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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, según ese criterio, de la deficiente labor de los jueces 
y de lo obsoleto de los códigos. Procesalistas de sólida formación académica, revesti­
dos con los viejos atavíos del formalismo, sostienen, incluso, que entronizando 
en nuestro medio el sistema acusatorio, se fortalecería la judicatura y se frenaría 
el alud delincuencia!. En la antesala de una reforma que debe responder a las tenden­
cias de la criminalidad contemporánea conviene clarificar algunos aspectos. 

En verdad, no se da la correlación que se pregona entre alto índice de criminali­
dad y deficiencia del aparato judicial. La correlación auténtica se da en otros ámbi­
tos. El problema del delito en nuestro país hay que centrarlo en la relación desarrollo­
criminalidad. Un desarrollo desequilibrado en la esfera socioeconómica, es un marco 
estructural que condiciona cuantitativa y cualitativamente los fenómenos delictuales. 
A más bajo nivel de vida, más alto índice de criminalidad. A más desempleo, más 
deprivación absoluta. A más deprivación absoluta, más atentados contra el patrimonio 
económico. El modelo de desarrollo que pauperiza la periferia y enriquece al epicentro 
capitalista, generando, en lo interno de cada país, abismales diferencias económicas, 
es factor criminógeno de primer orden. En la evolución de la criminalidad global 
de Colombia, el atentado contra el haber patrimonial presenta la cifra más elevada 
en las estadísticas criminales. Más del 600Jo de los delitos cometidos pertenecen a ese :géne­
ro. E LÍAS CARRANZA, subdirector delllanud, con sobrada razón advertía con claridad: 

"Para planificar una política realista de prevención del delito para nuestra 
región es muy importante partir de un panorama claro y veraz de la situación del 
desarrollo y de sus perspectivas futuras, pues es muy previsible que las actuales 
condiciones de criminalidad, en tanto tengan relación con la presente estructura 
socieconómica, se mantengan o se agraven si dicha situación se agrava; a menos 
que cambien las condiciones de base y se alcance una mejor justicia distributiva 
dentro de un nuevo orden económico internacional". 

Las elevadas tasas de criminalidad en Colombia tienen su origen en los criminó­
genos programas de desarrollo. El aserto es una de las enseñanzas más cruciales 
de la investigación criminológica en América Latina. 

Para ilícitos que no se originan en las circunstancias de deprivación absoluta, 
como el tráfico de drogas estupefacientes, el delito aduanero, las grandes defrauda­
ciones contra el sistema financiero, toda la gama de criminalidad económica, etc., 
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la correlación se presenta así: a más deficiencia de la administración pública, más 
alto índice de criminalidad. Los deficientes sistemas de control público, de tipo 
administrativo, explican las grandes expoliaciones de la banca y del sector financiero. 
Todos los fines de año las entidades bancarias del país expiden constancias sobre 
créditos inexistentes, para burlar el pago de impuestos. Las transnacionales ampar _ 
das _en la corrupción administrativa, lesionan fraudulentamente el sistema i~positiv~ 
naciOnal. 

La ausencia de control fiscal es más ostensible aún. En los últimos años ha 
correspondido a la judicatura la penosa misión de sentar en el banquillo de los 
acusados al Procurador General de la Nación, al Contralor General de la República, 
a_l Supenntendente bancano y a los más destacados magnates del sector finan­
ciero. Todos los órganos de fiscalización estatal vinculados al proceso penal. No 
es la administración de justicia la que está en crisis: es todo el andamiaje de la 
administraci?n pública. Pondérese bien, en las zonas limítrofes y en las oficinas 
de la ~eroc1vil creció el gigante del narcotráfico; las licencias a las aeronaves, 
concedidas ~n forma complaciente, fortalecieron las pistas clandestinas; el Ejército, 
la Fuerza Aerea,_ la Armada, instituciones encargadas de vigilar las fronteras, guar­
daron un silencio cómplice y la novísima industria de la droga se expandió por 
todo el orbe. El narcomilitarismo no es· extraño en América Latina. 

. L~ anotado, h_ast~ el presente, reafirma las siguientes conclusiones, repetidas 
en mnumeros semmanos de criminología comparada: 

. a) Las causas fundamentales del delito, en nuestro ámbito, son la desigualdad 
social, el baJO mvel de vida, el desempleo, el analfabetismo. 

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

. e) La estructura de la administración pública y los modelos de desarrollo con 
desigualdad sacra!, son fuente criminógena por excelencia. 

La etiología descrita permite escudriñar el cañamazo ideológico de la reforma 
procesal. Si los encargados de hacerla centran toda la problemática de la criminalidad 
e~ la deficie~cia de las instituciones procesales, propugnarán reformas de tipo mecá­
mco, represivas, autoritarias, elaborando un proceso de "desinfección social" al 
servicio de una injusta estructura socioeconómica. Si, por el contrario los refor~a- ~ 
dores son conscientes del origen socioecónomico del problema, que e~cede el estre-
cho marco de los textos rituales, prohijarán reformas de hondo contenido democrático. 

Si coincidimos en la necesidad de expedir un nuevo Código ritual, lo hacemos 
con c_laros f~ndamentos. El proceso siempre es un íter que debe responder a las 
can:b1antes Circunstancias de la sociedad, perfeccionando constantemente sus insti­
tuciOnes. El proceso, como relación jurídica, como garantía de la libertad, nunca 
es una obra acabada porque su desarrollo se confunde con la lucha misma de 
los pueblos. ~ 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 
conec_ttvo que debe existir entre la normación sustantiva y la adjetiva. explica la 
necesidad de la reforma, dada la vigencia de un nuevo Código Penal expedido 
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en el año de 1980, cuyos postulados filosóficos y figuras novísimas, deben plasmarse 
en la nueva estructura procedimental. 

El nuevo estatuto debe responder a la mesología del país. La geografía incide 
sobre manera en la organización judicial y en la efectividad de los institutos procesa­
les. Por ello deben mantenerse las formas fundamentales del proceso diseñadas 
por el legislador de 1936, y perfeccionadas, en múltiples reformas, durante casi 
cincuenta años. 

Debe conservarse la estructura jueces de instrucción, jueