts, 1420y 4o Lo y falla la Audiencia Provincial
—Procedimiento adecuado: proceso inari i
—F ' : penal ordinario por del i
ordinario: Libros 11 y 1 LECRIM). P Hosgraves umarie
7) Supuestos especiales:

1d a) En los casos del ar_t_ 2° de la ley de 26 de diciembre de 1978 (BOE del

de enero 1979), de proteccion de los derechos fundamentales de la persona modifi-
cado por el real.dgcreto legislativo 342 de 1979, de 20 de febrero (BOE del 27)
;::rznc;llo ;]lconommlento y fallo corresponda a la Audiencia Provincial, el trémité

el sumario de urgencia (arts. 793 v ss. LECRIM eciali

que el propio art. 2.3, 1° ¥ 2° establecen. ) con las especialidades
b b) En los casos q?l art. 3 RD-L 3 de 1979, de 26 de encro (BOE del 1 de
€ rerf)), sobre proteccion de la seguridad ciudadana, se sigue el sumario de urgencia
cclon_omendo. ’en los casos 1, 2 v 6 la Audiencia Nacional, y en el resto el juzgadc;
¢ Instruccion y la Audiencia Provincial, conforme a su art. 4°

b} Procesos penales especiales

:

espalf';:l: enﬁg;:na(:lon del Libro Iv de la LECRIM es muy criticada por la doctrina
i, ve;dideroo‘?ue‘ ’al :iado de I,o,s procesos e‘sl.)eciales (Titulos 1 a v), se regulan,
vi). B “‘cajon de salastre 35, la e)_atradlclén (Titulo vI) y la rebeldia (Titulo
- TEro, ademas, es discutido por la misma si estamos ante verdaderos proc
especiales o, por el contrario, ante especialidades procesales: procesos

33 g C
PRIETO-CASTRO v GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho..., cit., 2° ed., pags. 370 y 371
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1) Un sector doctrinal entiende que se trata de verdaderos procesos especiales,
que se aplican con preferencia a los ordinarios, los cuales pueden obedecer a razones
subjetivas, fundandose la especialidad en la especial garantia que ha de observarse
en el enjuiciamiento de determinados inculpados, particularmente por la especial
funcidn que desempefian, o a razones objetivas, con base en el tipo de delito3s.,

2) Otro sector califica a todos los procedimientos especiales como ““procedi-
mientos con garantia reforzada’, en atencién a la persona del imputado, y como
“procedimientos acelerados’, en los que, por la indole y caracteristicas de la infrac-
cion delictiva, por los medios mecanicos con los que el hecho punibie se ha cometido,
o por ser infracciones de cardcter masivo y de menor transcendencia en el orden
punitivo, se aligeran las reglas del procedimiento ordinario37.

3) Por tltimo, se afirma doctrinalmente que se trata de especialidades procesa-
les, ya que no figuran en los respectivos lugares sistemas de normas completos
para regular procesos especificos, sino normas que introducen especialidades en
el proceso ordinario por delitos?s,

Aun teniendo en cuenta que, efectivamente, muchos procesos especiales no
son sino especialidades procedimentales, generalmente relativas a la competencia
o a medidas cautelares, parece mas adecuado seguir el criterio expresado en primer
lugar’®. De acuerdo con él, los procesos especiales vigentes hoy en Espafia, cuya
regulacion legal es asimismo en ocasiones extraordinariamente compleja, son los

siguientes:
1) Por el sujeto:

a) Procedimiento contra diputados y senadores (arts. 71 C. E., 750 a 756 LE-
CRIM, ley de 9 de febrero de 1912, arts. 10 a 14 del Reglamento del Congreso
de los Diputados de 24 de febrero de 1982y 21y 22 del Reglamento del Senado

de 26 de mayo de 1982)%,
b) Procedimientos contra miembros de asambleas legislativas y comunidades
auténomas (regulade en los respectivos estatutos de autonomia, v. gr., arts. 25.6

3 ViaDA y ARAGONESES, Curso de derecho procesal penal, L. 1, Madrid, Ed. Prensa Castellana,
1971, pags. 4 vy 5; J. V. GIMENO SENDRA, “‘Los procedimientos contemplados por el Anteproyecto
de LECRIM vy sus posibles alternativas”, en Justicia 83, 1, pégs. 320 vy ss.

17 M. FENECH Navagro, Ef proceso penal, Madrid, Ed. Agesa, 1982, pag. 219.

1 PrieTo-CASTRO ¥ GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho..., cit., 22 ed., pag. 371.

¥ Tiemen razon estos autores cuando afirman textualmente que ‘‘una regla general de hermenéutica
nos indica la aplicacién preferente de fos procesos especiales respecto de los comunes, y el carécter
atractivo de los procesos comunes sobre los especiales, por lo que en los supuestos de dudosa aplicacién
ha de prevalecer ¢l &mbito del proceso comun sobre el proceso especial y, por altimo, que dentro
de los procesos ordinarios o comunes, la distincion se establece por el criterio cuantitativo de la pena,
que en el momento de su iniciacidn en cada caso concreto es puramente provisional, por lo que puede
darse una transmutacion en el enjuiciamiento de la pretension iniciada con arreglo a cualquiera de
los tipos de proceso comin, que puede ser degradado o ascendido en su tratamiento procesal, segun
el resultado que la averiguaciéon pueda producir’”. Véase a ViADA ¥ ARAGONESES, Curso..., cit., L.
u, pag. 5.

© Véase, sobre este proceso, a J. 5. MARTIN Ost0s, £l enjuiciamiento de diputados y senadores
en la Constitucién. espafola de 1978, RDP1, 1981, pags. 619 y ss.
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Estatuto Pais Vasco, 31.2 Estatuto de Catalufia, 11.3 Estatuto de Galicia, 19 Estatu-
to de la Comunidad Valenciana, etc.yl.

2) Por €l objeto:
a) Procedimiento por delitos de injuria y calumnia (arts. 804 a 815, 816 a

823 LECRIM, 3 y 4 ley 26 de diciembre de 1978 y ley orgénica de 4 de mayo

de 1981)42,
b) Procedimiento por delites de terrorismo (le Ani ici
y organica de 26 de d
de 1980, g ¢ diciembre
¢) Procedimiento por delitos contra los derechos fundamentales de la persona
(ley de 26 de _dl(,:iembre de 1978 y decreto de 20 de febrero de 197944,
y d) Proced1ml1ento por delitos comprendidos en el real decreto-ley sobre protec-
cion de la seguridad ciudadana (RD-ley de 26 de enero de 1979)45,
. €) Procedimiento por delitos monetarios (arts. 4.1, a) y disposicion transitoria
1 del RD-Ie3’/ l.‘le 4 de enere de 1977, y 9 de la ley organica de 16 de agosto de
1983 sobre régimen juridico del control de cambios4.

3) Por razones objetivo-subjetivas:

a) El antejuicio para exigir responsabilidad criminal a jueces y magistrados
(arts. 757 a 778 LECRIM, 245 a 259, 276-3°, 280 y 284 LOPI)#.

b) Procedimiento contra autoridades y funcionarios. Los supuestos son muy nu-
merosos. Asi, contra el presidente del gobierno v los ministros (art, 102.1 C. E.);
conira subsecretarios, directores generales, gobernadores civiles y funcienarios cor:
categoria de jefes superiores de la Administracion (arts. 46.2 LRIAE de 26 de julio
de 1957, y 8 del Estatuto de los Gobernadores Civiles de 22 de diciembre de 1980);
contra delegados del gobierno en las comunidades autdonomas (art. 3.2 real decret(;
de 10 de octubre de 1980); contra el Defensor del Pueblo {art. 6 L. O. 3 de 1981
de 6 de abril); contra los miembros del Conscjo General del Poder Judicial (art. 22,
111, L O. de 10 de enero de 1980); contra presidentes de los gobiernos auténomos’
v mlembros de los mismos {estatutos de autonomia citados anteriormente); contra
consejeros de Estado, miembros del Tribunal de Cuentas, embajadores, ministros

“ Véase a J. ALmAGRO NOSETE, E! derecho procesal en i f
I3 ! 0
' pgs 15 e b s estatutos de autonomia, RDPI, 1980,

42 SERRA.M., Tr3] 1 i ) o . s :
192y El procedimiento especial por los delitos de injuria, en “Estudios...’’, cit., pags.
# Véase a T. DE VEGA GOMEz, Estudio com, i J i ] i
) . s iparativo y vigencigs de las disposiciones legal
materia de terrorismo desde el afio 1975, RDPI, 1981, pags. 449 y ss.; y Apéndice del mismg; Zinf;
7(1 RDPI, 1983, pégg. 207 y ss.; y a M. BORONAT TORMO ¥ R. MANZANA LacuarDA, Constitucion
legislacidn antiterrorista y marginacion del Juez, BIMJ, nam. 1318 de 1983, pags. 3 v ss '
* Sus previsiones deben contemplarse con lo sefialad i ici itoria 2+
Su o en la disposicidn transitoria 2.2, de Ia
ley organica de 3 de octubre de 1979. Sobre el proceso, véase a FENECH, El proceso. .., cit., pags. 2:10 ¥ §8
4 Concretamente, sus arts. 3° a 7°. '
% Véase especialmente el art. 9.2 de dicha ley orgdnica.

7 Sobre este proceso, constltese a C. DE MIGUEL ¥ AL o juicio’” i
e ! s - DE ONSO, ‘‘Antejuicio’’, en Nueva E 7
Juridica Seix, t. 11, Barcelona, 1950, pags. 692 v ss. ! @ Enciclopedia
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plenipotenciarios y encargados de negocios (art. 281-2° LOPJ); contra miembros
del ministerio fiscal (arts. 284-4°, 281-3° LOPIJ, 4, VI, ley adicional a la orgénica
del poder judicial de 1882 y 60 Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal de 1981);
contra otras autoridades y funcionarios de la Administracién Civil del Estado (art.
46.3 LRJAE); contra funcionarios del Cuerpo Gengeral de Policia, Policia Nacional
y Guardia Civil {art. 4, 111, ley adicional a la organica del poder judicial). Los
aforamientos personales a audiencias provinciales y territoriales se entienden hechos
ala Audiencia Nacional, si el delito imputado estuviera comprendido en la competen-
cia objetiva por razén de la materia de aquella Audiencia (art. 3.2 real decreto-ley
de 4 de enero de 1977)8, Sus especialidades se limitan generalmente a la
competencia.,

1I1. CARACTERES DEL PROCESO PENAL ORDINARIO POR DELITOS
GRAVES; PRINCIPIOS RESPECTIVOS

Comprobada por el jurista lector la gran problemética que plantea en Espaia
no solo la comprensién, sino también la descripcién de los procesos penales ordina-
rios v especiales, resulta sin embargo mucho mas facil explicar los caracteres del
proceso, si este es el proceso penal ordinario por delitos graves, es decir, ¢l regulado
por la ley para conocer de los delitos que en el Cddigo Penal, en principio tengan
sefialada pena de reclusiéon menor (de 12 afios y 1 dia a 20 afios, art. 30, 1) -0
pena de reclusion mayor (de 20 afos y 1 dia a 30 afios, art. 30, II), pues con
base en é] construyd la LECRIM su sistema. Para ello, dividiremos dicho proceso
en las fases de instruccion o sumarial, intermedia, juicio oral, recursos, ejecucién
y revisién, sentando los principios que a cada una de ellas afectan, sin perjuicio
de sefialar los principales caracteres de los demas procesos.

a) Fase sumarial:

De acuerdo con el art. 299 de la LECRIM, “‘constituyen el sumario las actuacio-
nies encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar
la perpetracion de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en
su calificacién, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y
las responsabilidades pecuniarias de los mismos®”. Esta fase, a diferencia de otros
sistemas curopeos, como el alemdan, estd en manos de un juez, denominado en
Espafia Juez Instructoer (art. 14-2° LECRIM).

Conforme a aquel precepto, pues, en la primera fase del proceso penal ordi-
nario por delitos graves se practican todas las actuaciones necesarias para la
comprobacién de los hechos delictivos, el aseguramiento de los posibles responsa-
bles, asi como deé su responsabilidad civil. No solo sirve como dice la ley para
preparar el juicio oral, es decir, para evaluar meritoriamente si s¢ puede acusar

4 Fn cuanto al enjuiciamiento de estas autoridades, véase a FENECH, B! proceso..., cit., pags.
233 y ss.
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a una persona de los hechos delictivos investigados, sino también para determi-
nar si no procede acusacion, pues el sobreseimiento toma su base también del
sumario#?,

Es una fase fundamentalmente de instruccién. No existe cognicién por parte
de! 6rgano jurisdiccional o, al menos, esta no es completa o exhaustivas®, pues
el juez instructor, sin perjuicio de practicar las diligencias propuestas por las partes
(arts. 311, 1y 312 LECRIM), no esta obligado a una investigacion que sea conducen-
te al buen fin del sumario (v., en este sentido, el ari. 315, 1, LECRIM). Tampoco
se emplea la expresién en relacion a la celeridad que pretenda imponérsele, pues
aunque idealmente aspira el legisiador a que los sumarios durer un mes (art. 324,

I, LECRIM), no impone su duracion y, de hecho, en la practica se sobrepasa con.

creces dicho lapso de tiempoS!.

-Las diligencias que en el sumario pueden practicarse son, segiin la LECRIM,
las_mguientes: de inspeccion ocular (arts. 326 a 333); con respecto al cuerpo del
delito (arts. 334 a 367); encaminadas a averiguar la identidad de! delincuente y
de sus circunstancias personales (arts. 368 a 384); de declaracién de los procesados
(arts. 385 a 409); testifical (arts. 410 a 450); de careo entre testigos y procesados
(arts. LFSI a 455); pericial (arts. 456 a 485); de entrada y registro en lugar cerrado
de I:Cngtl‘O de libros y papeles y de detencién v apertura de la correspondenci;
escrita v telegrafica (arts. 545 a 588)52.

Dichos actos de investigacion practicados en el sumario no son actos de prueba,
entre otras razones importantes, por la fundamental de que la diligencia sumarial
no funda en la sentencia la declaracion de culpabilidad o de absoluciénsy. El art,
741 L de la LECRIM, dispone expresamente que el tribunal debe dictar sentencia
apreciando en conciencia las pruebas practicadas en el juicio’*. La anica posibili-

b4 Yéase a M. FENECH NA\_/ARRO, Derecho procesal pengl, 1. 11, 3° ed., Barcelona, Edit. Labor
1?60, pag. 940; a SerrA, ‘“La instruccién de los procesos penal y civil: El sumario’’, en Estudios...:
cii., pag. 717; a M. Pastor Lopez, £l proceso de persecucion, Valencia, Ed. Universidad de Valencia,

1979, pags. 127y ss., va F. R ENDE? i 4
300 s y v AMOS MENDEZ, Derecho y proceso, Barcelona, Edit. Bosch, 1978, pags.

5“’E_, GOMEZ_O_RBANEJA ¥ V. HERCE QUEMADA, Derecho procesal penal, 10* ed., Madrid, Ed. Ar-
;&: Grzasfslcas ¥ Ediciones, 1984, pag. 141; y PRIETO-CASTRO ¥ GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho.. .. cit
. » .., cit.

B

) .Sl Las ultimas estadisti_cas de que disponemos sobre la duracién de ios sumarios dan los resultados
siguientes. En 1978 se tramitaron 13.925 sumarios, siendo su duracién la siguienie: De 1 mes, ¢l 11.2%:
e]mre i v 3 meses, el 15.9%; entre 3 y 6 meses, ¢l 20.2%; mds de 6 meses, el 31.9%: y sin datos’
€l 11%. ’Fuente: Estadisticas Judiciales de Esparia, 1978, Ed. Instituto Nacional de Estadistica, Madrid‘
1982, pag. 52. Unas cor_n’pleias estadisticas sobre todos los procesos penales, aunque:sin considerar,
el prol)_lc?ma de su duracion, se pueden consultar en A, GoNzZALEZ CUELLAR Garcia, “‘La eficacia de
la justicia penal”, en Poder Judicial, mam. 12, pags. 105 y ss.

GUS; Sobre lasgiferemes diligencias sumariales, constiltese, breve, pero claramente, PRIETO-CASTRO
y IERREZ DE CABIEDES, Derecho..., cit., pags. 217 v ss.; y GOMEZ ORBANEJA ]',lE
I R , cit., . N RCE
Derecho. .., cit., pigs. 156 y ss. g QuemaDa,
% Gomez ORBANEIA y HERCE QUEMADA, Derecho. .., cit., pags. 156 y 157.

. 34 ‘Vic_ie_, sobre la inlerprelacﬁén dc::] precepto y su desvirtuacién en la practica, J. MONTERO AROCA,
El principio de oralidad y su practica en la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal®’, en Justicia
83, n, pdgs. 273 y ss. '
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dad de que la diligencia sumarial se convierta en prueba sin haberse practicado
en el juicio oral, ¢s en los presupuestos restrictivos del art. 730 de la LECRIMSS.

Esta primera fase esta fuertemente caracterizada por principios del sistema
inquisitivo’, pero, o bien se aplican a aspectos concretos del procedimiento, o
bien no se dan en toda su pureza, halléndose influidos por los opuestos principios
del sistema acusatorio. De entre elios, hay que destacar los siguientes:

1) La escritura de las actuaciones procesales: Multitud de preceptos hacen refe-
rencia al principio de la escritura, entre los que se destaca el art. 321, 1, de la
LECRIM, conforme al cual ““los jueces de instruccion formarén el sumario ante
sus secretarios’.

2) Elsecreto del sumario: A pesar de la declaracion del art. 301 de la LECRIM,
sabemos que desde 1978 el secreto es la excepcidn, dandose los presupuestos del art. 302.

3) Iniciacién de oficio: Este cardcter es netamente inquisitivo, pero ciertamente
dura poco tiempo, ya que inmediatamente el juez haya incoado el sumario, debe
ponerlo en conocimiento del ministerio fiscal, para que este se constituya en parte
(art. 308 LECRIM).

4) Derecho de defensa: Queda alguna manifestacion del sistema inquisitivo
en la LECRIM, porque el nombramiento de abogado solamente es obligatorio, ¥
en caso de que no lo designe, se le nombrara de oficio, tras la notificaciéon del
auto de procesamiento (arts. 384, 11, y 118, 111, y IV LECRIM, resolucion judicial
en la que se imputa un hecho delictivo a una persona), pero téngase en cuenta
que el auto de procesamiento pucde dictarse perfectamente al final de la fase
sumarials?. En la redaccion originaria de la LECRIM, el nombramiento era obliga-
toric en la fase de juicio oral, en tramite de calificacion provisional (art. 652,
1). Pero tras la reforma operada en los arts. 118 y 520 de la LECRIM por la ley
de 4 de diciembre de 1978, y sobre todo en los arts. 520 y 527 por la L. O. 14
de 1983, de 12 de diciembre, que ha configurado un cuasi absoluto derecho de
defensa, este principio inquisitivo ha quedado fuertemente mitigado, ya que el nom-
bramiento de letrado es obligatorio, con una excepcion, desde la detencion policial
y para toda su duracion (art. 520, 2, ¢), 4 y 5) —de forma tal que si no lo designa
se fe nombrara de oficio—, o desde cualquier acto de imputacién judicial (art.
118, 1 y 11). En los procesos por faltas no se requiere letrado (art. 856-5° LOPJ).

‘Se considera doctrinalmente gue estos caracteres inclinan la balanza a favor
del sistema inquisitivo. Pero toda afirmacion abscluta al respecto es en nuestra

55 Sabre la problematica que plantea este precepto, vide: M, ORTELLS Ram0s, Eficacia probuatoria
del acto de investigacion sumarial. Estudio de los articulos 730 y 714 de la LECRIM, RDPI, 1982,
pags. 392 v ss.

6 Véanse los parrafos v, v, 1x, X, xvi, xvi y xi1x de la Exposicién de Motivos de la LECRIM.

57 Es obligatorio el nombramiento antes del auto de procesamiento, independientemente del su-
puesto visto de la detencion policial, si intenta recusar al 6rgano jurisdiccional (art. 57 LECRIM),
o0 para asisti a la practica anticipada de la prueba testifical {(art. 448 LECRIM). Sobre ¢l derecho
de defensa, véase a GIMENO SENDRA, La naturaleza de la defensa penal y In intervencicn del defensor
en la instruccién, RDPIL, 1977, pags. 103 y ss.; y a V. MORENG CATENA, La defensa en el proceso
penal, Madrid, Ed. Civitas, 1982, pags. 49 y ss.
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opinion falsa. Una idea del deber de matizar que se nos impone nos la da la mera

enumeracion de los mas importantes derechos que el imputado tiene en esta fase

sumarjal®®: a que se consignen sus circunstancias favorables y se le instruya en
sus derechos (arts. 17,3 C. E, y 2 LECRIMY; derecho de defensa, pre v procesalinente
(arts. 17.3 y 24.1 y 2 C. E. y 118 y 520 LECRIM); derecho a tomar conocimiento

de las actuaciones sumariales en tanto no esté declarado formalmente el secreto

(art. 302 LECRIM); derecho de habeas corpus {(arts. 17.4 C. E., 286 LECRIM, y
L. O 6 de 1984, de 24 de mayo, reguladora de este derecho); derecho a que,se
le dicte auto de imputacién formal, es decir, auto de procesamiento (art. 384, 1
LECRIM); derechio a que se le tome primera declaracién —indagatoria— den;ro'
de las 24 horas de su detencién (art. 386 LECRIM); derecho a no declarar o a
no de.ciarar contra si mismo (arts. 17.3 y 24.2 C, E.); drecho a que no sc ic obligue
a'dec:lr verdad (art, 387 LECRIM); derecho a que no sc le hagan preguntas capciosas
Tl sugestivas (art. 389, i1 LECRIM); derecho a no ser sometido a coaccion o amena-
zas.para declarar (arts. 389, 1, 391, u1 y 394 LECRIM); derecho a la presunciéon
de inocencia {art. 24.2 C. E.); derecho a recusar a los peritos (art. 469 LECRIM);
derecho a ser oido cuando se le impute un acto punible {art. 486 LECRIM); derech(;
a ser detenido con las formalidades exigidas por las leyes (arts, 17.1 C. E. y 489
LECRIM); derecho a que se eleve [a detencidn a prisidén o se le deje sin efecto
en ¢l plazo de 72 horas (arts. 17.2 C. E. y 497 y 499, 1, LECRIM); derecho a
que el auto de prisién sea ratificado o revocado dentro de las 72 horas siguientes
al acto de‘la prision (art. 516); derecho a que se le ponga en libertad inmediatamente
cpnste su inocencia (art. 528, 11, LECRIM); derecho a que no se entre en su domicifio
sino en los casos en que asi lo establezca la ley (arts. 18.2 C. E. y 545 LECRIM)

derecho a que se le notifique el auto de conclusién del sumario (art. 623 LECRIM)), etcj

Una vez fel instructor haya practicado todas las diligencias pertinentes y entienda
que el sumario esta concluido, dictara el auto de conclusion del sumario v elevara
los autos a la Audiencia Provincial competente para conocer de la fase de juicio

oral (art. 622, 1, LECRIM), entrandose en lo que doctrinalmente se conoce como
fase intermedia.

b) Fase intermedia:

Es debatido por la doctrina no solo si existe realmente esta fase intermedia,
pues la LECRIM no la prevé expresamente, sino también —aun admitiendo que

1f:)usta, que es la postura mayoritaria en nuestro paisso— qué actos forman dicha
ase;

58 ili 5
) Hemos ?ontabnhzgdo mas de 120 derechos en esta fase. En el texto recogemos tan solo los mas
uyporta_nte’a'. Véase especialmente sobre ¢l habeas corpus, a FAIREN GUILLEN, ““Habeas Corpus® y “Ma-
nifestacion”, en Estudios de dereche procesal civil..., cit., t. 1, pags. 313 y ss.; vy, dltimamente, J

V. GIMENO SENDRA, ““Naturaleza juridica j imi
S s y objeto procesal del procedimiento de A, 1t
Poder Judicial, nam. 11, pags. 75 v ss. . abes corpus’’, en

B M FABREGA CORTES, (Lecciones de prdctica forense, 2° ed., Barcelona, Edit. Bastinos-Bosch
1921, pdg. 591) la denomind ‘‘de transicién del sumario al juicio®’. ’
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1) Un sector doctrinal, a su vez mayoritario®?, entiende que la fase intermedia
comprende; a) las actuaciones realizadas ante la Audiencia Provincial referentes
al auto de conclusion del sumario dictado por el Juez Instructor (arts. 622 a 631
LECRIM); ¥ b) las actuaciones referentes a la procedencia del sobreseimiento o
apertura del juicio oral (arts. 632 a 645 LECRIM).

2) El sector minoritario entiende que solo las segundas actuaciones forman
la fase intermediaSl.

Autores de gran prestigio®? niegan sin embargo la existencia de la fase inter-
media, fundados en que el sobreseimiento o el auto de apertura del juicio oral
es una resolucion especifica sobre la accidén penal. En el sumario se trata de saber
si existe 0 nmo acusacion, luego el sumario termina con ¢l auto de sobreseimiento,
es decir, negando la acusacioné?, o con el auto de apertura del juicio oral, es decir,
afirmandola.

De admitirse su existencia v de poderse hablar de principios en una fase tan
breve y no prevista legalmente, habria que distinguir los dos tipos de actuaciones
que segun la doctrina mayoritaria la conforman:

a) Respecto a las actuaciones relativas a determinar si el sumario esta bien
concluido, no puede decirse que rijan por completo los principios del sistema inquisi-
tivo, pues, aunque el iribunal puede revocar el auto de conclusidén y ordenar la
practica de las diligencias sumariales que tenga por oportuno (arts. 630 y 631,
I, LECRIM), las partes intervienen en este tramite en forma directa (art. 627 LE-

CRIM)4. Si es ciertamente inquisitivo el hecho de que el art. 627, 1y Iv solo haga

referencia al ministerio- fiscal y al querellante, pero no al procesado6s. Sin embar-
go, tras 1a ley de 4 de diciembre de 1978, tantas veces meritada ya, y con base
en la redaccion literal que dio a los arts. 118, 1y 302, 1 (*‘las partes personadas
podrén tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en fodas las diligencias
del procedimiento’’), el procesado debe intervenir en esta fase, con lo cual aquel
caracter inquisitivo se ve fuertemente disminuido.

& GOMEZ ORBANEJIA ¥ HERCE QUEMADA, Derecho..., cit., pags. 226 y 227; FEnecH, Derecho...,
cit., pags. 989 v ss.; ¥ PRIETO-CASTRO v GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho..., cit., pags. 299 y ss.

8 VIADA ¥ ARAGONESES, Cwrso..., cit., 1. 11, pag. 86.

8 Gomez ORBANEJA, Comentarios..., cit., t. 11, pag. 190; y CorrES DOMINGUEZ, La cosa juzga-
da..., cit., pags. 81 y ss.

& En el caso de que sea libre el acordado, es decir, por alguna de las causas del art. 637 de la
LECRIM, pues en este caso se produce la cosa juzgada material si es confirmado en casacion, recurso
que tan solo es procedente por no ser los hechos constitutivos de delito (arts. 848, n, cn relacion con
¢l 637-2° LECRIM), equivaliendo el auto a una sentencia absolutoria en cuanto al fondo. Si el sobresei-
miento es provisional (art. 641 LECRIM), tan solo se produce el archivo provisional de la causa hasta
que desaparezcan los obsticulos que impiden la celebracién del juicio oral.

4 Existe, sin embargo, una corruptela netamente inquisitiva, con cuye respakde los tribunales re-
vocan de oficio la conclusion del sumario, sin peticion de las partes y sin base legal alguna que lo
autorice. Véase a 1BAREZ GARCIA-VELASCO, Curso..., cit., pags. 219 a 223 y a SANMARTIN, ;Pueden
las Audiencias...?, cit., pags. 480 y ss.

6 FENECH, Derecho..., cit., t. 11, pag. 989; en contra, PRIETO-CASTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES,
Derecho..., cit., pag. 301. Sobre la reforma de 1978, véase a F. GUTIERREZ ALviZ Y CONRADI, “‘La
ley 53 de 1978, de 4 de diciembre y la instruecion sumaria penal”, en Justicia, nlimero especial, pags. 95 y ss.
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b) Exactamente igual, pero en sentido contrario, puede afirmarse respecto a
las actuaciones relativas al sobreseimiento o apertura del juicio oral, puesto que

son actuacion i incipi i i :
es netamente sometidas a los principios del sistema acusatorioss, ac-. .-

tos de parte (v. los arts. 627, IV y 642 LECRIM). Elle no obstante, el tribunal
goza de facultades propias en estas actuaciones, puesto que siendo el ministerio

fiscal el Winico acusador personado en la causa, si pide sobreseimiento libre, el

tribunal, antes de acordarlo, si es de opinion contraria, podra ofrecer las acciones
al pfel}dido por el delito que no haya ejercido su derecho de accién (art. 642,
%, in fine, LECRIM), para que se persone en autos v acuse, o acudir al superior
jerarguico del fiscal de la causa para que resuelva sobre si procede o no sostener
la‘ acusacion {art. 644 LECRIM). Si estas actuaciones dan resultado negativo, el
tribunal debe sobreseer necesariamentes?, Sin embargo, en nuestra opinién, mas
que una facultad inquisitiva, se trata de una manifestacion del principio de legalidad
que rige en la persecucion de los delitos (arts. 1, LECRIM)SE,

Desde otro punto de vista, si las partes piden la apertura del juicio oral, el .

tribunal puede sin embargo decretar el sobreseimiento, ¢n el solo caso de que entien-
da que los hechos son atipicos {art. 645, 1, en relacion con el art. 637-2° LECRIM)59,

No estimandolo asi, el tribunal debe dictar auto de apertura del juicio oral
(art. 645, 11, LECRIM), entrdndose en la siguiente y mas importante fase del proceso
penal ordinario por delitos graves.

c} Fase de juicio oral:

3 La fase de juicio oral retine una serie compleja de actos procesales, cuya descrip-
0101} po.rmenorizada haremos més adelante al exponer la dinamica del proceso penal
ordinario por delitos graves. Ahora corresponde destacar fundamentalmente que
en esta fase es en la que se interpone por primera vez la pretensién procesal por
la ac.uﬁacic'm y la resistencia por el acusado, provisionalmente en las calificaciones
provisionales (art. 650 LECRIM), y definitivamente, tras la practica de las pruebas
en las calificaciones definitivas (art. 732 LECRIM), si bien previamente existe, even:
tualmente, un trémite de depuracién de determinados defectos procesales, denomi-
nados por la ley “articulos de previo pronunciamiento®’ (arts. 666 a 679 LECRIM).
En esta fase tiene lugar la practica de las pruebas (arts. 701 a 731 LECRIM), con
base en las cuales el tribunal dictara la sentencia absolutoria o condenatoria. Se
concede asimismo una cierta facultad de disposicion del proceso al acusado, quien
efl’ dos _momentos distintos puede conformarse con la pena solicitada por la acusa-
cion, bien en calificaciones provisionales (art. 655 LEcriM), bien al inicie del Juicio

% GOMEZ ORBANEIA, Comentarios..., cit., t. 1, pag. 202.

¥ Un buen resumen sobre el sobreseimiento
¢ puede verse en GOMEZ ORBANE A ¥ HERCE

Derecho. .., cit., pags. 228 v ss. Y Quemans,

@ va Do

Véase, sobre este principio, a GOMEZ ORBANEIA, Comentarios..., cit., t. I, pags. 26 y ss.

I . o , M )

? Lo cual 0o es sino otra manifestacion del sistema acusatorio, puesto que el tribunal puede de-
cretar el sobreseimiento (absolver, en suma), dentro de la legalidad, si estima que los hechos imputades

p_ctJr la :cu;a;gén no constituyen delito. Véase a PRIETO-CASTRO ¥ GUTIERREZ DE CaBEDES, Derecho
cit., pag. § o
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oral (art. 688; 11, LECRIM), dentro de unos muy concretos presupuestos y con unos
efectos asimismo claramente determinados por la ley (arts. 635 y 689 y ss.
LECRIM)70, .

Se afirma unanimamente por la doctrina que es en fa fase del juicio oral cuand
alcanzan su maxima realizaciéon leos principios del sistema acusatoric. En palabras
de GAGMEZ ORBANEIATL, ““lo esencial es que el juicio ofrezca a las partes, con igua-
les armas, la ocasién de desplegar sin restricciones sus medios de ataque y de
defensa, y al juzgador, la posibilidad de adquirir el conocimiento completo y objetivo
de los hechos que ha de valorar’’72.

La ley regula en unas ocasiones explicitamente aquellos principios y en otras
implicitamente. De entre ellos, el fundamental es el principio de oralidad y los
que de éI se derivan, pero existen otros igualmente importantes.

1) Contradiccion™: Queda asegurado el cumplimiento del principio desde el
momento en que la parte tiene conocimiento de todos los actos procesales de las
demds partes, y por la presencia conjunta de todas ellas en el acto de la vista
{(véanse, entre otros muchos, los arts. 649, 651, 652, 653, 656, 657, 681 11y el
importantisimo art. 841, puesto que el juicio oral no puede celebrarse si el acusado
se encuentra en rebeldia)?.

2) Iguaidad: Las posibilidades de ataque y defensa son idénticas para las partes.
Todas pueden alegar, proponer pruebas, intervenir en su practica, etc. Este principio
procesal tiene hoy su mas amplia tutela en el art. 14 C. E.7.

3y Principies relativos a la prueba: Rigen el de investigacion oficial y el de
libre apreciacidén de la prucba:

a} Dado que en el proceso penal se persigue ‘el mayor esclarecimiento de
los hechos’ y ‘el mas seguro descubrimiento de la verdad” (arts. 701 Vi y 726
LECRIM), es decir, la verdad material, rige el principio de investigacion oficial.
De ahi que el tribunal pueda aportar prueba de oficio (art. 729-2° LECRIM}, sin

7 Sobre este importante acto procesal, véase a FAIREN, La disponibilidad. .., cit., t. 11, pags. 1221
a 1239. Muy esquematicamente, la conformidad del acusado significa que este estd de acuerdo con
la pena de prision menor o inferior solicitada por fa acusacion. Si asi to manifiesta, y dandose los
demas presupuestos exigidos por esos preceptos, el juicio termina, procediéndose a dictar sentencia,
que nunca podrd imponer pena mayor a la conformada, aunque si absolver.

71 GOMEZ ORBANEJA v HERCE QUEMADA, Derecho..., <it., pag. 251.

7 La Exposicién de Motivos de la LECRIM, fundamenta asimismo esa igualdad de armas, vide
su parrafo xix.

7 Véase, sobre el concepto y significado del principio de contradiccidn, a J. MONTERO AROCA,
Introduccion al derecho procesal, 2* ed., Madrid, Edit. Tecnos, 979, pags. 238 yss.;ya | V. GIMENG
SENDRA, Fundamentos del derecho procesal, Madrid, Edit. Civitas, 1981, pags. 181 vy ss.

4 Sobre la rebeldia, véase a FAIREN, ““El «encausado» en el proceso penal espafiol’”, en Temas...,
¢it. L. 11, pags. 1264 a 1267; a A. M. ORTELLS RaMOs, La ausencia del imputado en el proceso penal,
RDPI, 1978, pags. 433 y ss.; ¥ a J. MONTERO AROCA, La ausencig del imputado en el proceso penal,
RDPI, 1977, pags. 581 y ss. Para el supuesto de ausencia en ¢l extranjero, véase a B. PASTOR BORGONON,
Aspectos procesales de la extradicién en el derecho espafiol, Madrid, Edit. Tecnos, 1984, pags. 71y ss.

75 Acerca del principio de igualdad, consilltese a MONTERO AROCA, [riroduccidn. .., cit., pags. 243
y $5.; y a . V. GIMENO SENDRA, Fundamento..., cit., pags. 183 v ss.
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perjuicio del derecho de las partes a proponerla en sus calificaciones provisionales
(art. 656 1, LECRIM)7S,

b) A diferencia del proceso civil, en el proceso penal rige el principio de la -.

libre valoracion de la prueba (arts. 717 y 741, 1), debidamente conjugado, respecto

a la cuestion de la carga de la prueba, con el principio de la presuncion de inocencig -

-(principio in dubio pro reo) ante la duda o falta de prueba de los hechos delictivos
imputados (C. E., art. 24.2). El principio de la libre valoracion no significa en
absoluto que la valoracién sea arbitraria, irracional o ilogica. Todo lo contrario;
pucs ademas de justa, racional y légica, debe ajustarse a reglas cientificas ¥ expe:
rimentales’?. Sobre este problema ha tenido ya ocasion de pronunciarse el Tri-
bunal Constitucional espafiol. En efecto, ha sentado la doctrina de que el principio

de la libre valoracién de la prueba supone que los distintos elementos de prueba '

puedan ser valorados libremente por el tribunal de instancia, al que corresponde
¥

en consecuencia, valorar su significado y trascendencia en orden a la fundamentacion

del fallo en la sentencia. Pero para que dicha ponderacién pueda llegar a desvirtuar
la presuncién de inocencia, se requiere una minima actividad probatoria producida
con las garantias procesales que de alguna forma pueda entenderse de cargo y
de la que se pueda deducir, por tanto, la culpabilidad del procesado, y es el T.
C. el que ha de estimar la existencia de dicho presupuesto en caso de recurso"S.
En consecuencia, cuando los hechos en gue se base la acusacién no puedaxi
ser. probados o exista duda sobre ellos, rige el principio de la presuncion de inocencia
o 1{1 dubio pro reo del art. 24.2 in fine de la Constitucién, que es una presuncion
turis tantum que, como tal, puede ser destruida por la prueba en contrario™. El
T. C. ha di.cho claramente también que el derecho a la presuncion de inocerllcia
no surge, ciertamente, con la C. E., sino que va se reconocia en la Exposicién
de M(?IIV.OS de la LECRIMS0. La constitucionalizacién no es simplemente la mera
ep,unuacx()n formal de un principio hasta ahora no explicado, sino la plena positiva-
cion de un derecho a partir del cual cualquier ciudadano podra recabar su tutela
ante los tribunales ordinarios (C. E., art. 53.2) y su elevacion al rango de derecho
fundamental, de conformidad con el cual deben ser interpretadas todas las normas
que componen nuestro ordenamientof!,
) No rigen, pues, a diferencia del proceso civil espaiiol, ni el principio dispositivo
ni el principio de aportacion de parte.
. 4) Principio de oralided: Para la LECRIMS?, la vigencia de este principio es
casi perfecta, puesto que la sentencia tan solo puede basarse en el material proferido
oralmente ante el tribunal que tenga que dictarla en el acto del juicio oral {v. art.

 En cuanto al principio de la verdad material, vide MONTERQ AROCA, Introduccion... scit pag 7216
"7 FENECH, El proceso..., cit., pag. 328. o . l
Zz 5. T. C. de 28 de julio de 1981, recurso de amparo nim. 113 de 1980 (BOE del 13 de agosto}

SA'T. C. de 24 de julio de 1981, recurso de amparo nam. 25 de 1980 (BOE del 13 de agosto)
% Vide sus parrafos vii, xxvil y xxvil. .

B 8. T, C. de 26 de juli \ ]
de agomoy e julio de 1982, recursos de amparo niimeros 60 y 110 de 1982 (BOE del 18

o . e . .
Y también para la Exposicion de Motivos, vide por ejemplo su parrafo xi.
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741 )%, No obstante, existen excepciones, pues son escritas, como sabemos, las
calificaciones (art. 650), parte de la tramitacién de los articulos de previo pronuncia-
miento (arts. 666 y ss.), 1a practica de las pruebas por auxilio judicial ¢ por delegacion
¢v. gr., art. 719), la propia sentencia (art. 142}, etc.

En relacion con el principio de oralidad y estrechamente vinculados a €l, se
encuentran los principios de inmediacion, concentracién y publicidad:

a) Inmediacion®: La ley se refiere a €l al ponerlo en relacion con las pruebas,
puesto que en el juicio oral se aplica respecto a los medios personales de prueba.
Concretamente, la declaracién en el juicio del testigo no puede ser sustituida por
ia lectura de su declaracion sumarial. Mas generalmente, no pueden leerse otras
diligencias de las praciicadas en el sumario, salvo que no-puedan ser reproducidas
en el juicio oral por causas independientes de la voluntad de la parte que lo solicitare
(art. 730 LECRIM). La lectura publica en el juicio oral es condicidén inexcusable
para su utilizacién en la sentencia®s.

b) Concentraciénsé: Con la finalidad de evitar la pérdida de memoria que su-
pondria dilatar en el tiempo la vista, dispone la LECRIM que las sesiones de la
vista seran consecutivas {art. 744), puesto que las largas interrupciones suponen
la anulacién de todo lo actuado (art. 749).

¢) Publicidad®”: De acuerdo con el art. 680, 1, de la LECRIM, ““los debates
del juicio oral seran piblicos, bajo pena de nulidad”. De los dos aspectos del
principic, la publicidad para las partes no es susceptible de restricciones (art. 681
i), pero para terceros si puede serlo dados ios motivos a que se refiere el art.
680 11 v 111. Las deliberaciones y votaciones del tribunal son en todo caso secretas
{art. 150 LECRIM).

Estamos, en consecuencia, ante una fase en la que los principios del sistema
acusatorio se cumplen predominantemente sobre los principios del inquisitivo. A
los ya mencionados debemos afadir, por tltimo, tres fundamentales principios acu-
satorios, base del sistema: a) el fallo es dictado por un érgano jurisdiccional distinto
del que instruyé la causa (arts. 14, 306 y 741 [, LECRIM) en el proceso penal
ordinario por delitos graves, ¥ en el proceso de urgencia en que falla la Audiencia
Provincial, pues en los demas procesos ordinarios instruye, conoce y falla el mismo
organo, lo cual es una grave violacion de este principio acusatorio; b) para que
el tribunal pueda dictar la sentencia es necesario que haya precedido acusaciéon de

81 Sobre el significado del principio de oralidad, vide FAIREN, El Tribunal de las Aguas de Valen-
cia y su procese, Valencia, Ed. Artes Graficas Soler, 1975, pags. 375 ¥ ss.; MoONTERO, Introduccion...,
cit., pags. 252 a 256; idem, El principio de oralidad..., cit., pag. 266 y ss.; y a J. V. GIMENO SENDRA,
Fundamentos. .., cit., pags. 221 a 227.

& Vide, acerca del principio de inmediacién, MONTERO AROCA, [ntroduccidn..., cit., pags. 256
y ss.; y a J. V. GIMENO SENDRA, Fundamentos..., cit., pag. 227 y ss. ’

35 Vide el art. 120.2 de la Constitucion.

85 Véase, sobre €l principio de concentracién, a MONTERO ARQCA, Introduccion..., cit., pags. 261
a 264; y a J. V. GIMENO SENDRA, Fundamentos..., cit., pags. 235 y 236.

87 Acerca del principio de publicidad, puede consultarse a FArRgN, “‘Ideas y textos sobre el princi-
pio de publicidad del proceso™, en Temas..., cit., L. 4, pags. 565 v ss.; a MONTERO AROCA, Iniroduc-
cidn..., cit., phgs. 266 y ss.; v a J. V. GIMENG SENDRA, Fundamentos..., cit., pags. 236 y 237.
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parte (arts. 627 v, 649, 651, 652 v 732 LECRIM); v ¢) las sentencias, fundadas
en lo alegado y probado en el juicio (art. 741, 1), deben ser siempre motivadas

(arts. 120.3 C. E. y 142 LECRIM), debiendo leerse ademas en audiencia publica -

(arts. 120.3, in fine, C. E. y 160 LECRIM, preceptos que, sin embargo, no se cum-
plen en la practica).

Celebrada 1a vista, el tribunal dicta sentencia, condenatoria o absolutoria, con-

forme a las reglas del art. 142 de la LECRIM (art. 741 1), que esta sujeta, ldgica- _

mente, a impugnacion.

Este esquema no resulta siempre igual en los demds procesos ordinarios, aungue
la distincién entre una fase instructoria y una fase de juicio oral siempre esta latente.
Acabamos de ver que no siempre se cumple el principio acusatorio de separacién
entre el organc instructor y el drgano decisor; en otras ocasiones no se emplea
la palabra ‘‘sumario’ para designar la fase instructoria, sino v, gr. ‘‘diligencias
preparatorias’ (art. 790 LECRIM, en el proceso de urgencia cuyo fallo compete
a los Juzgados de Imstruccién), etec.

d) Medios de impugnacion

Contra la sentencia dictada por la Audiencia en juicio oral y Ginica instancia,
es decir, las dictadas en los procesos penales ordinarios por delitos graves, cabe,
como Gnico medio de impugnacion, tan solo el recurso de casacion (art. 847 |
LECRIM), del que conoce la Sala 11 del Tribunal Supremo {art. 859 LECRIM)88,

La casacién espafiola es un recurso extraordinario, pues tan solo se da por
los motivos que tasa la ley (arts. 849, 850 y 851 LECRIM®, en el que generalmente
queda prohibida la alteracidn de 1a base factica de que parte la sentencia introducien-
do hechos nuevos (art. 849-2° LECRIM)¥, no existiendo, por ultimo, reenvio en
una de sus modalidades, puesto que ademas de la sentencia rescindente, el T. 8.

dicta nueva sentencia si estima el motivo de casacion por infraccion de ley (art.
902 LECRIM)!,

Existen, a diferencia del proceso civil, en el que se ha unificado el recurso
de casacidn por ley de 6 de agosto de 1984, dos modalidades del recurso de casacion:

® Establecido por la ley de 18 de junio de 1870, vide 1. F. Lasso GAITE, Apertacién a la historia
del Tribunal Supremo de Espania, RGLI, 1968, pags. 24 y ss.; y a FAIREN, ““La recepcion en Espafia
del recurso de casacion francés (I812-1813)"", en ¥emas..., cit., 1. 1, pags. 195 y ss.

8 Andlisis particulares sobre los diferentes motivos de casacién puede verse en M, FENECH NAVA-
RRO, Ef concepto de documento auténtico a través de la Jurisprudencia de le Sala Segunda del Tribunal
Supremo, RGLJ, 1941, pags. 216 v ss.; E. GOMEZ ORBANEJA, Error de hecho en lg apreciacion de
fa prueba, RDP, 1945, pags. 461 y ss_; idem, Quebrantamiento de forma. Conceptos que predeterminan
el fallo, RDP, 1946, pigs. 113 y ss.; M. NAVARRO HERNAN, El documento auténtico y la casacién
civil y penal, Madrid, Ed. Montecorve, 1977, pags. 251 y ss.; U. RUIZ GUTIERREZ, La no resolucion
de todos los puntos objeto de acusacion ¥ defensa (art. 851, nim. 3° de la LECRIM), RDP, 1958,
pags. 123 y ss.; idem, Los concepros predeterminantes del fallo en la casacion penal, RDP, 1963, pags.

253 y ss., y 421 y ss.
% Acerca de los hechos en casacion, véase a FENECH, Derecho..., cit., t. 1, pags. 1123 y ss.
? Véase a FENECH, Derecho..., cit

. LI, pag. 1118; y a PRIETO-CASTRO ¥ GUTIERREZ DE CABIEDES,
Derecho..., cit., pags. 394 y 395.
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a) port infraccion de ley (art. 847 1, LECRIM): se a'nu]a el fallo por no correSpong:;
a la voluntad de la ley sustantiva®, viniendo explicados 195 If‘otwos gn el art‘%
LECRIM, y las resoluciones recurribles en el art. 848, si bien parcialmente ,1y
b) por quebrantamiento de forma (art. 847 1, LECRIM), en el que se anula a}
resolucién porque habiéndose infringido las formas press:ntas por la norma procesa
para la actuacién de esa voluntad, no puede saberse si aquel'ia cqrresponde'oh no
a ella®, siendo las resoluciones recurribles tan solo las sentencias d1f:tadas en juicio
oral y tmica instancia (art. 847 I, LECRIM), ¥ est.ar}d‘o los motivos legalmelrlléle
divididos en infracciones procesales cometidas en elv juicio oral (art. 850 LECR 95)
y en infracciones procesales cometidas en la sentencia misma (art’. §51 LECRIM)%.
El procedimiento de las dos modalidades es, desde.l949, unico (arts..855 a
006 LECRIM), siendo la sentencia de casacion, cuye co.nte?{do se determina ?'n
el art. 900 de la LECRIM, irrecurrible (art. 904). La Consmumg’n (art. 13), al abolir
ia pena de muerte, ha derogado tacitamente el recurso de casacién cuando la sentegrﬁl-
cia de instancia hubiera impuesto la pena de muqte (arts. 947 a 953 LECRIM) .
Naturalmente, la LECRIM regula asimismo la impugnacion de fas resoluqon;s
interlocutorias. Dicha impugnacion es doble. i?or un lado, se concede remeg.m de
reforma®’ contra todos los autos del juez de mstruccm.n .{art. 217) y reme: io e
suplica® contra todos los autos de los tribunales de lo criminal, s_al\./o quedse meig)uz
expresamente o se conceda otro recurso (art. 237). El procedimiento de ?;[EI 1\(/)1
remedios es muy sencillo y se regula en los arts. 211, 217‘}7 2_19 y i dela LE 219,
y conoce de ambos el mismo organe que dicté la ?es_olucmn impugnada (arFs. 19,
1y 220, 1, LECRIM)®. Por otro, s¢ conceden asimismo dos recursos ordinarios,

92 Los motivos de casaciéon por infraccion de ley pueden estudiarse detenidamente en GOMEz;)z-
BANEIA ¥ HERCE QUEMADA Derecho..., cit., pags. 306 a 308; y en FENECH, Derecho..., cit., 1. I, pags.
1123 y ss. - . N

9 Ademas de las sentencias citadas, son recurribles en casacion por infraccion de !ey lccn]sf iluc;g:
de sobreseimiento libre dictados al amparo del art. 637-2° (art. 848, 1), los alztogs dseiénn]misEécR?M)

ienci la ley lo autorice de modo expreso (art. , 1, s
por las audiencias en los casos en que ) ] p B s
i 3 timen articulos de previo pronundc
los autos de sobreseimiento libre en el que se es onu o (arts. &7
i isi6 do se obste definitivamente la 1niciaci
| auto de inadmision de la querella cuan . i ]
ﬂ ?48 Li(cj)l}\tMa);teﬂB y 848 LECRIM), determinados autos resolutorios de cuestiones de competen_c}a
aertEmZCS It ﬁl li 35, 37, u, 40, 1, 43, u y 676, w), los autos de‘ las audiencias s_obre_recssamon
Ele u‘n m,agistrat‘:lo ’0 de un juez de instruccion (art. 649), y, por Tlg,t;r?‘%(;]i?;le)n?ﬁglgfag;g;nz:l:g:
ienci i i ficic de pobreza (art. .E -
las audiencias resolviendo negativamente el bene ) 4 "
rzsbles problemas. Véase a GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho..., cit., pags. 305 y 306 ¥
a FENECH, El procese..., cit., pags. 356 a 359,

ot Vide Fenrcu, Derecho..., cit., t. 1, pag. 1121 ’ .

% Sobre los motivos de casaciéon por guebrantamiento de forma, véase a FENECH, Derecho...,
cit., L. 11, pags. 1136 ¥ ss. ‘

% El procedimicnto puede consultarse en PRrIETO-CASTRO ¥y GUTIERREZ DE Cf\BlEDFS, %iﬁCh(Js;',
cit., pags. 401 y ss.; y en GOMEZ ORBANEIA ¥ HERCE QUEMADA, Derecho. .., C’lt., pag?;. 310 y_ .l

)97 Llamado asi porque fa resolucién impugnada ha sido dictada por un drgano jurisdiccional
unipersonal. N ’ ‘ .

9 I lamado asi por haber dictado la resolucion un Organo colegiado. A

9% e ahi la distincion entre remedios ¥ recussos; véase sobr’e ello, por todos, a J. MONTERG ARO-
ca, El proceso laboral, 1. 1, Rarcelona, Edit. Bosch, 1981, pag. 17.
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el de apelacion y el de queja: a) Apelacion: es procedente tan solo cuando la ley |
lo autorice!®, v.gr., contra el auto de procesamiento (art. 384, 11, Iit y v, LE- '

CRIM), :.v,iendo la leylasimismo la que determina si la apelacion tiene dos efectos
(devolutivo y suspensive} o solo uno (el devolutive) {arts. 223, 224 y 225 LECRIM).

Conoce de €l el tribunal competente para el juicio oral (art. 220, 11) vy el procedi- =

mlent? viene establecido en los arts. 225 a 232 de la LECRIM no pudiéndose practi-
car mas prucba en la segunda instancia que la documental (art. 231 LECRIM)101,
En los procesos de doble instancia, es decir, en aquellos en los que ademias de
lgs resoluciones interlocutorias son susceptibles de apelacién también las sentencias
dictadas en primera instancia, se concede un mas amplio ius rovorum (art. 792-2°

1 LECRIMMOZ, Son resoluciones recurribles en los procesos de doble instancia 1a;
sente'ngias dictadas por los jueces de instruccién en el proceso de urgencia o en
el enjuiciamiento de los delitos dolosos menos graves y flagrantes (arts, 792 LECRIM

y 11 L. O. 'IQ .de 1980, de 11 de noviembre), y por los jueces de distrito y de .
paz en los juicios de faltas (art. 13 decreto de 21 de noviembre de 1952)103; 5

by Quej.alo“: en lo penal existen tres modalidades: en primer lugar, la queja por
denegac&)n del recurso de apelacién (art. 218 LECRIM); segundo, la queja por
denegacion del recurso de casacion (art. 862 LECRIM); y, por dltimo, la queja

simple o sin plazo que se da contra todos los autos del juez instructor que no

sean impugnables mediante recurso de apelacion (art. 218 de la LECRIM)I05,
La impugnabilidad como medio de conseguir un nueve examen, total o parcial

df:l Proceso, no es una cuestion, en nuestra opinion, que afecte al sistema acusatorio’

sino a la estricta justicia, dada la falibilidad humanalos, ,

€) Fase de ejecucion:

Una vez la sentencia condenatoria goce de los efectos de la cosa juzgada formal
y RO antes, sc entra directamente en la fase de ejecucion penal (arts. 803 y 98é
LECRIM). Presupuesto de ella es €l titulo ejecutive, es decir, Ia sentencia de conde-
na, que en la LECRIM se denomina ‘‘ejecutoria’ (arts. 141, vi y 143), en la que

1C1] s .
o En pocc;s c;tsos, dado que el recurso de apelacion es incompatible con el principio de oralidad
¢l juicio oral ¥ de tinica instancia. Véase a GoMEZ ORBANEIA ¥ HERCE QUEM i
1 . 4 X A
s 2o o y Q Da, Derecho..., cit.,

0t Be ahi que se conceptiie como una se i ia limi ¢
) gunda instancia limitada. Véase a PRIETO-Cas .
TIERREZ DE CABIEDES, Derecho..., cit., pag. 386. STy Gu
102 -2, 1 1c1d A
| AEste Precepto permite la peticion de practica de las pruebas que no pudo propener ¢l recurrente
en fa primera instancia, de las que propuestas le fueron indebidamente denegadas v de las que admitidas
no fueron practicadas por causas que no le sean imputabies. '
193 Vide PRIETO-CASTRO ¥ GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho..., pag. 387 a 3190. -
1% El recurso de queja puede estudiarse en FAIREN, ¢ { i
i AIREN, ““Los recursos de gueja” i
L1 page, 608 s , queja”, en Temas..., cit.,

0% Se trata de un expediente sanatorio del 2
) proceso. Véase a PRIETO-CASTRO 2R RE:
DES, Derecho..., cit., pag. 391. Y QUTIERREL D Can:

" g:ﬁ Alc‘:.irc:il del ﬁél?damemo del derecho de impugnacion, véase a VicTor FAIREN GUILLEN, *‘Doctri-
neral de los medios de impugnacién y parte general del derecho ” fios d
! g procesal’, en Est|
procesal, Madrid, Ed. Edersa, 1955, pags. 328 v 329. siudios de derecho
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rige el principio de oficialidad, pues basta con ¢l titulo para que el 6rgano jurisdiccio-
nal proceda de oficio a la realizacion de la sancion penali?’. No obstante, el art.
861 bis, b) de la LECRIM, recoge una situacién anomala respecto a lo indicado,
puesto que se permite la ejecucion provisional de la pena que afecte a 1os condenados
no recurrentes, que luego pueden resultar absueltos o condenados a una pena menor
por el efecto extensivo del recurso de casacion.

Una vez formado el titulo ejecutivo, que debe expresar la cantidad de pena,
es decir, debe ser liquido!0®, el 6rgano jurisdiccional competente procede, de ofi-
cio, a dar cumplimiento a los actos legal y reglamentariamente previstos para la
ejecucion de las penas impuestastos,

Fijandonos en cencreto en las penas privativas de libertad, el érgano jurisdiccio-
nal debe realizar las siguientes conductas: 1*) adoptar sin dilacién las medidas
oportunas para el ingreso del condenado en el correspondiente establecimiento,
requiriendo el auxilio de las autoridades administrativas!t0; 22) remitir, en cual-
quier caso, al director del establecimiento donde haya de ingresar el condenado
o se encuentre en situacion de prisién provisional, testimonio de la ejecutoria ¥y
Iz liquidacién de la condenalll.

La legislacion relativa a esta materia ha sufrido una profunda transformacion
Gltimamente, con el fin de acomodar la vieja normativa a los principios constitucio-
nales. La ejecucion penal se rige fundamentalmente por las siguientes disposiciones:
1) art. 25.2 de la C. E., que sienta los principios de reeducacion y reinsercion
social en el cumplimiento de las penas; 2) arts. 803 y 983 a 998 de la LECRIM;
3) aris. 80 a 100 det C. P.; 4) Ley General Penitenciaria, de 29 de septiembre
de 1979; 5) Reglamento Penitenciario (real decreto de 8 de mayo de 1981, modifica-
do sustancialmente por el real decreto de 28 de marzo de 1984); y 6) acuerdos
del Consejo-General del Poder Judicial, de 9 de julio y 22 de julio de 1981, relativos
al juez de vigilanciall2,

A semejanza de otros ordenamientos, como el italiano, la LGP de 1979 ha
introducido un 6rgano especifico, encargado de la observancia del cumplimiento

W GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho..., cit., pag. 376.

18 Dos salvedades debemos hacer en este punto: 1*) en el enjuiciamiento de delitos dolosos menos
graves y flagrantes, la seniencia puede no ser liquida si se aplica el beneficio de suspension de la condena
bajo los presupuestos del art. 10-7* de la L. 0. 10 de 1980, de 11 de noviembre; 2*) La Propuesta
de anteproyecto de Codigo Penal de 1983, art. 74, tecoge la figura anglosajona de la “‘probation”,
pudiendo ¢l Tribunal suspender motivadamente ¢t fallo de la sentencia si se dan los requisitos de los
arts. 75y 76.

1% No estd prevista, por tanto, ni se requiere accién ejecutiva alguna.

10 La competencia del érgano jurisdiccional hasta el momento de ingreso es exclusiva (art. 990,
n y 11, LECRIMj.

111 Art. 21 del Reglamento de Prisiones de 1986, hoy derogado, pero cuya disposicidn se aplica
en la practica anfe la ausencia de referencias en la legistacién vigente respecto a este extremo.

112 La bibliografia en torno a la ejecucién penal es amplisima, sobre todo tras 1a Constitucion
v la nueva legislacion, habiéndose ocupado de ella, por encima de los procesalistas, fundamentalmente
los crimin6logos, penalistas e incluso los adminisirativistas. De elta, hay que destacar principalmente

a €. GARCia VALDES, Co jos a la legislacion penitenciaria, 2* ed., Madrid, Edit. Civitas, 1982.

—209—

4 N. F. Penal, N¢ 28

‘w_e‘x,,,‘_mfmh._.._

TR A ES

e oy e

R R AR

ave




de las penas: E/ Juez de Vigilancia!'3. Su mision es, pues, fiscalizadora de la activi-
dad penitenciaria!l4, gozando para ello de las siguientes arribucionesiis;

a) Llevar a cabo la ejecucién de la pena privativa de libertad (art. 76.1 LGP):-

b) Resolver los recursos referentes a las modificaciones que pueda experimentar

el cumplimiento de la pena con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentog -

(art. 76.1 1L.GP).
¢) Garantizar los derechos humanos y constitucionales no afectados por la
sentencia del penado (art. 76.1 LGP, en relacidén con el art. 25.2 C. E.).

d) Visitar los establecimientos penitenciarios conforme al art. 526 de la LE-
CRIM {art. 76.2, h, LGP).

e} Resolver las propuestas de libertad condicional de los penados v acordar _

las revocaciones que procedan (art. 76.2, b, LGP).

f) Aprobar las propuestas de beneficios penitenciarios que supongan acorta-
miento de la condena (art. 76.2, ¢, LGP).

2) Autorizar los permisos de salida de duracion superior a 2 dias (art. 76.2, i, LGP).

h) Ser notificado de la intervencién de las comunicaciones entre los penados
y sus abogados y procuradores (arts. 91.1 y 98, n-42 RLGP), etc.

En cuanto a la concreta ejecucion de las penas, hay que distinguir segin su
naturaleza;

L. Penas privativas de libertad: De acverdo con el art. 84 del C. P., la pena
privativa de libertad se ejecuta con base en el sistema progresivo de cumplimiento,
concretamente segun una variedad del mismo denominada “‘sistema de individualiza-
cion cientifica™ {arts. 72.1 LGP y 250 RLGP), es decir, se ejecuta conforme a una
gractual disminucion de intensidad que experimenta la pena, seglin vayan producién-
dose cambios favorables en la actitud v comportamiento del recluso, clasificando
al interno en uno de los grados del sistema progresivo. Este sistema presenta cuatro
grados: de régimen cerrado, de régimen ordinario, de régimen abierto y libertad
condicional!!s, precedidos de una fase de clasificacion del interno, tras la necesaria
observacidn del mismo, destinandole al establecimiento!’? cuyo régimen sea el mas

"3 Es el 6rgano principal de la ejecucién, pero a su lado intervienen también otros drganos juris-
diccionales, puesto que la ejecucion corresponde en principio al érgano que hubiera dictado la sentencia
firme (art. 985 LECRIM), eXCEPLO i €5 en casacion, en cuyo caso ejecuta el drgano que hubiera dictado
la sentencia casada (art. 986 LECRIM); en los procesos de urgencia ejecuta el érgano que hubiere
conocido en primera instancia (art, 803-12 LECRIM), al igual que en el enjuiciamiento de delitos dolosos
menos graves y flagrantes (art. 11.3 L. Q. [0 de 1980, de 11 de noviembre) y en el de faltas (art.
984, 1, LECRIM). Estos organos son los que dictan la orden de ingreso en prisidn (arts. 15.1 LGP
¥ 25 RLGP), conocen del traslado de penados a establecimientos penitenciarios especiales (art. 57.1
RLGP), etc.

4 Véase a GArcia VALDES, Comentarios..., cit., pag. 241.

"5 Debe tenerse en cuenta que las funciones que a continuacion se enumeran en el texto son provi-
sionales, en espera de lo que la futura Ley Orgénica del Poder Judicial v el nuevo Cédigo Penal,
en la actualidad en tramite parlamentario y de anteproyecto respectivamente, determinen.

16 Que han sustituido a los antiguos de reeducacion del interno, readaptacién social, prelibertad
v libertad condicional.
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Los establecimientos penitenciarios, destinados a la ejecucién de penas privativas de libertad, son
de dos tipos (arts. 7°, b y 9¢ LGP): 1) de régimen ordinario; v 2) de régimen abierto; si bien también
existen establecimientos de régimen cerrado (art. 10.1 LGP). A ellos hay que afiadir los establecimientos
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adecuado al tratamiento que se le haya sefialado y, en su caso, al grupo © seccion
més idonea dentro de aquel (art. 241, I, RLGP). La clasificacién debe tomar en
cuenta los datos que enumera el art. 241, 1 y 11, RLGP (v, arts. 63 y 64 LGP).

El paso de un grado a otro no s fijo, pudiendo ser ingresado duectament_e en c_ai
tercer grado, no en el de libertad condicional (v, art. 72.3 y 4 -LGI.’?HS. Se a’dnn_t?_ag_
mismo, si bien el futuro Codigo Penal quiere derogar esta institucion, la redem':lo'n de
penas por el trabajo {un dia por cada dos laborales) ((?. P., art. 100, )!19. Por altimo,
la pena de arresto no se cumple siguiendo las anterl.ores reglas, dado que‘51‘1-corta
duracion impide realizar un proceso reeducador, sino ¢ b}fen en el domicilio del
penado (C. P., art. 83), o bien en establecimientos prew'ethos 2(arts. 8 LGP y 23
RLGP), equivaliendc entonces su siaius al de preso provisionali2l.

2. Penas pecuniarias: A pesar de la aparente sencillez, de la anterior.re':da.cci(')n
del art. 91 del C. P., se discutio si para poder proceder al arresto subsui.l'ano era
necesario agotar previamente la via de apremio!?2. Tras la nueva redaccion dafia
al art. 91, 1, por la L. O. 8 de 1983, de 25 de junio, de reforma urgentc-: 'y parcial
del Codigo Penal, segin el cual *‘si el condenado, una vez hecha excusion de sus
bienes, no satisfaciere la multa impuesta...””, no hay lugar a dudas, pues tras el
impago de la multa, debe procederse inmediatamente Fonforme a las normas scbre
ejecucion por obligaciones dinerarias (via de apremio, arts. 613 y 563 LE(()jRIIlVl
y, en virtud de la remision del art. 614 LFTCRIM, ‘conforme a .las normas de 1a
LEC), con el fin de extraer de su patrimonio los l).lenes‘ ,necesar.!o.s para pagar la
multa v, en caso de ser insolvente, proceder a la ejecucion subsidiaria por medio
del arresto. '

3) Otras penas: Tanto el C. P. como la LECRIM, preyén especificamente, si
bien no en todos los casos, la ejecucion de los restantes tipos de p.e'na. Dada su
poca importanica en estos momentos, 1n0s remitimos a su regulacion!?3.

ivos retiene & tos detenidos y presos provisionales (arts. 7°, a y S.Al L_GP),.y. los
Esrte:gll::tcli‘;;)i:n:gsiigg:ias;s, en los que prevalece el caréctgr a;jst_encial, v que son de los bs.llguxe_n'tess ;:g:ls
(arts. 7%, ¢y 11 LGP): a) centros hospitalarios; b} centros psiquidtricos, y ¢) centros de rehabilitacion .

M8 Vide GARCIA VALDES, Comeniarios..., cit., pags. 230 y 231, -

19 Sobre este instituto penitenciario puede consultarse a F. BUENO AR‘US, “La _reldemfm; (.l]e ;;gngs
por ¢l trabajo en el ordenamiento juridico espafiol”’, en Boletin de Informacidn del Ministerio de Justicia,
nom. 1002, pags. 3 v ss. '

120 Dos ;F),enas de arresto regula ef Codigo Penal,: la de arresto mayor, de 1 mes y 1 dia a 6 meses
{art. 30, vii), y la de arresto menor, de I a 30 dias (art. 30, 1X).

121 Vease a GARCIA VALDES Comentarios..., cit., pags. 41 y 42. _

22 Vide la S. T .S. de 21 de octubre de 1948 (RA 1232)‘, con base en lg cual, ante ¢l 1(rir.1pa&g(:
de la multa habia que proceder a la via de apremio antes de cjecutar subsidiariamente gor me lllc['_uzc):
arresto; en contra, DEL ToRO MARZAL (con CORDQBA RQDA, RODRIQUEZ MOURULLo_y bAs;:Boon ué
Comentarios al Cédigo Penal, t. 11, Barcelona, E.d.].ct Ariel, 1972, pag. 471, para quien basta con ¢!
no pague ¢l condenado, aunque sea solvente, para ejecutaf' c} arresto. o e lberad

127 Respecto a la ejecucion de penas privativas o restrictivas de derechos_chstmto(s)?'d;la f]:_‘é:]irltl\ad):
desaparecida la pena de interdiccién civil: a) privaci_()n del permiso deoconducn (art. 803- LECR en:
b) privacion de la nacionalidad a extranjeros naturalizados, inhabilitaciones absoluta y especial y susp
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La ejecucion fermina por las siguientes causasl24;
a) Normalmente, por el cumplimiento de la condena, caso en el cual se requiere,

en las penas de prisién, la aprobacion de la libertad definitiva por el tribunal senten-

ciador (arts. 67.1 y 2, 68 y 69 RLGP), vy en las inferiores a 6 meses se entiende
aprobada la libertad definitiva con la remisién de la liquidacion de la condena
en que figure el dia en que aquella quedard cumplida (art. 67.1, in fine, RLGP).

b) Anormalmente termina: 1) por muerte del reo (C. P, arts. 112-1° y 115
LECRIM); 2) por amnistia (C. P., art. 112-2°) 3) por indulto {C. P., art. 112-4°);
4) por perdén del ofendido en los delitos privados (C. P., art. 467, 1v), v en los
semipublicos cuando se configuran los presupuestos de los arts. 443, 1Iv y v y 487,
Iv C. P.125; y 5) por anulacion de la sentencia firme de condena mediante el proce-
50 de revision (art. 958 LECRIM)!2S.

f) Revision:

Hasta aqui hemos visto la estructura del proceso penal espafiol ordinario por
delitos graves. Antes de dar por finalizado su analisis, hay que hacer mencién,
siquiera sea brevemente, de un altimo instituto que regula nuestro ordenamiento,
mediante el cual la cosa juzgada formal producida por la sentencia, que incluso
puede haber sido ya ejecutada, puede ser impugnada: el proceso, que no recursol2?,
de revisién.

La revision procede del Code d’ instruction criminelle francés de 1808 (arts.
443 a 445), introducida en Espafia por 1a ley de 18 de junio de 1870, de donde
pasé a las diferentes leyes de enjuiciamiento!2s.

Su fundamento reside en la estricta justicia. Fl fin del proceso penal, como
medio para la fijacién de la verdad real, no tolera que el efecto preclusivo de
la sentencia, al ganar firmeza, pueda prevalecer conira esa verdad. La derogacién

stones, mediante actos del 6rgano jurisdiccional consistentes en declaraciones de voluntad emitidas por
escrito y dirigidas a drganos administrativos, registros piblicos, colegios profesionales, etc., con el
fin de que adopten las medidas oportunas para impedir al condenado ¢l ejercicio de los derechos de
los que ha sido privado, durante el tiempo de la condena. Respecto a la ejecucién de penas restrictivas
del derecho de libertad de residencia: a} extrafamiento: el drgano jurisdiccional decide el pais al que
el co_ndenado ha de ser expulsado, conduciéndole la policia judicial hasta la frontera espafiola); b) Confi-
namiento (C. P., art, 87); y c) destierro (C. P., art. 88). Por ultimo, respecto a la pena de reprension
véase ¢l art. 89 C. P., y respecto a la de caucion, el art. 44, 1 C. P. Sobre ello, puede consultarse,
a FenecH, Derecho..., cit., t. 11, pags. 1421 y ss.

12 VIADA Y ARAGONESES, Curso..., cit., t. I, pags. 291 y ss.

'# Vide FENECH, El proceso..., cit., pags. 441 y 442.

' FENECH, op. cit., pags. 442 y 443.

12 No es un recurso porque la revisién se concede contra sentencias firmes, mientras que contra
las sentencias firmes no cabe recurso alguno, entre otros decisivos argumentos. Véase a FAIREN GUILLEN
Problemas del proceso por peligrosidad sin delito, Madrid, Ed. Tecnos, 1972, pags. 185 y 186; v ;
MoNTERO ArOCA, Bl proceso laboral, cit., t. o, pag. 171.

128 l_f'ide acerca de su evolucion historica, brevemente, GOMEZ ORBANEJA ¥y HERCE QUEMADA, Dere-
cho..., cit., pags. 316 y 317.
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que ¢l ““recurso”’ de revision produce en el principio de la cosa juzgada responde
a motivos diferentes, y tiene consiguientemente un alcance mas amplio en el proceso
penal que en el civill2??; de ahi que, a diferencia de lo civil, no exista limite tempo-
ral para interponer la demanda de revision.

La competencia para conocer de este proceso la tiene la Sala II del T. S.,
para decidir si se admite la revisidn (juicie rescindente, art. 957 LECRIM), y si
la admite, el nuevo juicio se realiza ante el tribunal que dictd la sentencia anulada
(juicio rescisorio, art, 958 LECRIM).

Estan legitimados para promover ¢l proceso, si vive el condenado, ias personas
mencionadas en el art. 955 de la LECRIM; v si ha fallecido, las del art. 961130,
los cuales deben acudir al Ministerio de Justicial3! para solicitar la revision, for-
méndose un expediente administrative (arts, 955 y 956 LECRIM)!32, Si el Ministe-
rio de Justicia encuentra fundamento para acceder a la peticidén, ordenard al fiscal
del T. S. que interponga la demanda (art. 956 LECRIM), el cual es, strictu sensu,
el anico legitimado. El fiscal puede interponerla directamente, sin necesidad de
dicha orden, si tiene conocimiento de algin caso en que proceda (art. 957 LECRIM).

Puede ser objeto de revision la sentencia por delito!33, definitival34, firmel33
v condenatoria a una penal36, de cualquier indole, dictada en un proceso ordinario
o especialld’.

19 Véase a GOMEZ ORBANEIA ¥ HERCE QUEMADA, Derecho..., cit., pags. 315 y 316.

130 En este caso se denomina al proceso de revision ‘“‘Proceso o recurso de rehabilitacion’’, dado
que tiende a rehabilitar 1a memeoria del fallecido. Véase a GOMEZ ORBANEIJA y HERCE QUEMADA, Dere-
cho..., cit., pig. 322,

131 Evidentemente ¢llo supone un filtro al derecho de accién, con las serias dudas de constituciona-
lidad que pEantea por ir contra ¢l art. 24.1 de la Constitucién. Véase a PRIETO-CASTRO y GUTIERREZ
pE CABIEDES, Derecho..., cit., pag. 413, guienes consideran “‘inexplicable’’ esta regulacion.

1% El Tribunal Constitucional ha tenido también ocasion de pronunciarse sobre este expediente,
pues ha otorgado amparo en supuestos en los que la formacion del mismo se alargaba mas de lo debido
en el tiempo. Véase S. T. C. 30 marzo 1981 (BOE del 14 de abril).

133 Se excluyen de la revision, por tanto, las sentencias dictadas en los procesos por faltas, y tam-
bién las dictadas por tribunales extranjeros. Véase a FENECH, Derecho..., cit., t. 1t pags. 1202 y 1203.

134 Es seniencia definitiva la que pone fin al proceso haciendo imposible su continuacion (art.
141, v, LECRIM).

133 Bs decir, la sentencia que sea ya inimpugnable {art. 141, v, LECRIM).

16 Se afirma por ello que no es revisable la sentencia dictada en el proceso preventivo imponiendo
una medida de seguridad (véase a FENECH, Derecho..., cit., t. 11, pag. 1204). Sin embargo, Ia Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacidn Social, de 4 de agosto de 1970, arts. 23, vi y 27 a 32, concede recurso
de revisién contra dichas sentencias, configurandolo en cuanto a su naturaleza de forma muy similar
a la de la LECRIM, lo que hace decir a FAIREN (Problemas del procese por peligrosidad sin delito,
Madrid, Ed. Tecnos, 1972, pag. 187) que *‘la revisién penal, interpretada analdgicamente, no esté excluida
de aplicabilidad en el proceso de peligrosidad por el art. 34 de la ley, ¥ es compatible con el juicio
de revision de contenido y motivaciones mas restringidas, de la Ley de Peligrosidad, pudiendo optarse,
segiin los casos y presupuestos, por la una o por el otro”. Es decir, que cabe tanto la revision de
la LECRIM contra las sentencias del proceso preventivo, cuanto una de las dos segin la opcion efectuada.

137 Es problematico asimismo si cabe revisar sentencias absolutorias. Para GOMEZ ORBANESA Y HERCE
QUEMADA, Derecho..., cit., pAgs. 317 a 319, la posibilidad de revisar sentencias penales debe limitarse,
por razones de seguridad juridica, puestc que entre el interés de dotar de fijeza y seguridad al acto
jurisdiccional y el interés contrapuesto de que no prevalezcan las sentencias que contradigan ostensible-
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Los motivos por los que puede interponerse la demanda y concederse la revision
son los siguientes!3s;

1. Contradictoriedad de sentencias (art. 954-1° LECRIM).
Supervivencia de la victima de un homicidio (art. 954-2° LECRIM).
Condena por falsedad u otro delito (art. 954-3° LECRIM).
Nuevos hechos o pruebas (art. 954-4° LECRIM).
Duplicacion de sentencias (art. 954-5° CIM)139,

6. Inconstitucionalidad de la ley penal, declarada por el T. C., en base a la
cual se fundé la condena (art. 40 LOTC)I49,

El procedimiento viene regulado en el art. 959 LECRIM!4!, viniendo determi-
nados los efectos de la sentencia rescindente en el art. 958 LECRIM, ¥ los de la
rescisoria en el art. 960142,

L e b

1V. fTER PROCEDIMENTAL Y DINAMICA DEL PROCESO PENAL
ESPANOL ORDINARIO POR DELITOS GRAVES

De acuerde con lo expueste, el proceso penal espaiiol ordinario por delitos
graves se desarrolla, desde su inicio hasta su finalizacion, de acuerdo con el siguiente
esguema;

1. Fase sumarial

Descubierta la comisidon del delito, el sumario puede iniciarse mediante
denuncia (art. 25% LECRIM), a la que equivale el atestado policial (art. 297 LE-

CRIM), querella (art. 270 LECRIM), o de oficio (arts. 303, 308, 318 y 638, 111,'

LECRIM}), que son los supuestos normales!43. Habiéndose iniciade por alguno de es-

mente la verdad, y a través de ella, la justicia, el legislador tiene que elegir; de ahi que la mas obvia
fie. todas las soluciones sea fijarse entonces en la diferencia profunda que existe entre una condena
injustamente impuesta ¥ una absolucién errénea. Como manifestacién del favor defensionis, no debe
poderse, en consecuencia, revisar las sentencias absolutorias.

138 Vide, ampliamente, FENECH, Derecho. .., cit., t. 11, pags. 1204 y ss.

.m *Este motivo no se halla en la LECRIM, sino en ¢l Cédigo de Justicia Militar de 1945, ello
debido 2 que ;1 art. 961 CJM atribuye el recurso de revision al T. 5. del fuero comin, cuando las
sentencias hubieran sido dictadas por un tribunal del fuero comin y otro del especial, pero anadiendo
a la Sala de lo Criminal dos consejeros togados.

140 El art, 4(')..1 LOT(; dispone que “*las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de las
leyes... no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en
los que se haya hecho aplicacién de las leyes... inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos
penales... en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de
la pena... ¢ una exclusidn, exencién o limitacién de la responsabilidad’.

141 El procedimiento puede consultarse en GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho ., Cit.,
pags. 322 a 324.

142 Acerca de los efectos de la revision, segin la naturaleza del motivo por el que se haya inter-
puesto fa demanda, véase a FENECH, Ef proceso..., cit., pag. 418.

¥ Es de consulta imprescindible sobre el acto de iniciacién de querella, J. V. GIMENO SENDRA,
La querella, Barcelona, Edit., Bosch, 1977, El sumario puede iniciarse también mediante mandato de
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tos medios, el J1 dicta inmediatamente auto de incoacion del sumario!®, por me-
dio del cual manda abrir el sumario y realizar, bien de oficio, bien a peticion de
parte, los actos de investigacion o cautelares que la naturaleza del hecho aconseje
(arts. 269, 311 y 312 LECRIM), regulados, como hemos dicho al principio, en los
arts. 326 a 485 y 545 a 588 de la LECRIM).

Con anterioridad al inicio de la fase sumarial puede haber existido una fase,
ilamada preliminar, en la que se comprende la actividad investigadora de la policia
judicial o incluso la investigacion preliminar realizada por ¢! 6rgano jurisdic-
cional!4s. También pueden haberse cumplido unas diligencias conocidas en la
practica como diligencias indeterminadas, no reguladas legalmente, pero que
han surgido con el fin de evitar concretos problemas que se plantean en estos momen-
tos iniciales del proceso penalidé,

1.as primeras actuaciones del sumario tienden a asegurar la persona del presunto
culpable y a dar auxilio a los perjudicados (art. 366 LECRIM). Conforme a ese
mismo precepto, deben seguir, si son procedentes, las diligencias sumariales de
inspeccién ocular y las referentes al cuerpo del delito. Tras ellas, el JI practicara
las diligencias necesarias conducentes al buen fin de la instruccién (arts. 311 y
312 LECRIM).

Hallada la persona sospechosa de haber cometido el delito por el que se ha
incoado o se incoard sumario, sera detenida por la Policia Judicial {art. 284 LECRIM),
supuesto normal'#?, la cual, antes del plazo de 72 horas Ia llevara a presencia
del JI competente (arts. 17.2 C. E. y 496 LECRIM)!48, Desde la detencion, el incul-
pado ha de estar asistido por abogado de su eleccion o nombrado de oficio®,

proceder, que expide el tribunal, por acusacion o denuncia falsa (art. 325, n y u, C. P.), mediante
instancia de la Administracion para proceder por el delito fiscal (art. 37.1 de la ley de 14 de noviembre
de 1977, sobre medidas urgentes de reforma fiscal, y apartado i de la Circular de la Fiscalia del
Tribunal Supremo de 20 de abril de 1978), o mediante excitacion especial del gebierno para proceder
por injuria o calumnia contra jefes de Estado v otras altas autoridades extranjeras (C. P., art. 467, v y v1).

144 No regulado legalmente, pero que se deduce inequivocamente de los arts. 306 y ss. de la
LECRIM.

145 En esta fase se comprenden también las Ramadas diligencias previas y preparatorias, (arts. 789-4*
y 791-4% y 5 LECRIM), es decir, cuando antes de formarse sumario se incoaron estas diligencias
por entenderse o existir dudas al principio sobre si el proceso seria de urgencia. En la practica, los
supuestos dudosos se indican siempre por diligencias previas, transformandose, cupndo sobreviene la
certeza, mediante auto, al procedimiento adecuado o manteniendo el existente.

6 Veéase sobre ello la Circular de ia Inspeccién Central de Tribunales, de 24 de octubre de
1977, BIMJ, nim. 1112 de 1977, de 5 de noviembre, pag. 100.

147 Los particulares también pueden detener, véase art. 490 LECRIM.

148 Obsérvese que, segin la CE, el plazo es de 72 horas, mientras que segin la LECRIM es de
24. Lo cierto es que no hay tutela juridica, si la detencién dura mas de 24 horas pero no excede de
72. Este problema puede solucionarse entendiendo que la CE opera aqui como marco, pudiendo perfecta-
mente ta ley ordinaria reducirlo, pero nunca alargarlo. No obstante, véase a GIMENO SENDRA (con VIVES
ANTGN)Y, La detencién, Barcelona, Edit. Besch, 1977, pags. 100 a 117.

149 Sobre la designacion de oficio en este caso, véase a GOMEZ COLOMER, El beneficio de pobreza,
Barcelona, Edit. Bosch, 1982, pags. 202 y ss.
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conforme al art. 520, 11 y v de la LECRIM. Asimismo si la detencion ha sido
ordenada judicialmente (arts. 494 y 118, 1, Iif y 1v LECRIM). Antes de ordenar
su detencién, siempre que no concurran en principio motivos suficientes para orde-

narla o esté previsto legalmente otro acto, puede el JI citar cautelarmente para’

ser oido al presunto sospechoso (art. 486 LECRIM) y, bien por no haber compareci-
do, bien por las fundadas sospechas tras su audiencia, ordenarla después (art. 487
LECRIM).

Una vez detenido, el JI interrogard al imputado cuantas veces sea necesario
(art. 385 LECRIM), v si luego de la practica de las diligencias oportunas y oidas
las partes, incluido naturalmente el imputado, considera que existen indicios (sospe-
chas) racionales (ldgicas) de criminalidad en su contra, dictara auto declarandolo
procesado (art. 384 1, LECRIM). A partir del auto de procesamiento es obligatoria
la defensa técnica (art. 384, 1i). En dicho auto, el JI ordenara, si no lo ha hecho
va antes, dado que ia detencion ha de convertirse en prision en el plazo de 72
horas, pues de lo contrario debe procederse a dejar sin efecto la detencion (art.
497 LECRIM), la prision provisional (art. 502 LECRIM) o la libertad provisional
(arts. 528 y ss. LECRIM) del procesado’0, segiin se den los presupuestos para una
u otra medida (arts. 503 y 529 LECRIM)IS1, ademas de tomarle, dentro de las 24
horas siguientes a su procesamiento, declaracién indagatoria (arts. 386 y 388 LE-
CRIM)52. En el auto de procesamiento pueden decretarse asimismo las medidas
cautelares conducentes al aseguramiento de las responsabilidades penales pecuniarias
(pena de multa) y de Ias responsabilidades civiles derivadas del delito y costas proce-
sales, consistentes en el aflanzamiento de las mismas y, en case contrario, en el
embargo preventivo de sus bienes (art. 589 LECRIM).

Con ello quedan formadas las tres piezas del sumario o conjunto de documentos
genéricos distintos y procesales que lo forman, y una eventual. En efecto, al lado
de la pieza principal, que parte del auto de incoacién del sumario, en la que se
comprenden las diligencias sumariales realizadas con el fin de averiguar el delito
v la participacion del imputado en la comision del mismo y que termina con el
auto de conclusion del sumario, existen las piezas de situacién personal v la pieza
de responsabilidad civil. La pieza de situacidn personal comprende las medidas
cautelares personales (prision o libertad provisional) tomadas respecto al imputado
¥, en su caso, las fianzas prestadas para responder de su comparecencia en el juicio
oral (art. 544 LECRIM). La pieza de responsabilidad civil toma constancia de las
medidas cautelares patrimoniales (fianzas y embargos) adoptadas para asegurar las

1% La ley no obliga a adoptar estas medidas cautelares en el auto de procesamiento, pero es practi-
ca constante de nuestros tribunales el hacerlo asi. Véase a J. V. GIMENO SENDRA, ET aufo de procesa-
miento, RGLJ, 198 | pag. 338.

31 La libertad provisional puede decretarse discrecionalmente por el JI con o sin fianza, siendo
acompanada ademas de otras medidas de garantia, como la obligacion de comparecer periddicamente
ante el 6rgano jurisdiccional, normalmente los dias 1° y 15 de cada mes (arts. 529, 1 vy n y 530 LE-
CRIM), 0, en su caso, la privacién provisional del permiso de conducir (art. 529 bis LECRIM),

192 Esta regulacion de [a declaracién indagatoria es, desde el punto de vista sistematico, la conse-
cuencia de un error historico. Vide sobre ello, extensamente, GOMEZ COLOMER, Origen y evolucion. ..,
cit., pags. 390 y ss. .
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responsabilidades pecuniarias (multas, costas y responsabilidad civil propiamente
dicha) del procesado, que la sentencia definitivamente determinara (art. 590 LE-
CRIM), o, en caso contrario, se hara constar la insolvencia total ¢ parcial del proce-
sado. Eventualmente, como hemos diche, puede formarse la pieza de responsabili-
dad civil de tercero, cuando de las investigaciones aparezca la responsabilidad de
un tercero conforme a las reglas del C. P., arts. 20 y 21 fundamentalmente (art.
619 LECRIM).

Practicadas las diligencias necesarias para lograr ¢l buen fin de la instruccién
(la averiguacion del delito) y procesada la persona o personas sobre las que recaen
los indicios racionales de criminalidad, el JI dictard auto declarando concluso el
sumario (art. 622 1, LECRIM), que deberd ser notificado a todas las partes, empla-
zéndolas para su comparecencia ante el tribunal competente para conocer de la
fase de juicio oral, es decir, competente para dictar la sentencia (art. 623 LECRIM).

Pero si el JI considera que el hecho investigado es falta y no delito, mandara
remitir las actuaciones al juez de distrito, consultara esta decisién con el fribunal
competente para el juicio oral (art. 624 LEECRIM), y emplazara a las partes para
su comparecencia ante el YD una vez sea firme el auto aprobatorio de dicho tribunal
(art. 625 LECRIM). Si considera que es delito, remitira las actuaciones, junto con
las piezas de conviccidn recogidas, es decir, las ““pruebas’ materiales de ia comision
del delito, al tribunal juzgador (art. 622 1, in fine, LECRIM), participando al mis-
mo los recursos que quedasen pendientes de resolucién (art. 622 111y IV, LECRIM).
Comienza asii53 la fase intermedia.

2. Fase intermedia

Recibidos los autos y piezas de conviccion, el presidente del tribunal mandara
pasarlos al ponentel54, abriendo antes los pliegos v demas objetos cerrados y sella-
dos que hubiere remitido el JI {art. 626, 1, LECRIM)}. Una vez hecho esto, si hubiera
pendiente de resolucién algin recurso de apelacion en un efecto {0 de gueja), se
suspenderan las actuaciones hasta que se resuelva. La resolucidon puede tener un
doble contenido: a) si estima el recurso, se revocard el auto de conclusién y se
devolvera el sumario al JI, con testimonio del auto resolutorio de la apelacion
expresando las diligencias que hayan de practicarse (art. 622 1v, in fine, LECRIM);
b) si lo desestima, en cuanto que ia resolucion en que se acuerde asi sea firme,
continuara la sustanciacién de la causa conforme a los arts. 627 y ss. (art. 622
v, LECRIM).

Si no existen esos recursos, o se desestiman, se pasan los autos para instruccion
a las partes acusadoras, primero al MF si interviene en la causa (art. 627 I y 1L,

153 Recuérdese la polémica doctrinal acerca de su existencia y actos que comprende, anteriormente
vista.

154 B toda causa criminal, en su fase intermedia y de juicio oral {también en casacion), figura,
como miembro del tribunal, un magistrado ponente (art. 146, 1, LECRIM), cuya misiéon fundamental,
entre otras muchas {v. art. 147 LECRIM), es redactar la sentencia (art. 147-4°).
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LECRIM). Al entregar la causa, el tribunal dispondrd lo necesario para que los
acusadores puedan examinar las piezas de conviccién (art. 629 LECRIM), La ley

no se refiere al procesado, pero ello no puede interpretarse literalmente!ss, puesto -

que, como sabemos desde la reforma, efectuada por la ley de 4 de diciembre de

1978 la solucion debe ser positiva a la intervencién del imputado en esta fase del

proceso, con base en la expresion literal de los arts. 118 1y 302 I, de la LECRIM:
‘‘Las partes personadas podran intervenir en fodas las diligencias del procedimiento”’,

Las partes, al devolver los autos, acompafiaran un escrito manifestando alguno
de los siguientes extremos:

a) Pedir la confirmacién del auto de conclusion (art. 627 11, LECRIM), en

cuyo caso, ademas, por mora del principio acusatorio, vienen obligados a pedir,
bien el sobreseimiento, libre o provisional, bien la apertura del juicio oral (art.
627 1v, LECRIM).

b) Pedir la revocacién del auto de conclusion del sumario (art. 627 11, in
Jfine, LECRIM), por entender que no es completo o que es defectuoso.

Devueltos los autos, €l tribunal dictara auto confirmando o revocando el del
JI(art. 630 LECRIM). Si lo confirma, el tribunal debe resolver acerca de la apertura
del juicio oral o del sobreseimiento (art. 632 EECRIM). Si lo revoca, mandara devol-
ver las actuaciones que forman el sumaric al JI y expresard las diligencias que
hayan de practicarse, asi como devolvers también las piezas de conviccién que
considere necesarias para la practica de nuevas diligencias (art. 631 LECRIM).

Si el tribunal acuerda la apertura del juicio oral, a la que viene obligado de
pedirlo al menos una de las partes acusadoras (art. 645 11, LECRIM), salvo que
considere que los hechos no son constitutivos de delito, en cuyo caso decretara
¢l sobreseimiento libre al amparo del art. 637-2° (art. 645 1, LECRIM), termina
la fase intermedia y dicta auto de apertura del juicio oral!ss,

Si la acusacién solicita el sobreseimiento, la ley distingue segiin la calidad de
la parte acusadora. Si es el MF el Gnico acusador personado en la causa, y ademas
¢l tribunal ¢s de opinién discordante, puede, para evitar su decretamiento, ofrecer
las acciones a los ofendidos no personados (art. 642 1, LECRIM) v, si no se perso-
nan, puede también acudir al superior jerarquico del fiscal de la causa, para que
se pronuncie acerca de su procedencia (art. 644 LECRIM). En caso negativo, el
tribunal esté obligado a sobreseer (arts. 642 11 y 643 11, LECRIM). Pidiéndolo
todas las partes acusadoras, el tribunal esta obligado a sobreseer, tanto si se ha pedido

b

135 Véanse a FENECH, Derecho..., cit., t. 11, pig. 989 ¥ & PRIETO-CASTRO ¥ GUTIERREZ DE CABIEDES,
Derecho..., cit., pag. 301.

'% La vinculacién del tribunal es, pues, total, con esa sola excepeidn. Véase a PRIETO-CASTRO
y GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho. .., cit., pag. 310. No obstanie, véanse también las certeras afirma-
cu_me;s de GOMEZ ORBANESA, Comentarios..., cit., t. 1, pags. 202 y 203. FAIREN, “‘Procesamiento, sobre-
seimiento, acusacion’’, en Temas..., cit., t. 11, pdgs. 1282 a 1284, ha pedido la ampliacién de las faculta-
des det Tribunal en el sobreseimiento, sin que tenga libertad absoluta para decretarlo, sean cuales fueren
las peticiones de las partes.
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el libre, como si el provisional {(art. 641 LECRIM)!57, No acordandose el sobresei-
miento, el tribunal debe dictar inmediatamente auto de apertura del juicio oral.

3. Fase de juicio oral

Comienza, pues, con ¢l auto de apertura del juicio oral (art. 649 1, LECRIM,
primer inciso), en el que debe acordarse también comunicar la causa a las partes,
por su-orden, para que califique provisionalmente los hechos (art. 649 1, LECRIM,
segundo inciso).

Antes de que las partes califiquen puede suspenderse la tramitacién del proceso
mediante el planteamiento de un incidente basado en los articulos de previo pronun-
ciamiento (art. 667 LECRIM), por entender las partes que concurre alguna o algunas
de las causas mencionadas en ¢l art. 666 de la LECRIM. Si el tribunal admite la
causa 2? (cosa juzgada), o 3? {prescripcion del delito), o 4* (amnistia o indulto),
dicta auto de sobreseimiento libre y termina el proceso (art. 675 LECRIM). Si estima
la causa 1? (incompetencia de jurisdiccion), mandard remitir las actuaciones al
tribunal que repute competente (art. 674 i1, LECRIM)!58. Desestimindolas, se rea-
bre el plazo para calificar provisionalmente (arts. 676, 1t y i1l y 679 LECRIM).

157 Los efectos comunes del sobreseimiento son el archivo de la causa (art. 634 1, LECRIM),
el dar el destino ordenado por la ley a las piezas de conviccidn (art. 635 LECRIM) y la cancelacién
de las fianzas y embargos (art. 634 11, in fine, LECRIM y Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo

de 15 de septiembre de 1902, pags. 52 a 54). El sobreseimiento Iibre tiene, ademas, los siguientes efectos: -

a) respecio al acusador, puede el tribunal mandar proceder contra €l con arreglo a lo dispuesto en
los art. 325 y 453 y ss. del C. P. (art. 638, a1, LECRIM), o reservar al procesado su derecho de
perseguir al acusador por calumnia (art. 638 1, LECRIM); b} respecto al imputado, si se ha decretado
en base a los nimeros 1 y 2 del art. 637, podrd declarar que la formacioén de la causa no perjudica
a su reputacién {(art. 638 1, LECRIM); en ¢l caso del nim. 3°, continuard la causa respecto a los
demas procesados (art. 640 LECRIM); y ¢) respecto al proceso, el efecto mas importante es la preduccion
de la cosa juzgada material, que equivale a la sentencia absolutoria. Véase a GOMEZ OrRBANEJA Y HERCE
QUEMADA, Derecho..., cit., pags. 229 a 231; a FENECH, Derecho..., cit., t. 11, pdg. 889; a PRIETO-CASTRO
v GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho..., cit., pag. 311; y a CorTES DOMINGUEZ, La cosa juzgada..., cit.,
pags. 142 y ss.; no obstante, la Fiscalia del Tribunal Supremo no siempre ha estado a favor de esta
tesis (v. su Memoria de 15 de septieabre de 1908 y FENECH, Derecho..., cit., t. if, pags. 888 y 889).
En cuanto al sobreseimiento provisional, no produce el efecto de cosa juzgada material, pues no resuelve
definitivamente el proceso, pero existe discusion acerca de sus efectos, dado que para FENECH {Dere-
cho..., cit., t. 11, pag. 88%9) y para GOMEZ ORBANEIa y HERCE QuEmaDa (Derecho..., cit., pag. 231),
produce la suspension de la causa y el archivo provisional de las actuaciones, mientras que para PRIETO-
CasTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES {Derecho..., cit., pags. 311 y 312), ademas de los efectos anteriores,
se produce la devolucién de las piezas de conviceiéon cuyo duefio sea conocido, y la cancelacion de
fianzas y embargos. Por {ltimo, si se ha sobreseido por no ser los hechos constitutivos de delito (art.
637-2° LECRIM), pero 1o son de falta, no se archivan las actuaciones, sino que se remitén al JD
o de paz competente para la celebracion del juicio correspondiente (art. 639 LECRIM).

158 1.3 causa 5° del art. 666 (falta de autorizacién administrativa para procesar en los casos en que
sea necesaria, con arreglo a la Constitucién y a leyes especiales), carece hoy de fundameénto, por dos
razones. En primer lugar, porque hace referencia a la Constitucion de 1876, que no fue desarrollada
en este punto; segundo, porque el art. 44.2 LRIAE niega este requisito (v. GOMEZ ORBANEJA y HERCE
QUEMADA, Derecko..., cit., pag. 247). Tan solo operaria, y ello es muy discutible, pues hay disposic;io-
nes especificas, para el procesamiento de un senador o diputado, pues se requiere autorizacion al suplica-
torio de la camara respectiva (arts. 750 y ss. LECRIM, 10y ss. del Reglamento del Congreso de 24 de
febrero de 1982, y 20 v ss. del Reglamento del Senado, de 26 de mayo de 1982); en todo caso, su falta
puede denunciarse por esta via.
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En las calificaciones provisionales, las partes, primero el MF, luego, si los
k]

hubiere, el acusador particular, el acusador popular, el actor civilis® y, por ultimo,
b

el procesado vy, en su caso, el tercero civilmente responsable (arts. 649 1, 651y
652 LECRIM), complementan las exigencias del art, 650 de Ia LECRIM, interponién-

dose por vez primera la pretension y la resistencia penales (v. art. 650-52 LECRIM);: :

Por uitimo, en el tramite de calificacion provisional se da la primera oportunidad
al .acusado para que man{fleste, déandose los presupuestos legaies exigidos, su confor-
midad con la pera pedida por la acusacién {(art. 655 LECRIM).

A este actg prﬂocesal subsiguen determinados actos preparatorios de la visté'
oral y la propia vista, tras cuya finalizacion el tribunal dictara la sentencialeo;- -
a} Actos preparatorios de la vista: 1. En los propios escritos de calificacién.

provisional, las partes han de proponer los medios de prueba que les interesen
de acuerdo cc')n el formalismo legalmente establecido (arts. 656 ¥ 657 1y 1, LECRIM).
2. El tribunal debe examinar y resolver acerca de la admisién de los medios
de prueba propuestos (arts. 658 y 659 i a 1v, LECRIM).
3. Ensu caso, puede promoverse ahora el inci i
s idente de recusacion de los peri
(arts. 662 y 663 LECRIM). peritos
4. Ta.ll’lblél.l en el escrito de calificacion provisional, si no se hubiere propuesto
:fa e;l e} sgmadno, puede pedirse la practica anticipada de las pruebas pericial v
estifical, dandose los presupuestos legales (arts. 657, 718, 71
g ( , , 719, 720, 725 vy 727
y 5. Enel mismo auto en que el tribunal admita las pruebas propuestas, sefialara
ia p!ara el corfnenzo de la vista (art. 659 v, LECRIM) y ordenara que se cite
a peritos y testigos (arts. 660 y 661 LECRIM) y a las partes (art. 664 LECRIM)
y quz seLpr(;ceda a la conduccién del acusade al lugar del juicio (art. 664 LECRIM)
- La fecha de celebracion de la vista puede aplazarse .
en |
745 de la LECRIM. g o casos del art
7. Por altimo, la vista puede realizarse fuera de la sede del organo jurisdiccional
Concurn?nd'o los presupuestos del art. 665, de la LECRIM.
N El mguxepte escalén, tras estos actos preparatorios, lo constituye va la celebra-
cion de la vista oral o juicio oral striciu sensu. '
b) Vista: 1. Comienza con la declaracién formal por ¢l presidente del tribunal
de apertura de la misma (art. 688 I, LECRIM).

159 i - .
La pretension civil fundada en el acto ilicito (delito) puede ser satisfecha de dos formas distin-

tas en n g i i ivi
B Cuam;:;s.lzo g;dseer;am;emlo. En primer lugar, en un proceso civil ordinario (el que corresponda por
; 0, undo lugar, en un proceso civil acumulado al penal. E: i
), © . Bsta segunda es la solucion
?ac:imizi,z refl.;jgggllol\sqe) a::to expreso en contra del perjudicado para que no se produzca Ia acumulacion
. s . En consecuencia, calificard el actor civil, es decir, serg
LECE ) , serd parte en la causa penal
?;’fizsparte‘?vli, snempre que no haya optado por reservarse la accién civil (v. GOMBZ ORBANEIA Cgmen:
o ---» CIL., L. 11, pags. 369 a 372). Una visién de conjunto sobre la accion civil puede verse e;1 GOMEZ
RBANEJA ¥y HERCE QUEMADA, Derecho..., cit., pags. 86 a 102.

180 Véase, sobre estos actos en
. 3 general, a GOMEZ ORBANE}A ¥ HERCE QUEMADA, Derech i
. Gom . ..., cit.,
?ggi 25'1 y m a P, zi\RAGONESES ALONSO, Instituciones de derecho procesal penal, Madrid, Ed. Rill;i
, pags. ¥ ss.; ¥ M. SErRrA DominGUEZ, ““El juicio oral”, en Esfudios..., cit., pag;. 755 y ss.
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2. A partir de la apertura de la vista los actos son pliblicos; empero, conforme
lo visto en los arts. 680, 681 y 682 de la LECRIM, antes de comenzar la vista
o en el transcurso de esta, puede ser declarada secreta para terceros.

3. Luego de la declaraciéon de apertura y, en su caso, del secreto o vista a
puerta cerrada y si concurren los presupuestos legales, el presidente preguntara
si el acusado se conforma con la pena pedida por la acusacion (arts. 688 11 a
700 LECRIM).

4. A continuacién dara cuenta el secretario de los extremos a que se refiere
el art. 701 1 a 11, LECRIM). . .

5. A continuacidn sigue el interrogatorio del acusado, tramite inexplicablemen-
te olvidado por la LECRIM, pero que se practica por todos nuestros tribunales
siguiendo el principio de contradiccién.

6. Tras el interrogatorio del acusado, se procede a la practica de las pruebas
admitidas. EI orden legal se determina en el art. 701 v y v de la LECRIM, pero
el presidente puede alterarlo si lo considera conveniente para el mayor esclarecimien-
to de los hechos o para el mas seguro descubrimiento de la verdad (art. 701 vI).
Acerca de la prueba testifical, véanse los arts. 704 a 715 de la LECRIM, ¥ de la
pericial, los arts. 724 y 725. La prueba de inspeccion ocular se regula en el art.
727 y, por ultimo, respecto a la prueba documental y la introduccion en el juicio
oral de las pruebas de conviccion, los arts. 730 y 726 respectivamente.

7. Tras la practica de la prueba, las partes elevaran a definitivas sus calificacio-
nes provisionales o las modificaran (art. 732 LECRIM). En las calificaciones definiti-
vas se interpone definitivamente la pretensién y la resistencia penales.

8. Dandose los presupuestos legales, el tribunal puede proponer a las partes
la denominada tesis de desvinculacion, haciendo uso de la facultad gue le concede
el art. 733 de la LECRIM. Con ello ¢l tribunal puede imponer la pena mis grave,
por ser mas grave el delito por €l sustentado, impidiendo el recurso de casacion
por quebrantamiento de forma (art. 851-4° LECRIM).

9. Tras la prueba o la discusién acerca de la tesis de desvinculacién, las partes
informaran, por su orden, acerca de los extremos a que se refiere el art. 734 11,
LECRIM.

10. A continuacién de los informes, se concedera por Gltima vez ia palabra
al acusado (art. 739 LECRIM), que es la manifestacion mas genuina en la LECRIM
del derecho de autodefensa.

11. Por tltimo, con las palabras tradicionales ‘“Visto para sentencia’’, el presi-
dente del tribunal declarara formalmente concluida la vista (art. 740 LECRIM).

Realizado este acto, el tribunal, dentro del plazo legalmente establecido (tres
dias, art. 203 1, LECRIM), dictara la sentencia condenatoria o absolutoria {art.
741 1, LECRIM)!6],

161 La duracién del proceso penal ordinario por delitos graves es imposible de calcular, porque
las estadisticas judiciates no proporcionan datos suficientes (v. gr., no consta la duracidn de la casacién).
Aproximadamente sin embargo se puede afirmar que, segiin fuentes oficiales, 1a instancia Gnica (juicio
oral de unica instancia, es decir, el procedimiento ordinario tipo gue hemos venido considerando},
duré mas de 6 meses en el 30-35% de los casos (v. Estadisticas Judiciales de Espaiia, Afc 1978, Madrid,
Ed. Instituto Macional de Estadistica, 1982, pag. 52); en la préctica es normal una duracién de dos
a tres afios, 4 la que habria que afiadir un afio de la casacion.
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Este es, a grandes rasgos, y en un muy apretado resumen, nuestro sistema

- de enjuiciamiento criminal, en el que se debe adoptar la reforma que el gobierng
constitucional en el poder pretende realizar'62, Todos estos datos expuestos confore

man evidentemente un sistema acusatorio formal, en el que se garantizan legalmente -

los derechos penales democraticos de todo inculpado, salvo naturalmente los gue
esten en contradiccion con la propia esencia del proceso penal, partiendo del princi-

pio cardinal, hoy constitucional, de la presuncion de inocencia, es decir, de que ‘

en Espafia solamente es culpable de haber cometido un delito el que haya sido
condenado por sentencia firme, Y no antes!6s,

'52. El F’artido Socialista Obrero Espariol (PSOE}, hoy en el poder, presenté a las pasadas eleccio-
nes Ie_gnﬂsl_anvgs del 2? de octubre de 1982 un programa electoral, cuyas lineas fundamentales respecto
al ehnjuiciamiento criminal y en general respecto a la justicia, eran las siguientes: 1°) establ;cimicnto
del jurado (apartado 1.1.3.); 2°) eliminacién de los obstaculos que dificultan el ejercicio de la accién
popular (apartado 1.1.3.); 3°) eleccién de los jueces de paz (apartado 1.1.3.); 4°) promulgacién de
una ley sgbre habgas corpus (apartado 1.1.4.); 5°) reformar la asistenciz letrada al detenido (apartado
l_.} 4.); 6 )p..o_tenc:lar el proceso de amparo constitucional (apartado 1.1.4.); 7°) reformar la administra-
cion de justicia {(apartado 2); 8°) reformar la justicia militar, reduciéndola al ambito estrictamente
castrense y promulgando nuevo Codigo Penal Militar, una ley que regule los drganos de la Jjurisdiccional
mlht_ar ¥ una ley procesal militar (apartado 2.1.); 9°) adecuar el Cédigo Penal a la sociedad espafiola
suprlmle_ndq las.penas corias privativas de libertad y derogando la LPRS {apartado 2.2.); 10) adaptaa:
la organizacién judicial a la Constitucién (apartado 2.3.); 11) organizar una nueva demarca’lcién judicial
(ape_arta}ix_) 24 lZ)_agilizar los procedimientos judiciales (apartado 2.5.); 13) dotar a la Administracién
ge7 j'ustu:la de mas jueces gapartado _2.6)';_14) proporcionar a la justicia medios suficientes {apartado

-7); 15) establecer la gratuidad de la Justicia (apartado 2.8); 16) reformar las instituciones penitenciarias
{apartado 3) y 17) suprimir las magistraturas tutelares de menores y sustituirlas por juzgados especializa-
dos: l:?l brograma completo a estos puntos atinente puede verse en “‘Programa electoral del Partido
Socialista Obrero Espaiiol””, en Revista Justicia 83, 1, pags. 212 a 220.

163 Aﬁerca fiel tn"atamiento general de ios derechos constitucionales del imputado, véase F. Ramos
MENDE? La situacidon del enjuiciamiento criminal en Espafia”, en Justicia 83, n:,, pags. 549 Y -85:;
en p'artlcuiar, sobre la presuncién de inocencia, véase I. L., VAzQuEz SOTELO, Presuncion de inocenci.c;
del imputado e intima conviccion del Tribunal, Barcelona, Edit. Bosch, 1984, passim.
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ABREVIATURAS

A.: Auto

AA: Autos

ADC: Anuario de Derecho Civil

ADP: Anuario de Derecho Penal

AE: Abogado del Estado

AN: Audiencia Nacional

AP: Audiencia Provincial

art.: articulo

AT: Audiencia Territorial

BIJM: Boletin de Informacidén del Ministerio
de Justicia

BOE: Boletin Oficial del Estado

cap.: capitulo

C. C: Cébdigo Civil

CE: Constitucion espafiola

¢it.: citado

CICRIM: Coleccidén de Jurisprudencia
Criminal

CIM: Codigo de Fusticia Militar

C. P.: Cédigo Penal

CPC: Cuadernos de Politica Criminal

D: Decreto

Ed.: Editorial/Edicién

EMF: Estatuto organico del Ministerio fiscal

esp.: especialmente

I2: Imprenta

JD: Juez/Juzgado de Distrito

J: Juez/Juzgado de Instruccidn

1L.2: Libreria

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil

LECRIM: Ley de Enjuicitamiento Criminal

LGP: Ley General Penitenciaria

lib.: libro

LICA: Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa

L. O.: Ley Organica

loc.: lugar

LOCGP]J: Ley Organica del Consejo General
del Poder Judicial

LOPI: Ley Organica del Poder Judicial

LOTC: Ley Orgéanica del Tribunal Constitu-

cional

LPL: Ley de Procedimiento Laboral

LPPNA: Ley Penal y Procesal de la Navega-
cidbn Aérea

LPRS: Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
social

LRJAE: Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Estado

MF: Ministerio fiscal

NEJS: Nueva Enciclopedia Juridica Seix

O: Orden

op.: obra

pag. pagina

RA: Repertorie de Jurisprudencia Aranzadi

RD: Real Decreto

RDJ: Revista de Derecho Judicial

RD-1: Real Decreto-ley

RDP: Revista de Derecho Procesal

RDPI: Revista de Derecho Procesal Iberoa-
mericana

RDPv; Revista de Derecho Privado

RGD: Revista General del Derecho

RGLJ: Revista General de Legisiacion y
Jurisprudencia

RIC: Revista Juridica de Catalufia

RLGP: Reglamento Penitenciario

RLPRS: Reglamento de la Ley de Peligrosidad
v Rehabilitacién Social

RO: Real Orden

RT: Revista de los Tribunales

S: Sentencia

SS8: Sentencias

58, siguientes

t.: tomo

TC: Tribunal Constitucional

tit.: titule

trad.: traduccion

TS: Tribunal Supremo

alt.: dltimo/ultimamente

v,: véase

vol.: volumen
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DEL CONTROL COMO DELITO, AL CONTROL
DEL DELITO (NOTAS PARA UNA POLITICA
CRIMINAL EN LA ARGENTINA DEMOCRATICA)*

Dr. EMILIO GARCIA MENDEZ

No parece exagerado afirmar, aunque el tema haya sido practicamente ignorado

por la literatura criminoldgica nacional, que ia denominada “‘pena’” de desaparicion -

(E. GARCIA MENDEZ, 1984), constituyd uno de los puntos centrales! de la politica
de control social en la Argentina durante la dictadura militar 1976-1983. Esta igno-
rancia de la situacién concreta de represion y autoritarismo puede entenderse en
muchos casos por razones que se¢ vinculan directamente con la falta absoluta de
garantias para quien, en el pais, hubiera emprendido un anélisis de esta naturaleza.
En otras palabras, ¢l “‘estado de las cosas”” impidio el analisis del paso de la democra-
cia a la dictadura, para entender el desarrollo de la cuestion criminal (‘‘el estudio
del Estado queda supeditado al Estado gue estudio’’, para decirlo con palabras
de N. LECHNER (1977, 28).

En la Argentina actual la situacion ha cambiado. Resulta hoy practica y tedrica-
mente imposible no tomar en cuenta el transito de la dictadura a la democracia
para entender tanto la dimensién de Ia cuestién criminal cuanto para discutir las
lineas generales de una politica criminal democratica.

El analisis de la politica de control social durante el periodo de la dictadura
militar, permite afirmar que ciertas formas centrales de la represién institucional
constituian de hecho delitos que hubieran sido sancionados por la legislacién penal vi-
gente si otra hubiere sido Ia correlacion de fuerzas politicas y la actitud del poder judicial.

Contrariamente, el transito de la dictadura a la democracia deberia implicar
entonces el transito de una situacién en la que el nucleo del control social constituye

* Ponencia presentada en el seminario ““El Control Social en América Latina’, organizado por
la Universidad Internacional Menéndez Pelayo y dirigido por los profesores Juan Bustos RaMIREZ
y ROBERTO BERGALLI, en Sitges, Catalufia, del 17 al 20 de septiembre de 1984.

Investigador del Institut fir Rechis und Sozialphilosophie der Universitdt des Saarlandes, Saarbriic-
ken, Repiiblica Federal de Alemania. ’

I Otro aspecto muy importante que ha de tenerse en cuenta para ¢l analisis de la politica de con-
trol social en ka Argentina, es ¢l que ha resaltado E. ZAFFARONI (1984), relativo al sistemna contravencio-
nal. Este sistema, que constituirfa el aspecto minisculo de la problematica def control social, opera
con una minimizacidn formal (legal) para lograr una optimizacion de la represion material. Es de hacer
notar, sin embargo, que €l funcionamiento de este sistema no se limita solamente a los periodos de
quiebra del orden constitucional.
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una forma de delito, a otra situacién en la que el delito {luego de problematizar

su definicion) debe ser controlado pero respetando plenamente la totalidad de las:
garantias individuales y colaborando al mismo tiempo en el desarrollo de las poten-

cialidades positivas de los sectores populares.

Esta minima precisién inicial no agota, sin embargo, la tarea de delimitar el
tema delito y control. Un posterior esfuerzo en ese sentido debe incluir la explicita-
cién de la perspectiva politicocientifica a partir de la cual considerar el tema del
control del delito en la Argentina de la transicién de la dictadura a Ia democracia.
En ese sentido, tres son como minimo las alternativas posibles desde las cuales
encarar el analisis:

a) una visién caética de la democracia y el cambio social, perspectiva que
con diversos grados de sutileza es sostenida por los Jjuristas antidemocraticos pertene-
cientes al ‘Ambito cultural de la oligarquia argentina;

b} una visidén positiva pero inmediatista del proceso actual, sostenida por quie-
nes de una u otra forma desarrollan tareas de gobierno y que por ello se ven en
la necesidad de producir hechos “‘concretos’® en el corto plazo;

€) una visién positiva pero eminentemente critica del proceso actual, sostenida
por quienes sin ocupar cargos de gobierno coinciden plenamente en la necesidad
de consolidacién de un orden democratico, en el cual, sin embargo, se acepte y
reconozca la necesidad, tolerancia y visibilidad del conflicto social.

El hecho de que la direecién cientifica que aqui se adopta se mueva dentro
del campo de la denominada criminologia critica?, ayuda a entender que la pers-
pectiva politica elegida en este trabajo se vincule a la tercera de las alternativas
sefialadas. Adoptar una actitud como esta obliga a tratar, asi sea en forma bre-
ve, un tema que deberia convertirse en condicién sine qua non de la discusion
e€n torno a la politica criminal para esta etapa: las relaciones entre la criminologia
critica y el orden politicosocial constituido.

La discusion en torno a “ley y orden

La discusion en torno a las relaciones de la criminologia critica con ¢l orden
politijuridico establecido, se desarrolla con cierta intensidad desde hace algunos
afios en la literatura anglosajona. Bajo el tema law and oder, una buena parte
de la criminologia de izquierda inglesa y norteamericana ha ido revisando gran
parte de sus postulados elaborados a fines de la década del 60 y comienzos del 703,

De este modo la critica tedrica y el trabajo de desmistificacion ideologica ceden
el paso en primer término a la autocritica, v luego a la elaboracién de propuestas
que se concretan en algo que podria ser denominado como una serie de “mini’ politicas
criminales surgidas desde ““abajo’*4. Por motivos que seguramente incluyen argu-

2 Sobre el concepto de criminologia critica, remito al trabajo de A. BARATTA (1984).

* Para mencionar solo algunos de los trabajos mas representativos de esta corriente, véase a B.
Gross (1982), T. PLATT (1983), v J. LEa-J. YOUNG (1984). Esta corriente de la criminologia critica

pa sido sefialada recientemente entre otras, por D. MELoss1 (1983), como un ““nuevo realismo’’ de
izquierda.

* El articulo mas representativo de esta posicion es el de B. Gross (1982).
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mentos tan diversos como un orden de prioridades de diferente y dificil acceso
a la literatura en lengua inglesa, el debate en torno al problema del law and order
no ha comenzado ain explicitamente en Ameérica Latina. Sin embargo, creo no
equivocarme al afirmar gue, cualquiera sea ¢l nombre que el mismo adopte, dicho
debate se esta produciendo. Esta circunstancia, sumada al hecholde que parece
posible predecir la direccién que tomara el debate desde una perspectiva “‘radicaliza-
da’, impulsa a elaborar esta breve reflexion.

Parece importante comenzar por responder a la pregunta, acerca de c}x_é,les
son los motivos que impulsan a pasar de propuestas amplias para la acciéon pqhtlco-
cultural (tareas de critica ideologica) a mini propuestas de accién c_onc_reta destmgdas
a asegurar “‘por lo menos” un mini orden alternativo (orgamzacnén'de vecinos
para defensas de los barrios contra Ia criminalidad, etc.). Todo pareciera indicar
que frente a la ley y el orden establecidos hubiera solo dos .alterna't_l.vas (84 _esto
siempre desde un punto de vista que podria denominarse progresista, critica, radical,
t:tc')-a.) La alternativa de *‘por Io menos’ elaborar concretamente las mini politi(.:as
criminales mencionadas, es decir, de ‘““hacer algo”’; en otras palabras, la alternativa
de la accionm;

b) Definida de este modo la primera alternativa, la segund?. —aque}la dc_a la
critica ideolégica— se convierte desde esta perspectiva en la alternativa de la inaccidn.

Llegado a este punto, debe admitirse que la posicién sostenida en esta.parte _
del trabajo resulta un tanto incémoda y por lo menos semanticamente complicada.
Intentaré demostrar que la denominada perspectiva de la acciér tiende a Fransfor—
marse (en determinadas condiciones politicas) en la de la inaccic_:in y v1cevF1:sa.

Debo aclarar tal vez —aunque me parece obvio— que no me sitio dogmaética-
mente en contra de las posibilidades de actuar que ofrecen determinadas coyunturas
politicoinstitucionales. Se trata, sin embargo, de tener presente la necesidad perma-
nente de la funcién critica de la ciencia social. N

La politica de la accién y de las mini politicas criminales, en condiciones de
una correlaciéon de fuerzas politicas desfavorables, depende de factores altaqlente
arbitrarios e inestables lo que puede hacer concluir abruptamente un trabajo de
afios en un lapso muy breve de tiempo. o .

Para quien no tiene claro que la perspectiva estratégica es la de la critica ideologi-
ca, las consecuencias del fracase de una mini politica criminal pueden ser la frustra-
cién v por ende la iraccion definitiva, .

De lo anterior pueden sacarse algunas conclusiones de importancia que refuer-
zan la afirmacion inicial relativa a la necesidad de un andlisis detallado de la coyuntu-
ra sociopolitica, como requisito para la comprensién plena de la dir_nensién .de la
cuestion criminal. Viendo el problema en forma retrospectiva, la ignorancia de
cuestiones macroestructurales (o microestructurales en el sentido del citado a_rt.iculo
de ZAFFARONI no pueden ser, lamentablemente, atribuidas solo a las COIldlCl(,)l’.lCS
politicas imperantes bajo la dictadura militar. El cambio de la coyuntura Poht.lca
no halla su correspondencia en el plano de la cultura juridica. La democratizacion
de la politica ne ha conducido ni parece conducir @ una democratizacion del derecho.
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Esta situacién, por lo menos en buena parte, resulta atribuible a lo que en
otra parte he denominado ‘“hegemonia juridica del bloque tradicionalmente domi-

nante” (E. GARCIA MENDEZ, 1983), es decir, que el punto de vista de este sector:

sea aceptado consensualmente por el conjunto de la sociedad, He aqui un motivo

mas para persistir en la actitud de concebir a la criminologia como una teoria -

social eminentemente critica destinada especificamente a desmistificar el campo de
la desviacién y el control social.

Delito y control

Los diversos significados que asume el binomio delito-control, dan cuenta tal

vez con mds claridad que otros intentos, de las distintas etapas politicocientificas
de la disciplina criminol6gica. Para enumerarlas brevemente y en una forma no

taxativa debe decirse que: :

a) para las concepciones tradicionales de la criminologia, sostenedoras de un
paradigma etioldgico y una nocién ontolégica de la crimiralidad, delito y control
no tienen entre si ningiin vinculo condicionante. El delito constituye un dato precons-
tituido, no solo a las definiciones juridicas ¥ sociales sino que ademas resulta inde-
pendiente de las politicas destinadas a su control;

b) para ciertas concepciones que ponen el énfasis sobre los condicionamientos
econémicos, el control del delito resuita también —aunque por motivos diversos—
una variable externa e independiente de este Gltimo. Son las fluctuaciones de la
economia las que determinan las cifras de la criminalidad en forma totalmente
independiente de la politica criminals;

¢) para la teoria del etiquetamiento (labelling approach) se produce un cambio
fundamental respecto del paradigma etioldgico, que afecta precisamente y en forma
particular la comprensi6n del significado del binomio delito-control. No es la existen-
cia de delitos lo que provoca su control, sino que paradéjicamente es el control
la primera fuente de produccién del delito;

d) para la criminologia critica, que junto a la dimensién de la definicion (labe-
ting approach) incorpora la dimensién del poder (A. BARATTA, 1984. D, PFEIF-
FER, S. SCHEERER, 1979), el significado de la relacion delito-control depende fun-
damentalmente de un analisis desprejuiciado, tanto de la correlacién de fuerzas
politicosociales imperantes, como de la calidad y extensién de los bienes juridicos
protegidos o no.

No me interesa reproducir aqui las criticas que ponen de manifiesto los limites
de la criminologia tradicional y de Ias concepciones economicistas en el tratamiento
del tema control del delito (A. BARATTA, 1982). Me interesa mas bien subrayar [a
necesidad de producir wna teoria fundada del etiquetamiento {grounded labelling theory)
que sea capaz de vincular el discurso social sobre la cuestién criminal con el discurso
social sobre la economia y la politica tal como lo propone MELOSSI (1983, 466).
Tode ello para lograr finalmente un discurso sociologico aceptable sobre el ser

5 Me refiero al trabajo de W. BoNGER (1905) y muy especialmente al capitulo xi1, “Pena v Estruc-
tura Social’’, escrito solo por KIRCHHEIMER, como puede leerse en el prefacio de esa obra.
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del delito (D. MELOSSI, 1983, 465). Pero presentar esta ?l.tima posi'ci(’?n’ como hq—
mogéneamente representativa dentro de la criminologia critica, COIlSt.itIlll‘la una acti-
tud abiertamente reduccionista del panorama actual en la materia.

Otras dos son como minimo las corrientes que se mueven dentro del vasto
campo de la criminologia critica: ‘ y .

a)} el denominado “‘nuevo realismo’ al que se hizo alusion a propésito de
la discusién sobre la ley y el orden, y '

b) la perspectiva denominada abolicionista, uno de cuyos expongn}es mds re-
presentativos ‘es L. HULSMANN {1984), perspectiva que ha sido def’u_nda —a .1’1‘11
juicio muy acertadamente— por S. SCHEERER (1983) c0fno una critica negat.lva
y como una teoria sensibilizadora respecto de los mecanismos de co‘n't{ol soc.lal.
El hecho de que esta corriente de pensamiento proponga una .a!Johgon’ Fadlcal
del sistema penal es lo que la convierte en una provocacién. pohtlcgcwntl'ﬁcz,i, ya
que va en contra de muchos de los mitos enraizados en el pensam}e'n_t'o juridico
tradicional ¥ también —es bueno reconccerlo— en el no tan tradicional. Estas
circunstancias hacen propicio y conveniente que algunos aspectos del debate en
torno a una politica criminal para la Argentina democrafica tengan como punto
de referencia la perspectiva abolicionista.

Politica criminal: ;qué delito? ;qué control?

En el contexto de la criminologia y el derecho penal tradicionales, el control
penal tiende a ser considerado como una consecuencia necesaria. y ev.entualn?e_nte
como un intento de disuasion de una situacion que previamente ha sido definida
como delito. En este proceso, el lenguaje se comporta en forma opuesta a aqu.eilo
que puede ser definido como neutral o inocente. Las distintas formas de denomina-
cion pueden conducir a los siguientes resultados: ' o

1) Desdramatizar una situacién. CoOmo seguir hablando de delitos Camblal.‘IOS,
cuando ya no se trata de un mercado negro sino de un mercado paralelo anunC}ado
en todos los medios masivos de comunicacién, como el casc de la Argent.ma.

2) Dramatizar una situacién. ‘“‘Existe una conexion de l.)ase entre ter.rorlsmo
y droga’’ (declaraciones de A. TROCCOLI; Ministro Argentino del Intf:rlor, con
motivo de una manifestacién que solicitaba la legalizacion de la marihuana).

3) ““Modernizar™’ una situacion. *‘La homosexualidad‘es una enfermedad, th3
manera que nosotros pensamos tratarla como tal”” (declaraciones de A TRO(?COLI).

Esta dependencia de! control, respecto de la definiciér},del de{tto, explica por
qué para la perspectiva abolicionista la critica a la aceptaqcm. 'pasnfa. del concepto
de delito constituye un punto central de su enfoque. Esta objecion critica formulac!a
por los abelicionistas se dirige —a mas obviamente que contra la cri‘mmoylyogla
tradicional— también contra la corriente denominada como “nuey(? reghsmo (L.
HULSMANN, 1984). Definido un hecho —desde la perspectiva abohcmmsta‘— como
situacion problemdatica y no como delito, su control no debera ser .necesanamente
de naturaleza penal y podra encontrar una solucién en a?guno de .l{‘)s stst.emas alterna-
tivos o paralelos a este ultimo: compensatorio, terapéutico, conciliatorio, etc. (Euro-
pean Committee on Crime Problems, 1980).
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La posibilidad de desarrollo teorico de una perspectiva como la abolicionistg

descansa también, entre otros motivos, en la comprobacion, producto de investiga-
ciones tedricas y empiricas relativas al costo economicosocial del delitos de que;
por lo menos en relacién con aquellos delitos que no pertenecen a lo que se ]1:;

: KCon 7 : H :
denominado ““niicleos duros de la delincuencia”, (terrorismo, criminalidad organi--

zada, e‘tc.), e‘l sistema penal crea mas problemas de los que contribuye a resolver
Una afirmacién semejante resultaria imposible en el contexto argentino, a menos

que s¢ base en una mera intuicion. Sin embargo, el funcionamiento real de la justicia -

penal argentina permite “‘invertir la carga de la prueba’ en este caso y pensar
que efectivamente el sistema penal crea mas problemas de los que ayuda a resolver.

El hecho de que esta apreciacién relativa al sistema penal no pueda trascender

¢l nivel de la presuncién, se debe también a la *“politica criminal’’ actual, que
. ’

al l:lO propiciar un plan coherente y estructurado de investigaciones cientificas, avala

objetivamente el hecho de que las *“ticticas’’ de politica criminal se tomen en funcién

d.e, los estereotipos creados, transmitidos y consolidados por los medios de comunica-
cidn de masas, |

" _Pero cudles podrian ser las lineas generales para una politica criminal que
re’ gjara l? dem9crat1zac1on politica, es una pregunta que, necesitando el debate
mas amplio posible, solo puede ser parcialmente contestada aqui.

La reduccidn de la utilizacion del sistema penal en relacién con delitos menores
parece ser una indicacion digna de tenerse en cuenta. Por el contrario, en el caso
de los denominados ““nticleos duros de la delincuencia’’ no parece que’sea posible
razonar de la misma forma. Incluso las propias y breves indicaciones de los tebricos
del abolicionismo vinculadas con el tema, no parecen ser en absoluto convincentes
(L. HULSMANN, 1984, 20-21).

En la Argentina actual, el problema del control del delito no se agota de modo

alg}mo en delinear una politica criminal mas o menos “moderna’’ y circunscrita
al ambito tradicional de la desviacion. Se trata, en primer lugar, de la creacion
de ur’1 sentido comin en torno a la organizacién democratica de la sociedad (sentido
comin del cual se encuentran alejados un buen niimero de los que podemos denomi-
nar “‘hombres del derecho®’). La tarea consiste entonces en delimitar cuidadosamente
aquellas situaciones que tienden a la subversién del orden institucional de aquella
¥ que constituyen problemas que casi siempre se manifiestan er un lugar distintc;
de aquel que les da origen (deficiencias de socializacion, violencia estructural, eic.).
o I_Jn tratamiento riguroso, pero al mismo tiempo respetuoso de las ‘garantias
1nd1w€il}aies, sin tratamientos diferenciales ni de hecho ni de derecho parece ser
1a politica aconsejable frente a los denominados nuicleos duros de [a dé:lincuencia '
Por otra parte, una actitud de apertura y tolerancia para evitar que sean def'midas.

Cfr. entre los muchos trabaj
] ql §
6 b )' 08 que se ocupan del tema, ¢l de ALvaro PIRES, P. LANDREVILLE

como delitos situaciones gue se convierten en problematicas solo en el momento
que se pretende ejercer un control sobre ellas.

En definitiva, una actitud de permanente autocritica que permita corregir sobre
la marcha los errores cometidos y desterrar para siempre —tomando como punto
de referencia minimo los derechos humanos internacionalmente reconocidos— el
peligro de que el control del delito pueda convertirse en un delito gravisimo, tal
come ha ocurrido en la historia argentina reciente.
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FORO HISTORICO



CAUSALES CULTURALES DE JUSTIFICACION

Dr. Luis FERNANDO VELEZ V*,

PRESENTACION**

La peritacién antropoldgica que se transcribe ¢n las paginas siguientes de Nuwevo
Foro Penal, fue rendida por el suscrito ante el sefior Juez Séptimo Superior de
Medellin y en ella se evidencia la complejidad de la problematica a que se enfrenta
la practica del Derecho Penal cuando se trata de aplicarlo a personas de culturas
diferentes de aquella gue ha producido la norma y que debe aplicarla.

La opinion dominante hoy en dia es la de que al tenor del art. 13 del Cddigo
Penal, los indigenas estdn sometidos en todo a dicho. ordenamiento, el cual, por
via de excepcidn, establece una peculiar medida de seguridad solo para una categoria
especifica de indigenas: los inimputables por inmadurez sicoldgica, segin el art.
96 del mismo ordemamiento. Para ellos, la medida de seguridad aplicable es el
controvertido ‘‘reintegro a su medio ambiente natural’’. Para los demas indigenas
el tratamiento en cuanto a penas o a medidas de seguridad, seria igual al contemplado
para el resto de los colombianos.

Independientemente de lo afortunado o infortunado del término “‘inmadurez
sicologica’’, tratandose en este caso de los indigenas, ¢ independientemente también
del significado que se le atribuya y de las dificultades précticas que presente para
establecer tal ““inmadurez’’ en casos concretos, es evidente que hay situaciones
no sicol6gicas sino culturales en las cuales los sujetos, por estar inmersos en una
determinada cultura, con todos los condicionamientos que ello implica, al ejecutar
un hecho tipico, no tienen ¢‘la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse
de acuerdo con esa comprensiéon®’, porque a la luz de sus patrones culturales la
conducta pueda ser totalmente licita y socialmente adecuada. Sin embargo, en tales
casos no se les podria atribuir el caracter de inimputables, porque el art. 31 del
Codigo Penal, limita el reconocimiento de la inimputabilidad a los casos en que
la causa de la imposibilidad de comprender y de determinarse sea el trastorno mental
o la inmadurez sicologica.

Lo anterior ha llevado a que jueces y juristas en general extiendan artificiosa,
pero justamente, el alcance del término *‘inmadurez sicoldgica’ a los casos que
pudiéramos llamar de ‘‘inimputabilidad cultural”.

+ El autor es Licenciado Honoris Causa de la Facultad de Antropologia de la Universidad de

Antioguia y profesor en la Facultad de Derecho de la misma Universidad.
** A cargo del autor.
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A la par con este tema, corre el de las ‘“‘causales culturales de justificacién”’; -
= gue . '
que se manifiesta cuando una determinada conducta, usualmente ilicita en una cud-

tura —demos por casc que carente de derecho escrito— es Ppermitide v aun social
y culturalmente exigida en casos excepcionales. Tal serfa Io que ocurriria en una

cultura que castigara el homicidio y mayormente el homicidio en 1a persona de

los hijos, y mas atn si se tratare de recién nacidos, pero que, tratandose, por

ejemplo, de mellizos o de criaturas deformes, obligara a los padres a sacrificarlos

por razones mégicas o religiosas, o por otros motivos.

. El ict’amen que se reproduce explica el problema especifico de un comporta-
miento indigena defensivo-preventivo ejecutado bajo el influjo de creencias magicas

fuertemente arraigadas. Si nuestra labor no hubsiera sido la de perito antropélogo, -

habriamos explorado la posibilidad de explicar juridicamente el fenémeno y tal

vez lo habriamos calificado de ‘‘estado de necesidad cultural’’, de pronto equivalente e
a un estado de necesidad subjetivo, de acuerdo con la tematica que actualmente - o

investigamos sobre cultura.y causales de justificacion. : ‘

Después de rendido el dictamen que se presenta, obtuvimos otros documentales |

que cqnfirman lo dicho sobre las creencias de los Embera-catios respecto a. las
actuaciones maléficas de los jaibandes y los embrujamientos. Tales materiales proce-
den de un trabajo de campo que tuvimos el agrado de dirigir y que fue realizado
por ]a_ sefiorita MARGARITA ROSA GAVIRIA MEJIA, egresada de Antropoiogia de
la Universidad de Antioquia. Dicho trabajo, inédito, se llevd a cabo en 1984 y
se presenté bajo el titulo de La delincuencia indigena entre los Emberd-catios del
Horoeste antioguefio. '

La investigadora GAVIRIA MEJIA, en diversas paginas de la versién original

de su traba.ljo, anota los siguientes apartes de diversas entrevistas realizadas: -

Entfev1sta con Anita Bailarin, maestra indigina de Rioverde, Nutibara, Fronti-
no, Antioquia, mayo 2 de 1984: “Los chismes son muy graves porque hace poco
e,n una familia que vive en Curadiente se enfermé un nifio e inventaron que mi
tia Tt?resita le habia hecho un maleficio.  Esa familia como no pudo vengarse de
Te.resna porque la han estado cuidando para que no le hagan nada, se vengd de
mi hermano. Lo hirieron en el camine. Ahora mi familia tiene que tomar también
venganza”. (Yenganza de la sangre como imperativo cultural).

Eptr_evista con Pedro Luis Domicé, promotor de salud indigena, vereda Pegadd
correg.njmento de Murri, mayo 4 de 1984: “‘Las venganzas también son por lo;
mal_eflc_los, hay jaibanaes que hacen maleficios. Cuando hacen muchos, se useit
varios indigenas y lo matan, Nadie venga esa muerie, ni lo entierran,’lo ‘dejan
para que se lo coman los gallinazos. Los maleficios no siempre los hace un Jaibana;
hay personas al interior de la comunidad que cjean la persona. En este moment'c;
hay uno en Guaguas. Por eso yo no voy alld. Los maleficios también se hacen
con yerbas. Cuando uno liega a un tambo con sed y le dan algo de beber, le pueden
echar yerbas a la bebida y hasta ahi liega uno. El jaibana hace los mai;ficios con
rezos. En este momento en un peblado cerca de Pegadé se ¢enfermaron dos nifios

en un tambo y el jaibana sefialé a [a mujer que les habia hecho el maleficio. Cuando |-
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en un tambo se enferma toda la familia es por un maleficio que ies hizo un enemigo.
Se llama a un jaibané bueno para que diga quién fue el causante y trate de salvarlo”.

Entrevista con Pedro Vidales “‘liebre’” (mestizo), casado con una indigena.
La Blanquita, Murri, mayo 6 de 1984: ““La razon de las peleas son las venganzas
familiares, v la cadena de venganzas comienza con las amenazas del jaibana: la
muerte natural se le atribuye a la influencia del jaibana’.

Entrevista con Ensique Domicé, gobernador del cabildo indigena de El Pital,
Dabeiba, mayo 11 de 1984: ““Cuando alguien hace una brujeria se reane toda la
comunidad para hacer declarar al ‘brujo’ (jaiband). Al enfermo lo curany le advier-
ten al brujo que si le vuelve a hacer un maleficio a otra persona lo matan. Pero
no lo mata solo el gobernador sino toda la comunidad porque de lo contraric
el brujo le hace el maleficio al gobernador’. :

% % %

Sefior Doctor

Leonel Calderon Cadavid
Juez Séptimo Superior
Ciudad

Respetado sefior juez:
Hace mas de un mes me distingui¢ usted designandome auxiliar de la justicia,

como perite antropdlogo, para conceptuar sobre la condicidén cultural de los ciuda-
danos indigenas Arcesio y Martiniano Baniamd Campafia, hermanos entre si, hijos
de Auxilio y Felicia (fallecida}, oriundos al parecer de las regiones del rio Andagueda,
Chocd, o de Cuaitadd, Lloré, Chocod. _

Estos ciudadanos se encuentran procesados por su Despacho, sindicados del
delito de homicidio cometido en la persona del también indigena y ademas, segin
el expediente, jaibana, sefior Francisco Mecheche Hoborna, en hechos registrados
el domingo 15 de abril de 1984 en el caserio de Buchadd (Urrao, Antioquia).

Como hasta el presente no he podido entrevistar a los mencionados ciudadanos,
considero mi deber rendir a usted este dictamen meramente documental sobre el
caso, sin perjuicio de que si los jovenes Baniama Campafia son remitidos a esta
ciudad para alguna actuacion judicial, yo me entreviste con ellos v pueda ampliar
este dictamen en los términos que usted, sefior juez, comsidere del caso. Si me
atreve a rendir el presente concepto, €s porque los materiales documentales y te6ricos
arrojan ya soporte suficiente para hacerlo.

1. QUIENES SON LOS SINDICADOS

Segin ¢l expediente conformado, los sindicados son Martiniano Baniama Cam-
paiia, de 20 afios de edad, natural de rio Andagueda, Chocd, residente en ¢l munici-
pio chocoano de Bagadé (margenes del Andagueda), con unién libre, que también
pudiérameos llamar unién cultural, agricultor de oficio y con estudios hasta tercer
afio de primaria en la escuela de Piedra Honda, en Bagadé. Y, su hermano, Arcesio
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Baniaméa Campaia, de dieciocho afios, como es usual entre sus gentes, sin residencia
fija; agricultor de oficio, soltero, analfabeta. Ambos ciudadanos, son cedulados,

En todo el expediente se da por sentado que los sindicados son indigenas:
Aungue se les llame con el despectivo de ““cholos’, se tratara sin duda de indigenas

emberd-catios, porque tales son los pobladores de las regiones mencionadas como-

las de su origen y residencia y en el lugar de los héchos que se juzgan y porque
de tal ascendencia con sus apellidos.
En efecto, Baniama (aungue en algunas piezas del expediente se escriba Bainama

0 Bamaiam), es un apeliido indigena embera-catio que segiin ef padre CONSTANCIO
PINTO GARCIA! ““puede venir de Batiazagua y Ma, que a veces significa el punto,
el lugar donde; o puede ser contraccion de Bahia, Ama. Significaria asi: Sardina
del agua’’.

. Campafia, por su parte, no es un tipico apellido catio, pero puede ser una
derivacion de alguno de los siguientes apellidos propios de tal grupo: Caima, Cana-
pa, Carampaima, Conampia, Cumnabia, Cunampia, Cunamd, Cufapa.

2. QUIEN ERA EL OCCISO

El occiso era Francisco Mecheche Hoborna, indigena, al parecer del mismo
grupo étnico de los sindicados, con una edad entre 64 y 70 afios, segiin las diversas
piezas que forman el expediente. Segin Tolentino Ebao, uno de los declarantes,
el occiso era “médico’”. Y segun la totalidad de las piezas probatorias era brujo
o curandero o hechicero. Culturalmente era el jaibana.

El vestuario que portaba al momento de su muerte, confirma su procedencié
indigena, e igunalmente el apellido Mecheche.

Téngase muy en cuenta su edad, porque tratandose de un jaibana, la edad

avanzada le rodea de especiales misterios, de peligrosidad v de poderes entre su
comunidad.

3. ¢QUE CREEN LOS EMBERA-CATIOS SOBRE LAS ACCIONES MALEFICAS
DE LOS JAIBANAES?

Diversos autores se han ocupado del estudio etimologico de la palabra joiband.
_Sggim el padre SEVERINO DE SANTA TERESA2, ‘‘La palabra Jaiband se deriva de
jai, achaque, dafio, reunién o conjunto. Jaiband puede traducirse por conjunto
o reunién de achaques o enfermedades™. Segim la madre MARIA DE BETANIA?,
‘““La palabra jaiband traduce literalmente doctor, médico. Jai significa enfermedad:

! ConsTANCIO PINTO GARCIA, Los indios catios. Su cultura-su len i :
B . L - gua, volumen primere. Co)
Ediciones, Medellin, 1978, pag. 392. P e

2 SEVEREN_O_ DE SANTA TERESA, Los indios catios. Los indios cunas. Aufores antioguefios, volumen
7. imprenta Departamental, Medellin, 1959, pags. 45 y 46.

* Maria DE BETANIA, Mifos y levendas, Madrid, Editorial Coculsa, 1954, pag. 23.
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bana es derivado de capand, que quiere decir manada y de pand, que quiere decir
conjunto’. La doctora Reina Torres de Arauz, segin el padre PINTO4, hace deri-
var la palabra jaiband, de juis que significaria seglin ella “‘espiritus’’ v asi el jaibana
seria aquel que puede entrar en contacto con los espiritus. El padre PINTO, ya
por su parte, afirma: ‘‘Viene de jai que significa achaque, enfermedad; y de Bana
que significa abundancia de algo. Vale decir: el que dispone de muchos achaques’’>.
El suscrito auxiliar de la justicia, en trabajo anterior ha dicho sobre esta palabra:
“Pensamos mas bien que deberia buscarse la explicacion en ¢l segundo de los significa-
dos que tiene la palabra jai y que es: estatuilla, muifieco, idolo y jaiband seria entonces,
literal vy etimologicamente, algo asi como «el que maneja las estatuillas» o «el que
da ordenes a los muifiecos», o «el que sabe ordenarles ¢ pedirles a los jais»’’6,

Fuera de las funciones medicinales v de todas las demas que los jaibanées
cumplen dentro de la estructura cultural del grupo embera-catio, los indigenas Ies
atribuyen firme y sinceramente una total capacidad para causar males, para destruir,
para enfermar a hombres, animales, plantas y aun lugares o casas.

Con las transcripciones textuales de varios autores que han estudiado seriamente
la cultura embera-catia, trataré de ilustrar al sefior juez sobre lo que es para sus
individuos la percepcién maléfica del jaibana, médico, doctor o dontor. Empezare
cronoldgicamente:

El padre SEVERINO DE SANTA TERESA manifiesta: ‘‘El Jaibana no solo cura,
sino que embrujia, como ellos dicen. De agui que los que no sean Jaibanaes tengan
a estos un miedo espantoso™ y agrega en otro lugar: “Cuanto mas viejo sea, mas
facilmente cura y embrujia a diestra y siniestra sin quedarse burlado. Si, por ejemplo,
se le niega un favor o se le molesta en algo, o tiene algiin disgusto con la familia,
cuando menos piensan se encuentran embrujados”. Y luego, hablando de los suefios
de los jaibandes manifiesta: ““Si ven en el suefio que un animal estd comiendo un
indio, deducen de ahi que algin Jaibana estd embrujando o comiéndole el alma.
El indio a quien ¢l Jaibané ha comido el alma, no tiene cura y queda ya desahuciado.
Si el alma esta solamente escondida si entran en curacion. Dicen que cuando un Jaibana
quiere embrujar, coge uno de los animales que ve en suefios y lo coloca a las espaldas
del que pretende embrujar, y este animal le va comiendo el alma. El comienzo de
la enfermedad no es mas que el primer mordisco de este misterioso animal. Como
a los ocho dias acaba de comerle. A estos Jaibandes-brujos llaman nuestros indios,
tigres, por el efecto que producen de comer las almas. Otras veces el brujo esconde
el alma del que embruia, pero entonces puede venir otro Jaibanad ara (mas fino) y
arrebatarle el alma encerrada y reponerle en el cuerpo que antes informaba’?.

Por su parte, la madre MARIA DE BETANIA, refiriéndose a estos mismos temas
indica: ‘‘Sugestion sera o intervencién del demonjo, o lo que fuere, el hecho es

¢ CoNSTANCLO PINTO GARCiA, op. cit., pag. 283.

5 Ibidem.

o Luis FERNANDO VELEZ VELEZ, Relatos tradicionales de la cultura catia, Medeliin, Imprenta De-
partamental de Antioguia, 1982, pag. 255.

7 SEVERING DE SANTA TERESA, op. <it., pags. 63 y 64,
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que hemos visto muchos casos y nos han referido mucho los indios, en que familigg
enteras han sido victimas de un jaibana”. Y, mas adelante agrega: ‘‘Para embrujar,

mu.chas veces basta una mirada fija y persistente del jaiband a la persona a quien—*
quiere perjudicar (a otro indio, se entiende, pues solamente entre si reconocen valor
a sus funciones). Otras veces el jaiband le da de beber o comer, extiende hacia

¢l el bastén o la mano, le tira a la cara menudas salivas, le da palmaditas amigables

en la espalda v hombro, o bien con solo el hecho de quererlos embrujar ya quedan :

embrujados. Este 1ltimo caso lo usan los jaibandes que saben mucho su arte v
que son muy viejos. Todas estas pantomimas las hacen sin que lo note el perjudicado.
Cuando ataca a los indios siibitamente alguna enfermedad, dicen que estan embruja-

dos y sefialan de quién recibieron el perjuicio. Suefian persistentemente con un . .

jaibana determinado ¥ que este los mira con mirada torva, o que los acecha con
lanzas o escopetas, y de ahi toman pie para creer que el doctor con quien suefian,
es el mismo que los ha embrujado. Sucede también, para persuadirse més de quién
¢s ¢l embrujador, buscan otro jaibana para que, también por medio de suefios,
les descubra quién ha sido el que les ha hecho mal y aseguran que corresponde
el sofiado por el jaibana con aquel que suefia el embrujado’s.

Mas o menos en idéntico sentido que los anteriores autores, se pronuncia el
Padre CONSTANCIO PINTO, quien hace énfasis en que los jaibanaes brujos son ““mas

temibles en cuanto sean mds viejos y experimentados’”. Y, en otra de sus obras-

(La excursién ¢ Guapd), transcribe esta respuesta del informante Jorge a la sefiorita
Laura (Laura Montoya Upegui, la madre Laura): **...para ellos el Dios de la tierra
es el Jaibana, que es el duefio de sus vidas. Ellos dicen que a los cristianos los
mata Dios, pero que a los indios, los mata el Jaibani. ;Se muere un indio? Es
porque el jaibana le mandd el «achaque» que le causd la muerte’’10,

_ Y, finalmente, HECTOR CASTRILLON C., en su obra Chocé Indio, afirma, refi-
riéndose a los factores intergrupales de la actual descomposicién cultural ¥ social
de los indiginas del Chocé: ““Durante las fiestas v bajo el efecto de las bebidas
embriagantes, salen a relucir los conflictos durante el decurso normal de la vida
de la Comunidad Ember4. Los sentimientos que encuentran cauce de salida duran
te las fiestas, hacen referencia tanto a la enorme presién que esti ejerciendo sobre
la comunidad el influjo destructor de la sociedad mayor, como a los conflictos
comunes propios de la comunidad y sobre todo a un conflicto de grandes proporcio-
nes: es el motivado por la descomposicion de 1a institucién Embera del jaibanismo.
Las causas de esta descomposicidn han sido, entre las comunes a la desintegracién

de la comunidad: el sincretismo refigioso que ha introducido entre Ios indigenas

las gategorias de Dios y Diablo. El brujo/jaibana/malo que invoca al diablo es
cons;derado‘ de mucha peligrosidad y normalmente es eliminado. (...) El sistema
de algunos jaiband poderosos que se proponen eliminar a sus rivales acusandolos

8 MARIA DE BETANIA, op. cit., pags. 25 y 26.
¢ CONsTANCIO PINTO GARCIA, op. cit., pag. 307.

10 CONSTANCIO PINTO GARCiA, Excursion a Guapd i6 i itori
t . . Coleccidon Madre Laura, M
Granamésien. 1873, edellin, Editorial
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de brujos v que él mismo {el acusador) se crea una aureola de respeto, haciendo
creer que determinada muerte fue causada por él, Método expuesto que, si tiene
efecto, le da un enorme prestigio’’!L.

4. MANIFESTACIONES SIMILARES A LAS DE LA COMUNIDAD EMBERA-CATIA EN OTRAS
COMUNIDADES DE LAS COMUNMENTE LLAMADAS “PRIMITIVAS”

Las concepeiones catias sobre los poderes sobrenaturales de los jaibandes, sobre
su peligrosidad, sobre su capacidad de causar dafio y sobre las fuerzas que intervie-
nen en la produccién de las enfermedades y la muerte, en nada distan de concepciones
profesadas por innumerables grupos humanos, de todas las épocas y regiones del
mundo, en torno a similares temas. Se trata de los grupos humanos llamados general-
mente *‘primitivos’ y que en el pasado fueron llamados ne civilizados o salvajes,
los cuales pueden caracterizarse como comunidades agrafas o iletradas o como
contemporaneos primitivos. Grupos, en todo caso marginales y marginados, minori-
tarios en el panorama de fa humanidad actual.

Sin que constituya una afirmacion en el sentido de que reconozcamos la plena
vigencia del pensamiento de LUCIEN LEVY-BRUHL en relacién con todos los fend-
menos de la llamada mentalidad primitiva, si piensa el suscrito auxiliar, que en
sus planteamientos ¥ en su valiosa documentacién se puede encontrar la confirma-
¢ion del aserto de que el pensamiento embera-catio, comparte idénticas directrices
con otros conglomerados humanos y que por lo tanto puede, usando la terminologia
del ilustre autor, mostrarse como ejemplo explicativo de la ““mentalidad primitiva’.

Con la advertencia del propio pensador francés en el sentido de que no es
por incapacidad o por deficiencia mental por lo que los miembros de los conglomera-
dos humanos no desarrollados a nuestro estilo, piensan, discurren, reaccionan y
explican los fenémenos de manera tan diferente a la nuestra, desatendiendo las
causas inmediatas aparentes, podemos también con él afirmar que es simplemente
porque manejan upas categorias culturales y conceptuales totalmente diferentes a
las que pudiéramos llamar ‘‘nuestras’.

Transcribiré entonces textualmente algunos ejemplos y parrafos tomados del
profesor LEVY-BRUHL:

i los primitivos no tienen la intencion de buscar las relaciones causales,
y si cuando las perciben o cuando se les hacen notarias, las consideran como un
hecho de poca importancia, es consecuencia natural de este hecho bien establecido:
que sus representaciones colectivas evocan de inmediato la accion de potencias misti-
cas. Por consiguiente, las relaciones causales, que son para nosotros ¢l esqueleto
mismo de la naturaleza, el fundamento de su realidad y de su estabilidad, tienen
para ellos muy poco interés. «Un dia, dice Bentley, Whitehead vio que uno de
sus obreros estaba sentado, expuesto al viento frio, durante un dia de lluvia. Lo

11 HECTOR CASTRILLON C., Chocé indio (Variables de la desintegracion social embera”. Ediciones
C. P. I. (Centro Claretiano de Pastoral Indigenista), Medellin, 1982, pags. 245 y 246.
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obligd a entrar en su casa para cambiarse de ropa. Pero el hombre le respondié:
‘Nadie muere por culpa de un viento frio, eso no tiene importancia: solo se cae
enfermo y se muere por culpa de un hechicero’»’’, o

Y en otra parte, dentro de la misma obra: “‘Por regla general cuando un hombre

muere, se debe a que fue condenado (doomed) por un hechicero. (...).:Un hombre .-

por lo tanto puede ser «condenado» a ser alcanzado por un rayo, muerta por
la caida de un arbol, herido por una espina que se le introduce en el pie, contagiado
por una enfermedad repugnante, atravesado por una lanza. La serpiente, el rayo,
la lanza, etcétera, no deben en realidad ser acusados por las consecuencias que
traen aparejadas. No hacen sino rematar, por asi decirlo, el acto de la condenacién’’.

Mis adelante, transcribiendo documentacién sobre aborigenes de Australia,
trae LEVY-BRUHL estas expresiones: “Dudo que en parte alguna de Australia, los
indigenas hayan concebido la posibilidad de la muerte simplemente por enferme-
dad”. “‘Si un hombre es muerto en una batalla o muere a consecuencia de sus
heridas, creen que ha sido hechizado™. “Aunque los narrinyeri estén a menudo
expuestos a mordeduras de serpiertes venenosas, no tienen remedios contra este
accidente. Su supersticion los lleva a creer que es resultado de 1in maleficio®’. ““Esta
disposicién de espiritu no es propia tinicamente de las tribus australianas. Se encuen-
tra en las sociedades inferiores mas alejadas las unas de las otras, y con una gran
uniformidad. Lo que varia en 1as representaciones colectivas son las fuerzas ocultas
a que atribuyen la enfermedad y la muerte que sobrevienen. Es culpable on hechice-
ro, o el espiritu de un muerto, o fuerzas mas o menos definidas o individualizadas,
desde la representacién mas vaga hasta la divinizacién precisa de una enfermedad
como la viruela. Lo que permanece semejante, y casi puede decirse idéntico, es
la prerrelacién entre la enfermedad y-la muerte por una parte y una presencia
invisible por la otra. De ahi proviene la poca atencion acordada a lo (ue nosotros
llamamos las causas naturales ain cuando parezean evidentes a simple vista’.

En otros apartes expresa: “‘Entre los araucanos, todas las muertes, exceptuando
las ocurridas sobre el campo de batalla, son consideradas como producidas por
causas sobrenaturales o hechiceria’. *‘La enfermedad v la muerte son consideradas
por un indigena del Congo como acontecimientos, de hecho, anormales. Nunca

los relaciona con causas naturales: son siempre debidas a los hechiceros. Aun cuando _

la muerte tuvo lugar por asfixia en el agua, o en la guerra; aun cuando haya sido
derribado por un arbol; causada por alguna bestia salvaje o por el rayo. Todas
estas muertes son atribuidas a maleficios, de la manera mas obstinada vy mas irrazo-
nable. Alguien hechizé a la victima y quien lo hizo es el culpable™.

Y después de numerosos ejemplos etnograficos tomados de comunidades de
todo el mundo LUCIEN LEVY-BRUHL, examinando va el significado de las potencias
misticas e invisibles sobre la mentalidad primitiva, sostiene;

**...en la mayor parte de las sociedades primitivas, la hechiceria esta siempre
en acecho, por asi decir, para infligir el mal y el dafio. Es una «posibilidad permanen-
te» de maleficio que aprovecha todas las ocasiones para ejercerse. Estas ocasiones
tampoco son determinadas; es imposible abarcarlas de antemano con el pensamiento
en su totalidad. Recién cuando obra el sortilegio se manifiesta, cuando uno se
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da cuenta de ello, el mal ya estd hecho. De tal suerte, la continua inquietud en
que vive el primitivo casi no le permite, sin embargo, prever o tratar de pre-
venir el mal que le alcanzard. La aprension por la hechiceria estd perpetuamen-
te presente, pero no por esto menos seguro de ser la victima, Esta es una de las
razones y no la menos poderosa, que explica la rabia de los primitivos contra el
hechicero, cuando este es descubierto. No obran solamente para castigar los malefi-
cios pasados sufridos, y cuyo nimero y extension desconocen. Quieren entonces,
y sobre todo, suprimir de antemano lo que el hechicero pudiera hacer contra ellos
en el futuro. El Gnico recurso de que disponen es matar al hechicero —en general
lo hacen arrojandolo al agua o guemandolo— porgue al mismo tiempo asi destruyen
al espiritu maligno que reside en él y obra por su intermedio. Innumerables son
los maleficios que puedg utilizar el hechicero. Si ha condenado (doomed) a un
individuo, se apoderara de algo que le pertenecio y que por participacion es él
misme (por ejemplo, sus cabellos, sus cortaduras de ufias, sus excrementos, su
orina, la huelia de sus pasos, su sombra, su imagen, su nombre, et¢.) v por alguna
préctica magica ejercida sobre esa parte de su cuerpo le hara perecer. Hara naufragar
su carioa, errar un disparo. Lo despedazara durante la noche, durante su suefio
y le guitard su principio vital arrebatandole la grasa de sus rifiones. Lo «librara»
a una bestia feroz, a una serpiente o a un enemigo. También podra hacerlo aplastar
por un arbol o una piedra que se despefiara a su paso y asi has_t'a el infinito. Si
fuera necesario, el hechicero mismo se transformard en animal’’)Z.

5. EXPLICACIONES QUE APARECEN EN EL EXPEDIENTE SOBRE LOS HECHOS
QUE SE JUZGAN

Los hechos que el sefior juez examina, ocurrieron en region indigena, un dia
domingo. A pesar de que hay contradicciones en el expediente sobre el posible
grado de embriaguez de los sindicados, es costumbre que los indigenas cuando
salen a los poblados desde los dias sabados, empiezan a ingerir bebidas émbriagantes
hasta casi perder el sentido o perderlo por completo. Esta probado que hubo inges-
tiébn alcohélica, pero, repito, el grado de embriaguez alcanzado no esti claro.

También esta probado gue no hubo una verdadera fuga de los sindicados des-
pués de cometido su acto, para el cual no tomaron tampoco ninguna precauciéon:
medio dia y en lugar céntrico del poblado. Una vez muerto el jaiband Mechieche
Hoborna, los autores se sitiian a poca distancia del lugar de los hechos y se dejan
capturar sin resistencia.

A pesar de lo reservados que suelen ser los indigenas para hablar, aun entre
ellos, sobre asunfos que atafien a las fuerzas magicas y a los fenomenos de Ia
brujeria, en los documentos procesales hay varias referencias claras a estos asuntos.
En efecto, en su indagatoria, el ciudadano indigena Martiniano Baniamé&, afirma

2 T ucien LEvy-BRUHL, La mentalidad primitiva, trad. de Gregoric Weinberg, Buenos Aires, Edi-
torial La Pléyade, 1972, pags. 38, 39, 41, 42, 43, 61, 62.
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que conocid al occiso un afio atras en Bojaya y expresa: “‘Siempre hemos tenido unos
problemas, porque Francisco dijo que él era brujo ¢ hizo brujeria v maté a mi mamg,
y después de eso yo tenia un hijo con mi mujer y lo maté también’’ (fls. 10, vto.).

Por su parte, el sindicado Arcesio Baniama, también en su indagatoria afirma:

““Tenia problema con nosotros él, o sea Francisco Mecheche, & habia matado a -

mi mama con brujo hace diez meses que la mat6, después de esa el mismo Francisco
mat6 a un hermanito mio que tenia cinco meses de nacido y hace ya cuatro meses
de haberlo matado, yo por eso tenia rabia con el hombre Y por eso yo lo maté,
con un cuchillo, y ese dia también me habia dicho que iba a matar a todos nosotros,
yo maté, yo solo, nadie me acompaiid’’.

El padre de los sindicados, sefior Auxilio Baniama, en su declaracion, agrega:
“Embrujié a mi mujer con jai’’.

Los jaies son los mufiecos o idolillos utilizados por los jaibanaes para sus .

précticas maégicas, pero también puede entenderse por tales, las fuerzas que en
ellos residen o que ellos encarnan o representan.

En la declaracion del ciudadano indigena Arturo Gonzalez, a folios 31 frente,
se encuentra corroborada la version de los sindicados y de su padre, en los siguientes
términos: “Embrujié a esa familia’’. ““Yo lo conoci en Bojayd, yo conoci hace
un afio, no €s amigo nunca, primera vez que conoce fue en Bojaya, nunca fue
amjgo mio pero no enemigo tampoco, pero era malo’’. “Porque ese de ai y después
cuando incontré a el la cufiara cojié una enfermedad murié v entonces después
el otro médico que canta la reconocié que muri6 la sefiora brujia de Francisco,
y ahora luege también murié la hijo de Martiniano era mismo embrujiado también
y nosotros, andaba primero (mi familia) ante de conocer médico Francisco no cogié
otro enfermedad y por que hacia baina asi porque tampoco es enemigo con él,
y ahora el Gltimo dia que hizo asi también vino al finado Francisco sino decia
otro palabra malo no habia hecho asi muchacho Arcesio estaba tomando ante Arce-
sio...”". “Toda ti familia va a acabar con brujo*.

Este testimonio se encamina pues a demostrar que todas las desgracias ocurridas
a la familia Baniamd Campaiia, son posteriores a la época en la cual conocieron
al jaibanad Francisco Mecheche y que él es el autor de tales desgracias, lo cual
fue confirmado por otro médico que canta (jaibana que sabe “‘cantar los jaies”
0 “‘cantar la chicha’”). En la parte final trata de expresar que si no hubiera mediado
otra amenaza ‘‘otro palabra malo™, Arcesio no habria matado a Francisco.

Conclusiones

Después del examen del anterior material documental, cumplo con el deber
de dictaminar ante el sefior juez sobre fa situacion antropolégica de los ciudadanos
indigenas Arcesio y Martiniano Baniama Campaia v 1o hago en los siguientes
términos:

A pesar de su deficiente bilingiiismo; a pesar de que uno de los sindicados
{Martiniano) haya estudiado hasta tercero de primaria; a pesar de que se trate
de ciudadanos cedulados; a pesar de que usen indumentaria no autéctona y a pesar
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de cualquiera otra manifestacion cultural acorde con la culiura predominante en
Colombia, que pudieran ostentar los ciudadanos sindicados, lo que sobre ello's y
sobre el caso he podido examinar, me lleva a concluir que se encuentran su’stanglal-
mente inmersos en los aspectos mas fundamentales de la_l cultura emberé-catia y
que por lo tanto pueden considerarse plenamente como ciudadanos culturalmente
indigenas.

Sus creencias sobre el origen de la enfermedad y de Ia muerte y sobre eI. poder
de los jaibanaes, concuerdan plenamente con lo que es propio Qe .1a mechnada
cultura indigena y esta, a su turno, es concordante con las caracteristicas universales
de la llamada ‘‘mentalidad primitiva’’. ‘ y

Ese es mi concepte, sefior juez. Quedo a sus drdenes para cualquier aclaracién

o ampliacién que llegare a precisarse.
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Tribunal Superior de Medellin
(SALA PENAL)

INIMPUTABILIDAD POR TRASTORNO
MENTAIL TRANSITORIO SIN SECUELAS

Al inimputable por trastorno mental transitorio sin secuelas, no se le impone pena
ni medida de seguridad. En tal evento, es aplicable el art. 163 del C. de P. P,
pues si se llevara el proceso hasta la senteacia, se confrariaria
el principio de economia procesal

Magistrado ponente: Dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA

Abril 11 de 1983

Presentada en el curso del juicie penal
una causal de exencién de la responsabili-
dad ¢ de la cuipabilidad que no pudo ser
apreciada al momento de la calificacién de
fondo del sumario, corresponde terminar el
procedimiento por via extraordinaria por sus-
traccion de la materia juzgabie y carencia
de causa final (objeto v fin). Si se trata de
una causal que, en su momento, hubiera
dado lugar ai sobreseimiento definitivo, no
queda otra via que reconocerla a través del
art. 163 del C. de P. P., pues seria un con-
trasentido adelantar una causa —cuyo fin
es el juzgamiento y por tanto el estableci-
miento de si el sujeto es 0 no responsable
del hecho que se le imputa— a sabiendas
de que por ministerio de la ley misma ten-
dria necesariamente que terminar en una sen-
tencia absolutoria. Contiruar el tramite hasta
la sentencia de fondo una vez ocurrida tal
circunstancia, es contrario al principio de
economia procesal y asimismo al favor rei
v al favor libertatis en su sentido procesal,

pues segiin estos principios al estado juridi-
co normal de libertad ciudadana que en el
proceso penal se pone en entredicho, debe re-
cuperarse lo antes posible, por los mas bre-
ves caminos legales. No es verdad que de
tal manera s¢ lesionen los intereses de una
parte civil real o virtual, pues al damnificado
de todas maneras le queda la via civil ordi-
naria, a la que necesariamente habria tam-
bién de recurrir ante una sentencia absoluto-
ria (pues no parece posible ni legitimo que
el juez penal absuelva penalmente y condene
civilmente). En cambio, e¢s indudable que
la esencia de la sentencia es ser un acto de
juzgamiento, o sea de imparcial balance
de los pro o los contra de la absolucién o
la condena. Pero si el juicio estd por la ley
predeterminado a la absolucion (creemos que
nunca podria estarlo a la condena), no ha-
bra sentencia en sentido material aunque se
agoten formalmente los tramites para dic-
tarla. De ahi que ante el advenimiento de
una circunstancia como la indicada, es pro-
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cedente el recurso del art. 163 del C. de P.
P., va que, frente a ella, el caso ha dejado
de considerarse en concreto como delito por
la ley, aunque abstracta y formalmente con-
tindie la prevision legislativa, el correspon-
diente tipe delictivo. Si el delito es un hecho
punible y en ¢l caso concreto esta excluida
la punibilidad, ha desaparecido lo punible
del hecho y por tanto su delictuosidad espe-
cifica. Solo asi se entiende que la jurispru-
dencia y la doctrina nacionales Hegaran a
admitir tal via procesal para excusas absoluto-

rias tales como la *‘venganza del honor” del
art. 382 del C. P. derogado, el matrimonio
con la ofendida en ciertos delitos sexuaies,
€l pago del cheque sin fondos, la obiacién, etc.

Asi, entonces, en desacuerdo con el sefior

fiscal, el Tribunal Superior de Medellin, en
Sala de Decisién Penal, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica ¥ por auto-
ridad de la ley, confirma el auto especial
de fecha, naturaleza y procedencia relacio-
nadas en la motivacion.

Copiese, notifiquese y devuélvase.
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Tribunal Superior de Medellin

(SALA PENAL)

LA CONSULTA EN PROCESOS
CON INTERVENCION DEL JURADO

En los juicios con intervencion del jurado, es el veredicto el que determina la posibili-
dad o no de la consulta, pues él, de no declararse contradictorio o contraevidente,
sefiala los limites del ejercicio de a acccidn penal, va que es la base de la sancion
correspondiente con todas sus consecuencias. En estos juicios es la verediccion la
base para la interpretacion de la expresiéon ‘‘delito porque
se procede’’ a que alude e} art. 1 de la ley 17 de 1975.

Magistrado ponente: Dr. EDGAR ESCOBAR LOPEZ
Octubre 11 de 1984

LA CUESTION FACTICA

El procesado fue llamado a responder en juicio por el delito de homicidio
simple con la circunstancia del art. 60 del Codigo Penal. Al término de la audiencia,
¢l jurado respondio: **Si es responsable, sin propésite de matar”’. Aceptado por
el juez de primera instancia el veredicto, condend a 20 meses de prision (arts. 325
y 60 del C. P.). Llegado el proceso al tribunal para operarse la consulta, se dio
la discusion presentada en la providencia cuyas consideraciones juridicas se publican
a continuacidn*.

RAZONES DE LA SALA PARA ABSTENERSE
DE REVISAR LA RESOLUCION CONSULTADA

1. Las relaciones atifo de proceder-sentencia
¥ auto de proceder-veredicto-sentencia.

* Nota de la Coordinacién.

La séntencia, conforme al ordinal 1° del
art. 169 del C. de P. P.; es la resolucion juris-
diccional que decide sobre lo principal del jui-
cio, sea que se profiera en primera ¢ segunda
instancia o a virtud del recurso extraordinario
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de casacion o revision. Elia puede definirse
como la manifestacién de voluntad del 6r-
gano judicial respecto del problema de fon-
do debatide en el proceso, constituve un
acto procesal del juez mediante el cual re-
suelve lo principal del juicio, concluyendo
¢l proceso con la existencia o no del punible
y la culpabilidad del incriminado, al que
finalmente se le impone una pena o medida
de seguridad, o se le absuelve por el cargo
deducido en el pliego procesatorio. En los
procesos que se tramitan sin la intervencién
del jurado, la sentencia —condenatoria o
absolutoria— debe tener perfecta concor-
dancia con el auto de enjuiciamiento respec-
to det ilicito que haya motivado este y por
el cual se absuelve o condena, segun el ordi-
nal 6° del art. 171 ib., y de ahi que pueda
afirmarse que entre el auto de proceder vy
la sentencia existe una relacion de identidad
genérica. Pero en los delitos que se juzgan
con la participacién del tribunal de concien-
cia, el cuestionario que se somete a conside-
racion del mismo se formula de acuerdo con
la especie delictiva deducida en las motiva-
ciones del aute de proceder, sin que se pue-
dan incluir en él preguntas técnico-juridicas
o darles denominacién juridica a los hechos
materia de juzgamiento. Al responderla, el
jurado tiene la facultad legal de modificar
la especie punitiva contenida en ef cuestiona-
rio (C.de P. P., art. 535} v, si la verediccién
resulta de recibo, la sentencia se emite con
base en ella (art, 519 ib.). Puede entonces
afirmarse una relacion de identidad especi-
fica entre el veredicto y el fallo en derecho,
porque en los juicios por jurados las relacio-
nes entre el auto de proceder y la sentencia
son indirectas y mediatas, pues s¢ interpone
ta contestacién del jurado entre esos dos
proveidos. El veredicto es, pues, el juicio
del iuri sobre los hechos materia de la causa
y sobre la responsabilidad del acusado, con-
clusidn a la que arriban luego de haber valo-
rado todas las circunstancias del proceso y
los argumentos de las partes expuestos para
la ilustracidn de su conocimiento. Es la base

de la sentencia para el juez de derecho, una
especie de dogma legal que en cierta forma
no es mas que la motivada individualizacion
judicial de la pena, porque al juzgador toga-
do en esta clase de juicios solo le es dable
legalmente calificar y apreciar las circuns-
tancias de agravacién y atenuacién puniti-
vas de caracter genérico, ‘‘cuando no sean
modificadoras o elementos constitutivos del
delito’” {(art. 534 id.).

El jurado decide, entonces, sobre los he-
chos motivo del enjuiciamiento y la respon-
sabilidad del procesado, correspondiendo al
juez acomodar el veredicto, si resulta acep-
table, a los términos y clasificaciones legales
en una labor interpretativa del mismo, sin
extralimitarse caprichosa o arbitrariamente,
sino acomodandolo a los postulados legales
con la consiguiente relevancia juridica que
pueda comportar la circunstancia agregada
por el iuri para efectos de la punibilidad
o dosificacién de 1a pena privativa de la lj-
bertad que debe imponerse segiin la respues-
ta, so pena de desconocer su funcion juzga-
dora. ‘‘La verdad es que nadie puede negar
que los jueces populares pueden apartarse
de ias circunstancias especificas atribuidas
al hecho en el auto de proceder, siempre
que su fallo no sea claramente contrario a
la evidencia de los hechos, y el juez de dere-
¢ho debe dictar sentencia, no de acuerdo
con las modalidades circunstanciales del en-
juiciamiento, sino con las reconocidas en
el veredicto. En ese sentido, la respuesta del
Jurado estd llamada a precisar, por ministe-
rio de la ley, el ejercicio de la accién penal
Y desde luego las penas correspondientes, con
todas sus consecuencias’’ (subrayas ajenas
al texto) (Corte Suprema de Justicia. Casa-
cion penal, marzo 24 de 1981. Magistrado
ponente: doctor LUIS ENRIQUE ROMERO S0-
TO). Quiere ello significar entonces que mo-
dificadas por el jurado las modalidades del
hecho contenidas en ¢l llamamiento a juicio,
es lo dicho por aquel obligatorio para el
juez de derecho, sin que pueda afirmarse
con algin fundamento que la calificacidn
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del juri no puede comprender el enjuicia-
miento por ser “‘ley del proceso” (solo lo
es en aquellos procesos donde no participa),
si no se le quiere desconocer como institu-
¢ién juzgadora en alguna clase de punibles.
Es que, si bien la ejecutona del auto de pro-
ceder fija los limites dentro de los cuales
debe moverse la acusacion, sus prescripcio-
nes no obligan al jurado de conciencia ni
son imperativas para el juez que acoge el
veredicto porque todos los actos del proce-
s0, sin excepcion, *‘se concatenan y conflu-
yen a su resolucién por absolucidon ¢ conde-
na, salvo los casos en que el proceso cesa,
antes de la sentencia, por munisterio de la
ley... Las conclusiones de la sentencia, mo-
dificatorias del auto de¢ proceder, informan
la plenitud del proceso, y valen igualmente
respecto de la competencia que el juzgador
tenia inequivocamente para dictar dentro de
éllos autos pertinentes... Las prescripciones
de la sentencia definitiva revierten sobre la
totalidad de los actos que conforman el ple-
nario y que en ella se armonizan para encon-
trar cabal expresion 'y entendimiento. Asi
lo exigen la unidad del proceso v de la res-
ponsabilidad singularizada que por el deli-
to, en su modalidad precisa, corresponde al
autor’’ (Corte Suprema de Justicia. Senten-
cia, abril 25 de 1977. Magistrado ponente:
doctor JOSE MARIA VELASCO GUERRERO).

2. Cuando procede la consulita en los ca-
s0s en gue interviene el “‘furi’’. Como debe
entenderse la expresion el delito por el que
se procede’’.

Se sabe que la consulta no ¢s un medio
de impugnacidn de las decisiones judiciales
sing, como lo denomina la ley (C. de P.
P., art. 198), un grado de jurisdiccién
que obedece a principios fundamentales del
proceso, entre ellos basicamente el de la je-
rarquia, que se impone como norma general
la revision de las resoluctones por una auto-
ridad superior y en orden a un mayor acierto
en la administracién de justicia, control que,

en ciertas oportunidades, se torna automati-
co. Mas ese principio, que debiera ser gene-
ral para todos los procesos, se reduce a los
que ventilan hechos-de mayor gravedad y
determinables por la naturaleza v el quan-
tum de la pena, ya que se supone que el
legislador conmina con sancidn mas grave
a los hechos gue considera mas lesivos de
los intereses sociales y particulares. Luego
la ley establece un cterto limite, teniendo
en cuenta esos aspectos, a partir del cual
son consultables las decisiones y hoy esta-
blecidos por el art. 1° de la ley 17 de 1975,
sin perderse de vista la gravedad del hecho
como factor que hace que algunas providen-
cias tengan ¢l control jurisdiccional de la
consulta. En efecto, reza el canon citado
que ‘“Son consultables, cuando contra ellas
no se hubiere interpuesto el recurso de ape-
lacién, dentro del término legal, las siguien-
tes providencias: 1°) La sentencia (169), el
sobreseimiento definitivo (491), el segundo
sobreseimiento temporal (494) y la provi-
dencia del articulo 163 de este Codigo, cuan-
do el delito por gue se procede tuviere sena-
lada una sancion privativa de la libertad per-
sonal cuyo maximo exceda de cinco afos’.

Como puede observarse, la norma hace
referencia a la penalidad privativa de la li-
bertad que ¢l estatuto penal sefiala para de-
terminada clase de ilicitos, factor que debe
tenerse en cuenta para efectos de la consulta
y aun de la casacién (C. de P. P., art, 569)
en el comportamiento concreto que se juz-
gue, donde basta con saber si el maximo
que para él tiene sefialada la ley excede de
cinco afos y, caso positivo, resulta perento-
ria la consulta cuando no se haya interpues-
to oportunamente el recurso de alzada. Pe-
10, §i ¢ mira ¢con algiin detenimiento la nor-
ma transcrita, nos damos cuenta que no existe
problema alguno en cuanto al grado juris-
diccional de la consulta respecto de los so-
-preseimientos v la providencia especial del
art. 163 del ordenamiento procesal porque
las “*calificaciones’ de los hechos supuesta-
mente delictivos, ¥ que terminan con uno
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de esos pronunciamientos, son genéricas {las
dadas en el auto detentivo o la que se deduz-
¢a del cargo formulado en la injurada) ya
que el juez se limita a examinar la inexisten-
cia del hecho imputado, la ajenidad del pro-
cesado con el mismo, su atipicidad o la pre-
sencia de alguna circunstancia o causal de
justificacion o inculpabilidad (C. de P. P.,
art. 491}; la no comprobacidén del corpus
delicti o ausencia de prueba para un enjui-
ciamiento luego del nuevo ciclo averiguato-
rio (art. 494 ib.); o, en fin, cualquiera de
las circunstancias del canon 163 para orde-
nar la cesacion de procedimiento. Basta,
pues, que el hecho conlleve una sancién ba-
sica restrictiva de Ia libertad cuyo maximo
exceda de cinco afios para que, en e50s even-
tos, proceda la consulta. Tampoco se obser-
va ningun obstaculo en los procesos de tra-
mitacién ordinaria —sin jurado— vy donde
se produzca auto de llamamijento a juicio
porque, como se sabe, debe existir perfecta
consonancia entre ¢l delito por el cual se
formulé el cargo y la sentencia (condenato-
ria o absolutoria), como que entre el auto
de proceder y el fallo tiene que dar una
relacion de identidad genérica (C. de P. P.,
art. 171, ord. 6°).

El problema surge, sin lugar a dudas, en
los procesos en cuyo juzgamiento interviene
el jurado de conciencia y ante la facultad
legal que tiene este para modificar la califi-
cacion especifica dada al hecho en el auto
de proceder. Es que si el veredicto resulta
de recibo legal, el juez de derecho esta en
el deber de emitir la sentencia conforme al
mismo, pues existe una relacion especifica
entre la verediccién y el fallo (C. de P. P.,
art. 519) porque, de otro lado, en los juicios
por jurados las relaciones entre el pliego pro-
cesatorio y la sentencia son indirectas y me-
diatas, ya que entre las dos resoluciones ju-
diciales se interpone el veredicto del jurado.
Puede afirmarse, entonces, que en esta clase
de juzgamientos donde interviene el iuri no
es idéntica la ilicitud por que se procede al
momento de llamar a juicio y el de la senten-

cia, cuando el tribunal popular ha variado
la especie punitiva contenida en el cuestio-
nario sometido a su consideracién porque,
si el veredicto resulta de recibo, con base
en él debe proferirse el fallo y, desde esa
optica, determinar si el maximo de pena im-
ponible excede los cinco afios para que re-
sulte procedente el control jurisdiccional,
cuando la decisién no haya sido impugnada,
porque se consulta es la resolucidon que nace
de una situacion procesal concreta y no otra
va superada por la normal movilidad del
proceso penal. Razonar en contrario, piensa
la mayoria, seria pensar en un ilégico v noci-
vo retroceso a un estadio procesal dejado
atras con el veredicto, que no se compadece
con la natural progresividad del proceso y
la institucién misma del jurado, so pena de
desconocer su funcion juzgadora. En sinte-
sis, la expresion ‘el delito por que se proce-
da’’ debe ajustarse al momento procesal es-

. pecifico en que vaya a surtirse la consulta

y it a estadios anteriores, ya superados con
la verediccion, porque ‘‘En los juicios por
jurados califica la responsabilidad del sindi-
cado el tribunal popular. $i el juez o tribunal
aceptan su veredicto, dictan sentencia de acuer-
do con €l. Ratifican por este modo que la
calificacién especifica contenida en la senten-
cia es la que correspondia a los hechos desde
el comienzo, y se presuine que ei sus términos
refleja con exactitud el hecho incriminado y
la responsabilidad del agente, como sintesis
y culminacién del juzgamiento de instancia’®
(Doctrina citada. Jurisprudencia y Doctrina,
junio de 1977, pags: 442-443).

Sobran otras digresiones para que la ma-
yoria concluya en el sentido de que ta decisién
consultada no tiene ese grado de jurisdiccién
y, entonces se abstendra de revisarla.

Por lo considerado, Ef Tribunal Superior
de Medellin, Sala Penal de Decision, oido
el parecer fiscal y en cordial desacuerdo con
el mismo, se abstiene de revisar el fallo con-
sultado, de procedencia, fecha y naturaleza
conocidas, conforme a las premisas, segiin
lo discutido y aprobado por sus integrantes
en sesién de la fecha, acta niimero 090.

Copiese, notifiquese y devuélvase.
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SALVAMENTO DE VOTO

Dr. JAIME TABORA P.

Medellin, doce de octubre de mil movecientos ochenta y cuatro.

En este proceso por homicidio en el cual
essindicado S. A. V, C., presenté oportuna-
mente, ponencia de revision de la sentencia
que condena al procesado a veinte meses
de prisién, sancidon que resultd al acoger el
veredicto del jurado gue modifico la califi-
cacion de homicidio simple (C. P., art. 323)
en circunstancias atenuantes del estado de
ira e intenso dolor por grave e injusta provo-
cacién (art. 60 ibidem), reconociéndole, ade-
mas, la preterintencion (art. 325 ibid.). Ha-
bida cuenta de la calificaciéon que recibié
¢l proceso, cuya pena maxima aplicable ex-
cedia de cinco afios, estimé que la sentencia
era consultable y por eso procedi a su estu-
dio presentando la ponencia respectiva, co-
mo ya dije.

Los distinguidos colegas gue integran
la Sala, consideraron en la discusion de la
ponencia que la sentencia no era consulta-
ble, dade que con la modificacion introdu-
cida por el jurado (la preterintencion} la pe-
na a imponer no ¢xcederia de cinco aftos.
La existencia de los dos criterios origind la
decision de mayoria que se abstiene de revi-

sar la sentencia. Por ello este salvamento
de voto.

Sigo creyendo que, conforme al art. 1°
dela Jey 17 de 1975, esa sentencia es consul-
table no obstante la modificacién que intro-
dujo ¢l jurado de conciencia, porque “‘ef
delita por el gue se procede”’ es el de homici-
dio en Ias circunstancias del art. 60 que tiene
sefiglada (segin esa calificacién) una san-
cidn privativa de la libertad cuyo mdximo
excede de cinco afios”, que es el requisito
exigido por la ley para que una sentencia
sea consultable (ley 17 de 1975, art. 1°).

Es indudabile que la expresion ‘‘el deli-
to por ¢l que se procede’” significa aquel
con el cual se ha calificado el proceso, sobre
el cual ha versado el juzgamiento en ¢l ple-
nario, delito que en este caso tiene, seglin
esa calificacién, una pena privativa de la
libertad que excede de cinco afios. Conside-
ro que esa es la interpretacién correcta de
la norma citada que autoriza el saludable
control de la consulta. Por eso la sentencia
debid de ser revisada por el tribunal en cum-
plimiento de ese mandato legal.
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Juzgado Tercero Penal Municipal
de Bogota

LA PROBLEMATICA DEL “HABEAS CORPUS”’
EN EI. DERECHO COLOMBIANO

Es ilegal toda captura ordenada por la Policia Judicial (a excepcién de los
casos de flagrancia y cuasiflagrancia), aunque se trate de personas que aparezcan
como ‘‘gravemente indiciadas’’ y se esté todavia en diligencias preliminares de Poli-
cia Judicial. En estos casos es procedente el derecho de habeas corpus, el cual
se puede solicitar y decidir aun antes de las 48 horas de que habla el art. 417
del C.deP. P., pues prima la ley 74 de 1968, que dispone que el juez debe pronunciar-
se a la mayor “*brevedad posible’®, La recepcion de indagatoria no impide el recono-

cimiento del habeas corpus.

Dr. TOMAS RAFAEL JORDAN MORALES.
Noviembre 22 de 1984.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS:

I. E120 de noviembre de 1984, a las cinco
y siete minutos de la tarde, el Dr. E. M.
L., abogado titulado, presentd al juzgado
escrito por el cual invoca la accién de habeas
corpus en favor del sefior L. A. S. P., quien
seglin informa en la peticién, ‘*ha sido pri-
vado de la libertad con flagrante pretermi-
sion de lo dispuesto en el articulo 23 de la
Constituci6n...”.

De inmediato sc admiti6 la solicitud y pa-
ra tramitarla se ordend en primer lugar una
inspeccion judicial al expediente en virtud
del cual el ciudadano mencionado se en-
cuentra capturado; del mismo modo sé or-
dend solicitar los informes del caso a la Car-
cel Nacional Modelo y a la Jefatura de In-
vestigaciones Especiales de la Aduana.

Ii. De la prueba de inspeccién judicial
y de los informes recibidos en respuesta a
los requerimientos del juzgado, se colige la
siguiente situagién de hecho:

Por irreguiaridades en la tramitacién de
algunos manifiestos de aduana, y en la con-
siguiente importacién de vehiculos, la Divi-
sion de Investigaciones Especiales Adminis-
trativas de la Direccidn General de Adua-
nas, inicié averiguacion administrativa, equi-
valente a diligencias preliminares de policia
judicial, procedimiento que tuvo origen en
auto de 24 de agosto de 1984.

Dentro de esa investigacion preliminar se
adelantaron abundantes diligencias y se alle-
garon pruebas documentales relacionadas
con los posibles delitos de contrabando y
falsedad en documentos piiblicos. La inves-
tigacion senalé como posible autor o parti-
cipe de estos hechos punibles al sefior L.
A. S. P., copropietario de la empresa
“CAR’S 82 LTDA.”, a quien la oficina de
investigaciones de la aduana o0y6 en exposi-
cion voluntaria el dia 9 de noviembre de
1984, sefialindose por parte del sefior iefe
de esa oficina que S. P. acudi6 espontanea-
mente a rendir tal diligencia.
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Informa el sefor R. E. H. G., jefe de
ia Divisién de Investigaciones Especiales de
la Aduana, que el dia 20 de noviembre,
“‘cuando las diligencias ivan (sic) a ser remi-
tidas al Juez Instructor, el sefior S. P., se
presento voluntariamente a estas dependen-
cias v se le informo el destino de las diligen-
cias y se le solicité acompatfiar a los funcio-
narios encargados de entregar al Juez Ins-
tructor las diligencias para que fuera este
funcionario quien decidiera sobre la captura
o citacién para indagatoria...”” (subrayamos).

““El sefior Juez Sexto de Instruccidén Pe-
nal Aduanera, a quien le correspondidé la
investigacion, decidié ordenar la captura y
fue asi como expidio la correspondiente bo-
leta para ser remitido a la Carcel Nacional
Modelo, orden que cumplieron los agentes
secretos J. E. M, M. Placa nam. 5173 y
F. G. Placa num. 5138, siendo recibido por
el centro carcelario a las 4:30 p. m....”".

Senala ademas el sefior jefe, que por su
oficina *‘no se ordend la captura del sujeto
S. P...”" (Oficio 1296).

En la diligencia de inspeccioén judicial prac-
ticada al respectivo expediente, el juzgado
tomo fotocopia del oficio 1284 de la misma
Oficina de Investigaciones Especiales, por
el cual se remite el expediente al reparto de
los juzgados de instruccién aduanera, oficio
que sefiala: *“...me permito remitirle el expe-
diente... junto con el sefior L. A. §. P.,
identificado con la cédula de ciudadania
19.122.503 de Bogota, quien aparece sindi-
cado dentro de estas diligencias...”.

Dentreo de la diligencia de inspeccién judi-
cial rindid declaracién el doctor G. C. C.,
Juez Sexto de Instruccidén Penal Aduanera,
quien para el efecto renuncid a la prerroga-
tiva del art. 244 del C. de P. P., y sefiald
entre otras cosas que s¢ habia presentado
algiin inconveniente o disparidad de crite-
rios entre los distintos jueces de esa catego-
ria respecto del reparto del asunto a gue
nos venimos refiriendo, por cuanto se trata-
ba de una investigacién administrativa con
preso, Tubro de reparto que hasta el mo-

mento no se habia presentado. De su decla-
racion se deduce gque el asunto se recibié
en el reparto (a cargo ese dia del mismo
funcionario que declara) con preso.,

También se establecié que S. P. habia con-
ferido poder al doctor M, L., para que lo
representara en esas diligencias v que el mis-
mo doctor M. L., ain no reconocido como
apoderado, habia presentado escrito, coad-
yuvado por S. P., en el cual el abogado,
haciendo uso del derecho de peticién (art.
45 de la Carta, desarrollado y reglamentado
por el decreto-ley 01 de 1984, Cédigo Con-
tencioso Administrativo), solicita al sefior
Juez 6° de Instruccién Penal Aduanera, ““que
se levante en forma inmediata el estado de
capturg del sefior L. A. S. P., porque la
aprehension de este ciudadano ha sido ilegal
por cuanto viola lo dispuesto en el articulo
23 de la Carta...”’; dentro de este memorial
¢l peticionario menciona y sustenta su solici-
tud con base en el art. 429 del Codige de
Procedimiento Penal.

Al momento de practicarse la inspeccidén
judicial, dicho memorial no habia sido resuel-
to; por el contrario, el sefior Juez 6° de Ins-
truccion Penal Aduanera habia librado boleta
de encarcelacion contra S. P., remitiéndolo
a la Carcel Modelo, incomunicado.

El 21 de noviembre, este juzgado solicitd
al 6° de I. P, Aduanera, que informara si la
solicitud de libertad por captura ilegal habia
sido resuelta, y que en case de haberlo sido
se enviara copia de la respectiva providencia.

En la misma fecha, a las 11 ¥ 39 a.m,,
el funcionario requerido respondié envian-
do copia de auto de esa fecha, en el cual
niega la libertad solicitada, auto de sustan-
ciacién, motivado por las siguientes razones:

¢...no procede en este momento la liber-
tad impetrada, por cuanto /z captura se efec-
tud por autoridad competente, como lo es
la Division de Investigaciones Especiales de
la Aduana, cuyos funcionarios, segin ¢l ar-
ticulo 35 del Estatuto Penal Aduanero, re-
visten la calidad de policia judicial (hemos
subrayado).
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**Ahora bien, se dice que la captura
se efectud sin el Heno de los requisitos esta-
blecidos por la ley, ya que esta limita la
actividad de la policia judicial al hecho de
que debe ser mediante orden escrita en los
casos de flagrancia o cuasiflagrancia delicti-
Va; Pero, estas circunstancias estan amplia-
das con el contexto del numeral 9° del ar-
ticulo 289 del C. de P. P., gue en lo perti-
nente dice textualmente, «...ordenar y eje-
cutar la captura... a la persona o personas
sorprendidas o gravemente indiciadas {su-
brayas del texto) y ponerlas dentro de las
veinticuatro horas siguientes a érdenes del
respectivo funcionario de instruccién», que
fue precisamente lo que acontecié en el caso
concreto que hoy ocupa nuestra atencidn.

7’ De otra parie, del contenido del informe
suscrito por el jefe de la Divisién de Investi-
gaciones Especiales de la Aduana, se dedu-
cen cargos concretos que comprometen la
responsabilidad del sefior S. P. en la comi-
sidn de los hechos punibles contra la econo-
mia nacional y la fe pablica, que han sido
puestos en conocimiento de la jurisdiccion
especializada de aduanas; tampoco se han
violado los términos expresamente sefiala-
dos por la ley scbre aprehension o captura
de los ciudadanos, toda vez que el mengio-
nado sefior S. P. fue puesto a disposicién
del juzgado el mismo dia en que fue'privado
de su libertad, vale decir, el dia 20 de los
cursantes, fecha en la cual se realizé el re-
parto corrgspondiente.

*"Es por las anteriores consideraciones que
el despacho se abstendrd, por el momento,
de decretar la libertad inni:diata{ del apre-
hendido, en la forma como se solicita en
¢l memorial aludido anteriormente. .., y su si-
tuacion juridica se resolvera una vez escucha-
do en indagatoria... Cumplase... El Juez...
G. C. C... El Secretario... J. H. S. G.”.

El mismo Juez 6° de E. P, Aduanera in-
forma en oficio 566 del 21 de noviembre
que sefiald corio fecha para escuchar en in-
dagatoria a 8. P, ¢l 22 de noviembre a las
nueve de ia mafana,

Finalmente, la Asesoria Juridica de la C4r-
cel Modelo, confirma que S. P. se encuentra
en ese centro de reclusion desde el 20 de
noviembre de 1984, a 6rdenes del Juzgado
6° de Instruccion Penal Aduanera.

I1I. El doctor M. L., ademas del escrito
petitorio de habeas corpus, acompafié copia

de ta solicitud de libertad inmediata por cap-

tura ilegal formulada ante el Juez 6° de L.
P. Aduanera, y el 21 de noviembre presentd
otro memorial ‘ampliando’ las considera-
ciones que en su sentir dan lugar al habeas
Corpus.

En el dia de hoy, cuando va se habia em-
pezado a redactar esta providencia, agrega
NUEVO escrito, esta vez un concepto emitido
por et Dr. JAIME BERNAL CUELLAR, en re-
lacion con hechos y conceptos juridicos que
interesan a esta accion de habeas corpus.

Tales escritos seran analizados vy tenidos
en cuenta por el despacho de acuerdo a co-
mo s¢ vaya desarrollando el tema de consi-
deraciones que conduzcan a una decision en
derecho.

IV. Se considera: La institucion del Ag-
beas corpus, reconocida universalmente co-
mo obligacién de los Estados y derecho de
las personas, por los pactos internacionales
sobre derechos humanos, aprobades por la
ley 74 de 1968 del Congreso de Colombia,
a pesar de su importancia, no ha sido regla-
mentada en forma completa, coherente, agil
¥ efectiva, de tal modo que puede afirmarse
que en Colombia es otra burla mas de Ia
‘democracia de papel’ que nos rige.

En primer lugar, las normas sobre habeas
corpus contenidas en el capitulo Gnico del
Titulo. v, Libro 2° del Cédigo de Procedi-
miento Penal, son ambiguas, recortadas e
incoherentes en muchos de sus aspectos.

En segundo lugar, no se desarrolla alli
toda la materia relacionada con la instity-

cion de hgbeas corpus como. s¢ conoce en
¢l derecho penal y eonstitucional comparado.

En tercer término, la competencia para
conocer del habeas corpus se le ha asignado
a les jueces de menor categoria dentro de

la jerarquia judicial, de tal modo que, por
carecer de recursos y posibilidad de revision
alguna, no hay en el pais ni jurisprudencia
11 doctrina provenientes de las mas alias auto-
ridades judiciales que desarrollen o ilustren
¢l tema y sirvan de guia u orientacion para
resolver esta clase de ‘recursos’ o acciones.

La tinica razon que puede ¢sgrimirse en

favor de que sean los jueces municipales quie-
nes conozean del Aabeas corpus es la de que
son las autoridades mas cercanas al pueblo
raso, sobre todo en municipios y regiones
apartadas del pais; pero ese argumento no
tiene ninguna razon de ser en ciudades como
Bogota, o en las capitales de distrito judi-
cial, o en las cabeceras de circuito. Se impo-
ne, pues, como necesidad ineludible, si es
gue las instituciones juridicas del pais quie-
ren avanzar a una democracia verdadera,
que se reglamente mejor ia institucion del
habegs corpus, se cree la jurisprudencia ne-
cesaria v se revisen los estrechos conceptos
gue hasta el momento se han enquistado
produciendo en la practica la inefectividad
absoluta de este derecho, cuya capital im-
portancia no es necesario destacar.

V. Lucha contra la delincuencia y protec-
cion de la libertad, sobre estos dos extremos
gira toda la institucion de derecho penal,
incluyendo la parte procedimental; para lu-
char contra la delincuencia se¢ ha creado el
Cédigo Penal; para proteger la libertad de
Jas personas se ha reglamentado el gjercicio
de 1a accion penal, de tal manera que en
definitiva solo sean los verdaderamente cul-
pables quienes padezcan el rigor de la ‘ven-
ganza estatal’,

Obviamente que tales principios, como.to-
dos los atinentes al derecho, envuelven con-
tradicciones a veces insolubles, reflejo de
las contradicciones de la propia. sociedad.
Y resulta inevitable sefialar agui que en esen*
cia Ia contradiccién pringipal del derecho
penal estriba en que en el fendo. es un dere-
cho creado para controlar, mantener em cin-

tura v manejar politica y econémicamente

a una clase social determinada, que no es

otra que la conocida como ‘lumpen-prole-
tariado’, ejército de reserva del trabajo, com-
puesto por criminales, vagos, prostitutas,
v en general toda clase de desclasados, pa-
rias, desempleados, subempleados, cuya fun-
cién positiva para el mantenimiento de la
actual sociedad consiste, de una parte, en
mantener a la clase obrera sujeta a los bajos
salarios y a las condiciones impuestas por
la clase dominante, ante la competencia que
significa ese ‘gjército de reserva’; y de otra
parte, sirve como justificacién para el man-
tenimiento de aparatos de represién y es-
tructuras de encierro (FOUCAULT), que no
solo cobijan a esa clase sino a toda la socie-
dad entera.

Frente a ese fin no declarado por el dere-
¢ho pero desenmascarado por la filosofia,
aparece el otro extremo de la contradiccion,
cual es el de que segin los principios de
la democracia formal, todas las personas,
incluyendo a aquellos parias, son ‘iguales’,
tienen los mismos *‘derechos’, son ‘libres’.
Aunado a esto se presenta la circunstancia
de que la misma clase dominante, para man-
tener esos principios de ‘igualdad’ debe so-
meterse en idénticas condiciones al rigor de
la justicia penal cuando, bien por contra-
dicciones politicas o econdmicas, bien por
su misma avidez de ganancia, lujo, dinero
y poder, caiga o sea descubierta come-
tiendo ‘hechos punibles’ (no tan ‘punibles’
cuando se trata de estos casos), de tal mane-
ra que es imperioso garantizar la Yibertad’
de las personas, sin ‘distincion de posicién
social’.

De este modo el habeas corpus, cuyo liri-
o, origen no es otro que la imposicion de
la naciente burguesia al soberano. britanico
de ciertas garantias para esta clase, debiéd
extenderse y convertirse en un derecho ‘sin
distingos de ninguna naturaleza’, conferido
por el legislador a ‘toda persona’, paria o
rey, prostituta o santo, obrero o desemplea-
do, de clase ‘alta, media 0. baja’, delincuen-
te comin o politicosocial, preso de concien-
cia o preso de paciencia.
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Vistas estas contradicciones, no es de ex-
trafiar entonces que el habeas corpus, méxi-
ma garantia de la democracia, se haya regla-
mentado de forma tan ambigua ¢ incomple-
ta que pueda convertirse en un verdadero
derecho para quienes tienen todos los dere-
chos y una simple entelequia sin contenido
préctico para el grueso de la poblacién car-
celaria.

YI. Dejando a un lado estas considera-
ciones de indole ‘extrajuridica’, debemos
concentrarnos en los conceptos ‘juridicos’,
campo donde se ‘realiza’ la igualdad abs-
tracta con miras a convertirse en practica
cuando se dejan los temores, los prejuicios
¥ se utiliza el poder del Estado con el fin
de realizar vy hacer efectiva la abligacion de
las autoridades de “‘proteger a todas las per-
sonas residentes en Colombia, en sus vidas,
honra y bienes, (bienes entre los que debe
contarse la libertad individual) y para asegu-
rar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares...”” (Const.
Nal., art. 16).

Si la Constitucién garantiza la libertad
(arts. 16, 20, 22, 23, 28), la misma Constitu-
cién la niega para casos expresos, determi-
nados o determinables segin las leyes. La
libertad es el género, el principio bésico;
la prision (entendida como privacién de la
libertad) es la excepcién; obviamiente el Es-
tado se reserva la excepcidn y les niega a
los particulares la posibilidad de privar a
otros de su libertad (Const. Nal., art. 22;
C. P., Libro 2°, Titulo X, capitulos 1, 11 y
111).

Siendo la libertad el principio general,
cuando se presente la excepcién de la prisién
esta debe tener sus limites temporales, co-
rriendo a cargo del Bstado, que ha privado
delalibertad a un ciudadano, el regresarsela
cuando haya desaparecido el motivo o haya
sido purgada la pena correspondiente.

Del mismo modo, la excepcidn estd regu-
lada de tal manera que sea una verdadera
excepcidn; de alli que el art. 23 sefiale como
mandato imperativo: “Nadie podra ser...

reducido a prisién o arresto, ni detenido. .
sino a virtud de mandamiento escrito de auto-
ridad competente, con las formalidades le-
gales y por motivo previamente definido en
las leyes...” (se subraya).

Ahora bien, la Constitucién, por ser un
cuerpo de principios generales, no nos ilus-

tra cudles son las autoridades competentes -

y cuales son las formalidades que se requie-
ren para reducir a un ciundadano a prisién
o arresto o para detenerlo; sino que nos en-
via a consultar ‘las ieyes’ sobre el particular
que en desarrollo de este principio se hayan
expedido por ¢l Congreso como legislador
ordinario, por el ejecutivo como legislador
de excepcion (estado de sitio) o como regla-
mentario de las leyes ordinarias.

En cuanto a las autoridades competentes
encontramos, de una parte, el art. 58 de
la Constitucién Nacional, v de otro lado
¢l Codigo de Procedimiento Penal, las leyes
que lo adicionan y reforman y, en el caso
concreto que nos ocupa, €l Estatuto Penal
Aduanero (ley 21 de 1977).

Sobre las formalidades, debemos referir-
nos también al Codigo de Procedimiento
Penal como basico estatuto de normas que
regulan la manera como deben actuar las
autoridades competentes para limitar 1a k-
bertad de las personas.

Haciendo un paréntesis, el juzgado ad-
vierte que no entraré a ¢studiar para nada,
en este caso, los conceptos de ‘flagrancia’
o ‘cuasi-flagrancia’, pues al respecto no hay
ninguna confusién ni discusién, ya que ocu-
rridos los hechos imputados a S. P. afios
atras, mal puede siquiera pensarse en la po-
sibilidad de tales situaciones el dia 20 de
noviembre de 1984,

VII. Motivo de la Captura: Segiin el art.
23 de la Constitucion, la captura solo proce-
de por ‘motivos previamente definidos en
las leyes,..”.

Primera inquietud: ;puede el juez que co-
noce del hAebeas corpus entrar a hacer una
valoracion juridica para determinar si el mo-
tivo de la captura, el hecho imputado esta
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definido en las leves, es decir si es tipico,
o anun més discutir, si es el caso, que aunque
sea tipico no es antijuridico, o no es culpable?

Primer vacio: la reglamentacion del ha-
beas corpus, calla al respecto.

Primera ambigiiedad: se puede interpre-
tar que, de acuerdo con el art. 417 del C.
de P. P., que establece el derecho a pedir
el habeas corpus cuando se considere gue
““se esta violando la ley’’, incluye aquellos
casos en que la persona, a pesar de ser ino-
cente, por no haber cometido el hecho, por
no estar el hecho previamente definido en
las leyes como tipico, por no estar sanciona-
do con pena gque implique la privacion de
1a libertad, por haber obrado en circunstan-
cias que justifiquen el hecho o lo hagan in-
culpable, puede dar lugar a la libertad por
orden del juez que conoce el habeas corpus.

No debe olvidarse que la ley 2* de 1984,
en sus arts. 38 y 39, paragrafos respectivos,
prohibio la captura de! imputado aun sor-
prendido en flagrancia cuando “‘sea eviden-
te que el inculpado obrd en legitima defen-
sa’, o ‘“‘sea evidente que el imputado no
actué con culpa’’.

Cabe preguntarse entonces si cuande una
persona —que cree haber obrado o que efec-
tivamente obrd en legitima defensa o ““sin
culpa’’— es capturada por la Policia Judicial
en cuasiflagrancia o en flagrancia plena se
‘esta violando la ley’, para gque, siguiendo
los términos del art. 417 del C. de P. P.
proceda la peticién de habeas corpus.

Tentativa de solucidn: ¢l art. 417 del C.
de P. P. establece el derecho a pedir ¢l ha-
beas corpus, cuando el ‘agraviado’ (asi lo
llama el art. 419) considere que se ‘esta vio-
lando la ley’; es una norma dirigida al ‘agra-
viado’, donde se le concede un derecho muy
general, pues puede pedir en cualquier caso
que considere que se esta violando la ley.
Admirable principio, pero que inmediata-
mente queda recortado por las normas que
siguen.

Segiin el art. 420, si se comprueba que
‘¢l agraviado® estd ‘capturado o detenido

sin las formalidades legales’ procedera el ha-
beds corpus y se ordenara su libertad.

Estas formalidades legales pueden estar
todas satisfechas, en cuanto a formalidades,
pero al mismo tiempo se pueden estar desco-
nociendc derechos sustanciales. Ejempio:
una persona puede estar detenida con todas
las formalidades, indagatoria previa, auto
interlocutorio expedido dentro de ios térmi-
nos legales, confirmado por el superior je-
rarquico, etc., pero por un hecho que no
esta tipificado en la ley como punible.

Y el recorte a la amplia capacidad o dere-
cho de pedir es ain mayor cuando el art.
421 indica que ¢l habeas corpus no procede
cuando el peticionario esté privado de la
libertad en virtud de auto o sentencia de
autoridad competente, o ‘en caso de capfura
cuando no han vencido los términos seflala-
dos en este Cédigo’, es decir gue, segin eso,
el capturado solo puede obtener la libertad
por habeas corpus cuando se viole o preter-
mita alglin término (temporal)} de los esta-
blecidos por la ley para este estado de he-
cho. De manera que aun ceando esié vio-
lando la ley v el ‘agraviado’ capturado tenga
derecho a pedir, ¢l juez no puede conceder
el habeas corpus sino en el caso ya dicho
de violacién de términos temporales.

Sin embargo, frente a tan recortado y con-
tradictorio reglamento legal del habeas cor-
pus, existe de un lado la garantia constitu-
cional del art. 23 de la Carta y ademas la
ley 74 de 1968, por la cual se aprueban “‘Los
pactos internacionales de derechos econé-
micos, sociales ¥ culturales, de derechos ci-
viles y politicos, asi como el protocolo fa-
cultativo de este ultimo, aprobados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas
en votacién unanime...””, cuyo Segundo Li-
bro, sobre derechos civiles y politicos, art. 9°,
numeral 4° establece: ““Toda persona que
sea privada de libertad en virtud de deten-
¢ién o prision tendra derecho a recurrir ante
un tribunal, a fin de que este decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su
prision y ordene su libertad si la prision fue-
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ra ilegal’’, v numeral 5° que dice; ‘“Toda
persona que haya sido ilegalmente detenida
o presa, tendra el derecho efectivo a obtener
reparacion...”’.

En consecuencia, ante estas normas de
superior entidad, constitucional la primera,
y aprobatoria de tratado internacional la se-
gunda, considera este despacho, en su mo-
desto criterio, que los arts. 420 y 421 del
Codigo de Procedimiento Penal no pueden
ser camisas de fuerza que limiten el derecho
de habeas corpus prohibiendo al juez que
examine la legalidad de la captura por enci-
ma de consideraciones, de ‘formalidades’
o de limites temporales, sino que, asi como
se le da el derecho al agraviado a invocarlo
en todos los casos en que se esté violando
la ley, existe la obligacion del juez de resol-
verlo favorablemente en todos los casos en
que se esté violando la ley o la Constitucién.

Por lo tanto, dentro de limites que debie-
ran ser reglamentados por €l legislador, y
entre tanto aclarados por la doctrina (si asi
se puede llamar a decisiones de jueces muni-
cipales), el juez que conoce del habeas cor-
pus, debe examinar el motivo de la captura,
para establecer si esta previamente definido
en las leyes.

En este caso concreto, en relacién con
S. P., debe anotarse que se le imputan deli-
tos de falsedad en documento piiblico y con-
trabando, los cuales estan definidos inequi-
vocamente como hechos punibles por el Co-
digo Penal y el Estatuto Penal Aduanero.

VIII. Autoridad competente: De acuer-
do con el art. 58 de la Carta, la Corte Supre-
ma y los tribunales y juzgados que establez-
ca la ley, administran justicia; dentro de las
facultades que implica la administracion de
Jjusticia estd como atribucién exclusiva ¢ in-
delegable, [a de imponer penas por hechos
punibles, y en consecuencia ordenar la cap-
tura de los ciudadanos en los casos previa-
mente definidos por las leyes.

El doctor M. L., peticionario del habeas
corpus en este caso, dedica gran espacio de
sus memoriales a discutir si el jefe de la Divi-

sion de Investigaciones Especiales de la Adua-
na, aun siendo funcionario de policia judi-
cial es autoridad competente para ordenar
la captura de una persona gravemente indi-
ciada.

Seftala el peticionario que, segin su en-

tender, si bien la ley 2* de 1984 en su art.
39 dio atribucion a la policta judicial para
capturar a los gravamente indiciados, sefia-
16 que solo lo podrian hacer aguellos fun-
cionarios de la policia judicial que fueran
competentes; y agrega que hasta el momen-
1o no existe reglamentacion alguna que diga
cudles son los funcionarios competentes de
la policia judicial para ordenar la captura
de los gravemente indiciados, sefialando la
division entre competente para investigar y
competente para capturar y ordenar la cap-
tura.
Para este juzgado, tal vez por simpleza,
o mejor por firmeza de principios, la solu-
cidn ¢s mas sencilla de lo que las elaboradas
argumentaciones del doctor M. L. pretenden:
Ningun funcionario de policig judicial tiene
Jacultad para ordenar la captura de ningiin
ciudadano, fuera de los casos de flagrancia
y cuasiflagrancia. .
En efecto, el depositario de la jurisdiccién
¥ en consencuencia de la facultad para limi-
tar la libertad personal es el juez; si bien
se acepta la policia judicial como organismo
auxiliar de la justicia, no hay posibilidad
alguna de darle competencia para nada
a ese cuerpo auxiliar. Toda sus funciones
son derivadas de la jurisdiccién, y si bien
se puede hablar de competencia (en minus-
culas) para sefalar limites espaciales, tem-
porales o funcionales de los organismos de
Policia Judicial, la competencia (en ma-
vusculas) que segin algunos equivale a la
Jurisdiccion, no puede ser delegada ni por
ley ni por reglamento, v hasta ahora no
lo ha sido por reforma constitucional.
De donde, cuando el art. 39 de la ley 22
de 1984 atribuy6 a la policia judicial facul-
tades para capturar a personas gravemente
indiciadas, previa orden escrita de autori-
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dad competente, lejos de darle competencia,
lo que hizo fue quitérsela, no porque alguien
se la hubiese conferido antes, sino porque la
ambigua redaccidn del art. 289, literal ¢, nu-
meral 9°, del Codigo de Procedimiento Pe-
nal, habia permitido que la policia judicial
permanentemente usurpara la jurisdiccion y
dispusiera capturas ilegales pasivamente acep-
tadas por jueces mas ambiguos gue la norma.

Por lo tanto, el entendimiento que debe
darsele al art. 39 de la ley 2* de 1984, no
puede ser otro que el de que corresponde
al juez competente ¢ instructor dar la orden
escrita para la captura del gravemente indi-
ciado, asi se esté aan en las diligencias preli-
minares de policia judicial y que la facultad
de la policia judicial en este caso se limita
a ejecutar 0 cumplir la orden del juez.

Y no es interpretacion caprichosa, perso-
nal o inventada para este caso. Por el con-
trario: ese fue el pensamiento del legislador
de la ley 2 de 1984.

“‘Se introdujo en este articulo-(el 39 de
la ley 2°) una modificacion que, a nuestro
juicio, es muy importante, consistente en
limitar la facultad de la policia judicial para
capturar, sin orden escrita de juez compe-
tente, exclusivamente a los casos de flagran-
cia y cuasiflagrancia. En cuanio a la perso-
na conira quien haya graves indicios, se re-
querird siempre dicha orden. Se modifica
asi ¢l art. 427 del codigo de Procedimiento
Penal. La calificacion de los indicios que
existan en un momento dado contra una
persona, solo debe ser hecha por un juez.
Es absurdo que se le dé esa facultad a la
policia judicial...’’. No son palabras de un
juez municipal, ni de abogado interesado
en la solucién de un caso, son palabras del
doctor ENRIQUE PAREJO GONZALEZ, actual
ministro de justicia, a la saz6én senador de
la Republica, ponente del proyecto de ley
que Iuego se convirtié en la ley 2° de 1984,
con la modificacion mencionada, hoy plas-
mada en el art. 39 de esa ley. (Anales del
Congreso, nim. 45, junio 14 de 1983, po-
nencia para segundo debate).

‘¢,..bien se puede, para interpretar una
expresion oscura de la ley, recurrir a su in-
tencidn o espiritu, claramente manifestados
en ella misma o en la historia fidedigna de
su establecimiento...” (art. 27, inc. segundo
del Codigo Civil).

De manera que para el juzgado no cabe
duda alguna de que ni el seftor jefe de la
Division de Investigaciones Especiales de
Aduanas ni ningin otro funcionario de poli-
cia judicial podia ordenar, disponer o ejecu-
tar la captura de S. P., por presuntos graves
indicios de delitos cometidos afios antes de
esa capiura. :

IX. Formalidades legales: Segiinla Cons-
titucion (art. 23), salvo el caso de flagran-
cia, la captura solo procede previa orden
escrita; esta es una formalidad constitucio-
nal, ademas el mismo articulo deja a la ley
la reglamentacién de otras formalidades.

En ese orden de ideas, la ley 2* de 1984
{art. 41, modificatorio del art. 433 del Cédi-
go de Procedimiento Penal) sefialé como
formalidad previa a la orden escrita, un auto
de sustanciacion donde se expongan breve-
mente las razones de su expedicion.

Ademas deben guardarse otras formali-
dades, tales como las previstas en el art.
40 de la misma ley, y algunas otras que no
viene al caso estudiar en este momento.

Obviamente que la ausencia de la orden
escrita, la ausencia del auto gue la ordene,
dan lugar a la ilegalidad o ain mas a la
inconstitucionalidad de la captura o apre-
hension.

X. En este caso concreto se observa: Mo-
tivo: S. P. fue aprehendido por delitos de

falsedad y contrabando, hechos definidos
previamente en las leyes como punibles. No
hay nada que reprochar al respecto.

Autoridad competente: de lo gue surge
de las pruebas acopiadas en el expediente
de habeas corpus, puede deducirse que na-
die capturd a S. P.; por lo tanto debia estar
gozando de libertad, sino que probablemen-
te le dio en gana ir a la carcel Modelo, vo-
luntariamente.
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Esto por cuanto el jefe de la Divisién de
Investigaciones Especiales de la Aduana niega
haber ordenado la captura de S. P.; él sim-
plemente lo ‘invitd’ a que acompafiara a
‘ciertos’ funcionarios de la Aduana que lle-
vaban el expediente al reparto de los juzga-
dos de instruccion penal aduanera.

Y por su parte, ¢l Juez 6° de [. P. Aduanera
tampoco capturd ni ordend la captura de S. P.,
sino que recibio e expediente con preso a bordo.

Probablemente en el camino entre la Adua-
nay el juzgado 6 de [. P. Aduanera, alguien
decidio capturar a S. P., trasgrediendo asi
no solo la ley sino las reglas de decencia,
pues él iba solamente en calidad de ‘invitado’.

Lo concreto es que S. P. termind en la
Circel Modelo, sin que nadie hubiera orde-
nado ni ejecutado su captura.

Para ¢l juzgado es claro que S. P. fue
capturado en las instalaciones de la Adua-
na, cuando se presentd ‘voluntariamente’
¢l 20 de noviembre, v que lo fue por orden
verbal del sefior jefe de la Division de Inves-
tigaciones Especiales de la Aduana, quien
lo remitid en calidad de capturado al repar-
to de los juzgados de instruccion penal adua-
nera, junto con el expediente, custodiado
en calidad de aprehendido por esos ciertos
funcionarios de la Aduana, que no fueron

otros que los detectives J. M. y F. G.

Lo anterior se¢ deduce de los siguiente:
el oficio 1284 por el cual el funcionario de
aduanas remite ¢l expediente, sefiala que lo
envia ‘‘junto con el sefior L. A. S. P... quien
aparece sindicado dentro de estas diligen-
cias...”’. La forma de redaccién de este ofi-
¢io, no deja lugar a dudas acerca de gue
S. P, es enviado junto cen un expediente,
es decir que se le asimila a calidad de cosa,
equiparado al expediente, junto con el cual
se le envia, demostrandose de esa manera
que S. P, desde el momento en que salié
de las instalaciones de la Aduana, no tenia
autonomia personal, estaba privado de la
libertad de locomocidn, v su tnico destino,
quisiéralo o no, era el juzgado de reparto
de la jurisdiccion especializada.

Ademas, aun cuando el seiior jefe de la
Divisidn se cuida de decirlo, se deduce de
su informacion que los funcienarios que He-
vaban el expediente no eran otros que los

mismos detectives que, segin el mismo jefe,

obedecieron la orden de captura que dice
el sefior jefe dio el juez. Si se trataba de
IHlevar tan solo un expediente, si S. P. iba
en calidad de ‘invitado’, ;jcual la necesidad
de que fueran dos detectives a tan sencilla
misién? ;Es que acaso es funcidn de los de-
tectives llevar y traer expedientes?

Miente, pues, el sefior jefe de la Divisién
de Aduanas en su informacion dada a este
juzgado cuando escurre el bulto y niega ha-
ber ordenado fa captura de S. P.

Ya dijimos antes que ninglin funcionario
de policia judicial es competente para orde-
nar la captura del gravemente indiciado. En
consecuencia se presenta aqui la primera irre-
gularidad o ilegalidad en relacion con la cap-
tura de S, P.

Orden escrita: ni €l Juez 6° de 1. P. Adua-
nera, ni el sefor jefe de Investigaciones Es-
pecializadas, libraron mandamiento escrito
alguno para la captura de S. P,

Segunda irregularidad o ilegalildad.

Formalidades legales: ni el Juez 6° de 1.
P. Aduanera, ni el jefe de Envestigaciones
Especiales, dictaron el auto previo a la or-
den escrita (que tampoco dictaron), donde
expusieran brevemente los motivos de esa
captura,

Tercera irregularidad o ilegalidad en la
captura de S, P.

Una o tres irregularidades, para el caso es
lo mismo; tres ilegalidades sumadas no dan
més que una ilegalidad, que no se puede
medir en cuantia, pues lo que es ilegal lo
es de por si, y en derecho no se distinguen
ilegalidades mayores o menores.

En sintesis: como premisa a la solucién
que dara el juzgado a este asunto, se predi-
ca: la captura de S. P. fue ilegal.

X1. Ahora bien, siendo ilegal la captura
de S. P., cabe preguntar cuél ha debido ser
la decisioén del Juez 6° de I. P. Aduanera.

—366—

Gl

La respuesta es bien sencitla: dejarlo en
libertad inmediata, como lo ordena €l art.
429 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Cual fue su decision: abstenerse de orde-
nar esa libertad y ordenar la indagatoria de
S. P.

XII. La iey ha establecido diversos meca-
nismos para queé una persona recobre la li-
bertad, cuando no se hayan cumplido las
formalidades legales para su captura. Uno
de esos mecanismos es el previsto en ¢l art.
429 del C. de P. P.; otro, por ejemplo, es
el previsto en el art. 432 ibidem.

Y por sobre todos ellos esta la institucion
del habeas corpus, cuyas caracteristicas de
universalidad, origen constitucional y garan-
tizado por pactos internacionales converti-
dos en ley de la Repitblica, le dan un realce
y una importancia que supera y rebasa los
estrechos limites de los otros dos mecanis-
mos mencionados.

Por esa razén, si, por ejemplo, ¢l alcaide
o director de la carcel no cumple con su
obligacion de dejar en libertad al capturado
seghin el art. 432, obviamente que queda al
‘agraviado’ el ‘recurso’ del Aabeas corpus;
y no s¢ puede pretender que el juez que re-
suelva el habeas corpus en ese caso esté inva-
diendo 6rbitas extrafias, usurpando funcio-
nes del director de la carcel, o enfrentan-
do el poder ejecutivo (director de la carcel)
al poder jurisdiccional (juez del habeas
corpus).

Del mismo modo, si el juez a cuya dispo-
sicion se pone un capturado ilegalmente no
cumple con su obligacion de dejarlo en li-
bertad, es procedente invocar el habeas cor-
pus, y asi mismo serda procedente su libertad
por ese mecanismo.

No se trata de que el juez del habeas cor-
pus se convierta en segunda instancia del
juez a cuya disposicidn esté el aprehendido;

tampoco se trata de enfrentar decisiones ju-
risdiccionales. Por el contrario, puede afir-
marse que es tan delicado este punto de la
libertad personal, que la ley ha rodeado de
garantias al ciudadano, de tal modo que in-

tentado un mecanismo, €l del art. 429, no
queden cerradas las posibilidades al ‘agra-
viado’, sino que pueda recurrir a otro juez
que con decision irrecurrible, con autoridad
de cosa juzgada, encarnando en ese momen-
to todos los poderes de la Constitucion, de-
cida definitivamente sobre la ilegalidad o
legalidad de la captura.

En el expediente obra un auto del seftor
Juez 6° de 1. P. Aduanera, por el cual decide
1a peticion de libertad inmediata por el me-
canismo del Aabeas corpus, negandola., No
entra este juzgado a discutir, ni a analizar,
ni menos a criticar, los argumentos y deci-
siones del senor Juez 6° de 1. P. Aduanera.
Ya lo dijimos, no somos ni nos convertimos
en su segunda instancia, menos ain en sus
jueces.

Recordando aquella contradiccién del de-
recho penal a que hicimos referencia al salir-
nos un poco del tema, podemos afirmar que
en casos como estos el juez a cuya disposi-
¢ion estd el capturado toma la posicion del
juez que lucha contra la delincuencia y den-
tro de esa concepcién toma sus determina-
ciones y hace sus analisis.

En la contraposicién polar estd el juez
que conoce del habeas corpus, para quien
en estos casos no hay delincuentes, peligro-
30s 0 no, culpables o no, sino ciudadanos
con iguales derechos, a los cuales hay que
garantizar la libertad personal, bajo princi-
pios de igualdad.

XIII. El auto del sefior Juez 6° de L. P.
Aduanera, por el cual niega la libertad por
captura ilegal, es un asunto formalmente
de sustanciacién; su contenido puede discu-
tirse acerca de si es de naturaleza interlocu-
toria {C. de P. P_, art. 169 num. 2°), pero
no es una orden formal de detencién, no
es un auto de detencién que convierta el
estado de captura en la situacién juridica
del detenido; mucho menos puede conside-
rarse como sentencia o con autoridad defi-
nitiva de cosa juzgada sobre la situacién de
captura de 8. P., como silo serd la decisién
que tome este juzgado.
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Por o tanto, no se esta en el caso de la
prohibicion del art. 421 del C, de P. P.,
en virtud de la cual frente a un auto de de-
tencion se paraliza la accidn de habeas cor-
bus, hayanse o no pretermitido los términos
anteriores sobre ¢l estado de captura.

XIV. En relacién con el término de 48
horas de que trata el art. 417 del C. de P.
P., para que el ciudadano pueda invocar
el habeas corpus es de hacer algunas preci-
siones:

Segtin la ley 74 de 1968, sobre derechos
politicos y sociales, ya transcrita, el ciuda-
dano tiene derecho a que se decida ‘a la
brevedad posible’ sobre la legalidad de su
prisién y se ordene su libertad si la prisién
fuera ilegal. Obviamente que ¢l Cadigo de
Procedimiento Penal (decr. 409 de 1971) es
posterior a esta ley, y puede argumentarse
que es su reglamentacién; sin embargo, la
reglamentacién no puede recortar los dere-
chos conferidos por la ley reglamentada, ade-
maés, es conocida la doctrina constitucional
acerca de que las leyes aprobatorias de tra-
tados pablicos son de superior entidad y no
pueden ser derogadas por leyes ordinarias.
En consecuencia, pese a la estrecha concep-
cion del C. de P. P., segtin el cual el habeas
corpus solo se puede invocar después de 48
horas, la vigencia dela ley 74 de 1968, obliga
al juez a pronunciarse a ‘la brevedad posi-
ble’, sin sujecién a ese término..

Por otra parte, como se esta resolviendo
por el mecanismo del habeas corpus, no un
asunto de términos temporales, sino sobre
la legalidad o Hegalidad de la captura, es
de observar que el art. 429 sefiala que el
pronunciamiento debe ser inmediato. Hay
pues especialidad de.la norma en cuanto a
este aspecto.

XV. Respecto de la indagatoria de S. P.,
que a la hora en que se redacta este parrafo
(3 ¥ 30 de la tarde) ya debe haber sido recibi-
da, o por lo menos comenzada, debe el des-
pache hacer Ias siguientes precisiones:

La captura tiene por objeto, en principio,
la indagatoria; si la captura es legal, Ia inda-

gatoria sera legal. A contrario sensu, ante
una captura ilegal, el mantenimiento de ese
estado de captura, la incomunicacién y la
indagatoria que se realicen serdn igualmente

ilegales. Yalo dijo la Corte desde 1977: ante )

la ilegalidad de la captura, ante el venci-
miento de los términos legales (momento
desde el cual comienza a ser ilegal la captura
que se haya producido legalmente), la obli-
gacion del juez instructor o competente es
ordenar la libertad del imputado y recibirle
luego indagatoria, libre de coaccion alguna.
Una diligencia no puede paralizar una ac-
¢idn constitucional como el habeas corpus;
ademas, aunque se admita la legalidad de
la diligencia, esta no es equiparable a la de-
cision del juez, auto de detencién o senten-
cia, que haga declinar el habeas corpus.

Por lo demas, el juzgado hace suyos los
siguientes planteamientos del doctor JAIME
BERNAL CUELLAR, exmagistrado de la Cor-
te Suprema de Justicia, y del Tribunai de
Bogot4, salas penales, co-legislador y asesor
del gobierno en multiples oportunidades en
relacion con leyes de procedimiento, quien
a pesar del vinculo conocide (por notorie-
dad publica} con el abogado peticionario
del habeas corpus en este caso, no por ello
deja de ser, para este funcionario, persona
con la suficiente entereza para ser imparcial
en sus juicios, y con la suficiente respetabili-
dad por sus servicios anteriores a Ia justicia,
€come para ser tomado como guia en este caso;

““La recepcién de indagatoria no es un.
mecanismo idéneo para impedir que pros-
pere un pedimento de habeas corpus. Cuan-
do se priva ilegaimente de la libertad a una
persona (v. gr. con pretermision de lo dis-
puesto en ¢l art. 23 de la Constitucién), la
recepcion de indagatoria no puede subsanar
una situacion iegai, porque la detencién ar-
bitraria y el atropelio a las garantias consti-
tucionales s¢ consuma desde el mismo mo-
mento de la aprehensidn, o de la extensidn
indebida de la privacién de la libertad, y
se constituye por regla general en un hecho
irreversible.
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”Esta posicion se fundamenta principal-
mente en lo dispuesto en el articulo 421 del
Codigo de Procedimiento Penal, en el ¢cual
se consagran como #inicos casos de improce-
dencia del kabeas corpus ia existencia de auto
o sentencia de autoridad competente, o el
no vencimiento de los multiples términos
sefialados en el ordenamiento para poner
a disposicién de ofro funcionario a la perso-
na aprehendida, recibirle indagatoria, resol-
verle situacion juridica, ordenar su libertad,
entregarlo a un estado extranjero, etc. etc.

»*Cuando la captura ha sido ilegal, o se
prolonga indebidamente la privacién de la
libertad, el habeas corpus solo se torna im-
procedente cuando se profiere un auto de
fondo en el proceso como ¢l quto de deten-
cién...”’.

XVI1. Detodo lo anterior, resulta incues-
tionable para este juzgado que se debe orde-
nar la libertad inmediata de L. A. 8. P.,
por el mecanismo del habeas corpus, y asi
lo decidir4 el juzgado en la parte resolutiva
de esta providencia.

Estamos ciertos, sabemos y esperamos que
esta decision traerd no pocos sinsabores al
funcionario que la toma; pero, en primer
Tugar, no es la medrosidad caracteristica del
mismo, ni debe serlo de ningun juez; y, por
ofra parte, constituye parte de su pensamien-
to filos6fico, juridice y politico, la lucha
permanente por los Derechos Humanos, por
la Democracia, por el Estado de Derecho,
por las libertades publicas, contra las ten-
dencias autoritarias y fascistoides que algu-
nos quisieran imponer, y en ciertos periodos
han impuesto, a la nacién colombiana.

En el aspecto moral, desligado absoluta-
mente del plano juridice, consideramos a
S. P., en cuyo favor ordenaremos la libertad,
un delincuente comin y peligroso, merece-
dor de la sancion que la ley ha establecido
para su conducta, y aspiramos a que sea
recapturado pronto, con las formalidades
legales para que responda ante el juez com-
petente por sus actos lesivos de la economia
nacional.

Pero ni siquiera esa contradiccidén impe-
dird gue este funcionario cumpla con sus
deberes constitucionales y legales.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Ter-
cero Penal Municipal de Bogota, adminis-
trando justicia por autoridad de la Constitu-
cion, de la ley y de los fratados inferna-
cionales.

RESUELVE:

1. Amparar a L. S. A, P., identificado
con la cédula 19.122.503 de Bogota, con
el derecho de habeas corpus, por considerar
ilegal el estado de captura a que se encuentra
reducido en la actualidad.

I1. Ordenar, en consecuencia, la libertad
inmediata de L. A. 8. P.

III. Notifiquese esta determinacién al
agraviado, comuniquese al sefior Juez 6°
de Instruccién Penal Aduanera.

IV. Expidanse copias de toda la actua-
cién con destino a la Procuraduria General
de la Nacién, con el objeto de que esa enti-
dad establezea si hay lugar a proceso penal
o disciplinario contra algun funcionario, in-
cluyendo al que suscribe esta providencia.

Copiese, notifiquese y ciimplase
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FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN. Ef
delito continuado frente al Codigo
Penal. Bogota, Ed. Temis, Coleccion
Monografias Juridicas, nam. 35,
1984, 66 pags.

La Editorial Temis ha publicado la pre-
sente monografia del profesor JUAN FER-
NANDEZ CARRASQUILLA sobre ¢l tema del
delito continuado. Se trata de una obra divi-
dida en seis capitulos, en los cuales el autor
hace un breve pero profundo analisis sobre
el tema mencionado, apartandose, en la so-
lacién de asunto tan discutido, de la doctri-
na mayoritaria en ¢l pais, pues, para él, el
delito continuado no es mas que una de las
tantas formas de ejecucion del hecho punible.

El problema del delito continuado comien-
za a plantearse en nuestro medio, cuando
intenta explicarse su naturaleza juridica y
se afirma su . caracter de benignidad. Algu-
nos autores nacionales —ANGEL MARTIN
VASQUEZ ABAD Yy otros— se inclinan por
ia teoria de la ficcion para explicar la natu-
raleza juridica del delito continuado y se
acogen a la afirmacion genérica de que di-
cha figura siempre es benigna al reo. Por
el contrario, €l profesor FERNANDEZ opina
que la figura del delito continiado “‘es el
reconocimiento de una realidad de conduc-
ta’ (pag. 6) vy asegura que la tan mentada
benignidad no era tal para todos los casos
de delito continuado, pues se reducia a

“‘aquetlos casos en gue la pena dependia’

de la cuantia’® (pag. 6). Sostiene que el he-
cho de que el instituto legal que nos ocupa
haya desaparecido de la regulacion penal

del 80, no significa que los casos de delito
continuado sean tratados como concurso de
hechos punibles, como opinan la mayoria
de tratadistas nacionales —REYES, ESTRA-
DA, ARENAS, PEREZ, GOMEZ—, pues, ‘‘asi
como el desistimiento no desaparecio de nues-
tro derecho por no encontrar en el nuevo
C. P. expresa referencia, asi tampoco lo ha
hecho el delito continuado®’’ (pag. 9).

En conclusidn, el problema del delito con-
tinuado lo plantea —el autor— de una ma-
nera muy clara citando a FONTAN BALES-
TRA: “LoO que aqui se trata de evitar no es
que se castigue a alguien dos veces por el
delito que cometid, sino que se le condene
por dos delitos cuando solo ha cometido
uno’’ (pag. 13).

De otra parte, vale la pena resaltar el con-
cepto de FERNANDEZ en cuanto a los fun-
damentos: de la figura que nos ocupa: 1)
necesidad de que se imponga la realidad
por encima del tenor literal de la ley; 2) im-
pedir que de una interpretacién exegética
de la ley se llegue a una falsa apreciacion
de la realidad y se imponga de este modo
la pena del concurso, que generalmente es
menos benigna que la del delito unitario;
3) hacer mas expedita la administracion de
justicia; 4) concordar la pena con la justicia
material; 5) prevalencia de los tipos parti-
culares sobre valoraciones generales de ca-
racter dogmaético.

Al interrogante de si se justifica o no el
incremento legal de la pena, FERNANDEZ
responde: ““no esta justificada una clausula
legal y general para la punibilidad del delito
continuado’’ (pag. 26}, pues si tras un hecho
delictivo se puede apreciar una pluralidad
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de infracciones se tratard como un concurso
de hechos punibles; en caso contrario se tra-
tara como un delito unitario ““sin que quepa
modificar la penalidad por ia regla del con-
curso ni por ninguna otra cliusula por el
estilo’® (pag. 26).

En cuanto a la necesidad politicocriminal
del delito continuado —afirma—, se deben
sefialar una serie de factores que llevan a
la doctrina y a 1a jurisprudencia al reconoci-
miento de dicha figura: a) necesidad de sim-
plificar ¢l trabajo judicial v racionalizar la
administracién de justicia; b) los alarman-
tes aumentos de los fraudes colectivos;
) “necesidad de una interpretacién racio-
nal de los tipos y su alcance”, citando a
ZAFFARONI.

El delito continuado es una “unidad tipi-
ca de accion y de delito” (pag. 40), por lo
tanto su tratamiento y efectos son los mis-
mos del delito unitario; luego la figura del
delito continuado en ningun caso esta com-
prendida en el art. 26 del C. P. Ahora, para
identificar un tipo de delito continuado, es-
tos deben tratarse de tipos ‘‘que protegen
un bien juridico graduable o cuantificable
¥ sobre todo de aquellos en gue la protec-
¢idn de esos bienes se otorga en considera-
cién a la cuantia del dafio” (pag, 43).

El delito continuado es una estructura;
en este instituto se presenta una discontinui-
dad temporal de los actos simplemente co-
mo un modo ejecutive del hecho punible,
pero ““cada acto es también aisladamente
una accion y cada uno de los actos, al igual
que su conjunto, ofrece las calificaciones
de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
sin que pueda por ello hablarse de concur-
80" (pdg. 46}. Y como estructura que es

—-prosigue— tiene sus exigencias o requisi-
tos para su reconocimiento judicial; estos
requisitos son objetivos, subjetivos, existen-
ciales, legales, procesales y circunstanciales.

Termina el autor sefialando cuatro moda-
lidades de ocurrencia del delito continuado:

A) Los casos de lesién progresiva de un bien
juridico en unidad contextual de accién.
B) Eventos de realizacién progresiva de una
misma lesién tipica, cuyos actos interrumpi-
dos responden al desarrolle de un plan uni:
tario. C} Casos de aprovechamiento de una
misma ocasién, D) Las empresas crimina-
les de enriquecimiento a costa de un numero
indeterminado o masa de personas.

Esperamos que la lectura de esta mono-

grafia por parte de jueces y magistrados in-
fluya, especialmente, en Ia toma de decisio-
nes acordes con las necesidad politicocrimi-
nales del momento, mas cuando esta forma
de ejecucién del hecho punible —delito
continuado— es la preferida por los delin-
cuentes de cuello blanco, como certeramen-
te lo ha sefialado el autor.

Lina Adarve Calle,

RE_YES ALVARADO, YESID, La prueha
indiciaria, Bogot4, Libreria del Pro-
fesional, 1984, 188 pAags.

Debemos reconocer que, como el autor
de esta obra lo anota en el Preambulo, el
estudio de los medios de prueba con referen-
cia especifica al procedimiento penal, halla-
se bastante descuidado; mas no solo en ¢l
dmbito colombiane, sino también en la doc-
trina y la jurisprudencia de muchos otros
paises (los de Furopa Occidental, verbigra-
cia). Por ello nos produce especial compla-
cencia el aparecimiento de esta monografia,
en la que en forma seria, coherente yclara,
se ofrece una fundamentada concepcién ted-
rica acerca del indicio, con particular alu-
sién a su aplicacién en materia penal, pero
sin que ello impida que aquella sea tomada
en consideracién en otras esferas juridicas.

La obra consta de tres capitulos. El pri-
mero de ellos estd titulado ““Del indicio en
general’’ y constituye, en nuestra opinién,
la parte mds importante de egte trabajo del

—274—

Dr. REYES ALVARADG. En efecto, tras una
breve resefia historica el autor se ocupa, €n
acépiles separados, de la definicién de indi-
cio, su estructura logica, sus elementos, sus
relaciones con la presuncion, los requisitos
esenciales para su validez, su valor y sus
analisis probatorios y su clasificacion.
Resultaria imposible ofrecer aqui una vi-’
sion completa de las explicaciones y elabo-
raciones consignadas en ese extenso primer
capitulo. Podemos, empero, destacar bre-
vemente algunas de sus ideas basicas. Asi,
vedse que, siempre segun el autor del texto
comentado, ‘el indicio es un juicio logico
critico, por medio del cual, aplicando una
regla de experiencia a un hecho conocido,
podemos inferir otro hasta entonces desco-
nocido’” (pag. 13); que su estructura logica
es la de un silogismo deductivo (pags. 27-31);
que los elementos del indicio son una regla
de experiencia, un hecho indicador, una de-
duccién 16gica v un hecho indicado (pags.
33-52); que los requisitos esenciales de la
validez probatoria del indicio son, simple-
mente, la unidad del hecho indicador y su
admision legal (pags. 63-72); que el mérito
probatorio del indicio, aunque —como el
de cualquier otro medio de prueba— no pue-
de ser preestablecido en términos absolutos,
tiene como base la teoria de las probabilida-
des, la cual queda adecuadamente recogida
en la “‘tabla de necesidad légica™, que dis-
tingue entre verosimilitud (indicio leve}, pro-
babilidad (indicio grave} y certeza (indicio
necesario) (pags. 91-97) y que el andlisis pro-
batofio, en ¢l evento de concurso de indicios
leves o graves, no depende de operaciones
matematicas ni de transformaciones en ia
estructura logica de dicho elemento de prue-
ba, sino de la conviccion que aquel produz-
ca ““en el intelecto del examinador’, por
reducir las posibilidades de una concurren-
cia fortuita (pags. 103-114).
Las indicaciones insertas en el primer ca-
pitulo, en cuanto constituyen una teoria ge-

neral del indicio, son mas que suficientes
para el correcto manejo de ese medio proba-
torio en cualquier situacién. No obstante,
en ¢l segundo capitulo, denominado “‘Del
indicio en particular’’, se realiza un somero
pero cuidadoso examen de aquellos hechos
indicadores que tradicionalmente han sido
catalogados como “‘principales indicios”.
Con toda razén, sin embargo, el autor ad-
vierte que la enumeracion alli contenida “‘no
debe ser empleada como una tabla en la que
se mencionan cada uno de los indicios con
un valor asignado, unico y definitivo (...)
sy utilidad radica exclusivamente en el he-
cho de servir de orieatacién v ayuda en el
complicado proceso de valoracién del indi-
¢io (...) Por todo lo anterior, no siempre
resulta acertado el que los abogados defen-
sores o ¢l propio ministerio pitblico se dedi-
quen a despreciar indicios o sobrevalorar-
los, ayudados por las citas de algunos trata-
distas, pues, como anota CARRARA, siem-
pre serd posible encontrar quien los valore
bien y quien les reste toda fuerza probato-
ria, justamente porque lo hacen en términos
generales, que no siempre son iguales en los
procesos judiciales” {pag. 160).

Y en el capitulo final, llamado ““Elindicio
en la teoria de la prueba’’, el autor se encar-
ga de ubicar ese medio probatorio de las
distintas clasificaciones gue de la prueba en
general se han hecho y de precisar su impor-
tancia, tanto en la teoria como en la practica
del procedimiento penal colombiarno.

Al trabajo en mencion tendriamos, por
¢l momento, dos observaciones para hacer-
le. La primera consiste en que si bien la
ya aludida explicacion que el Dr. REYESAL-
VARADO proporciona acerca del analisis
probatorio del concurso de indicios contin-
gentes, nos resulta valida y convincente, con-
sideramos conveniente una mayor profun-
dizacion orientada a aclarar ain mejor tan
complejo tema. Y la segunda apunta al he-
cho de que entre los ejemplos citados en
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el texto, existe un muy notorio predominio
de casos en que la prueba indiciaria fue mal
manejada; ello, ciertamente, parece reflejar
la realidad hasta ahora existente respecto
de tal medio de prueba; pero puede ser para-
déjico que en un texto encaminado a pro-
pugnar €l correcto entendimiento del indi-
cio, escaseen los ejemplos en este ultimo
sentido.

En sintesis, La prueba indiciarig en buena
hora comienza a subsanar una ostensible de-
ficiencia de nuestra bibliografia juridica. De
allf que recomendemos su permanente con-

sulta a los estudiosos del derecho, particu-
larmente a los jueces penales quienes, en
razén de normas procesales vigentes, fre-
cuentemente tienen que manejar dicha prue-

ba y decidir con base en ella. Y al ‘autor

del texto resenado le queda, para el futuro,
la tarea de proseguir con el estudio de los
demas medios probatorios vy de la prueba
en general, siempre con especial referencia
al procedimiento penal.

Emiro Sandoval Huertas
Saarbriicken, 1984
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Esta revista se terminé de imprimir en los
talleres litograficos de Nomos Impresores,
el diz 9 de setiembre de 1985.

LABORE ET CONSTANTIA

|
|
|
L
!




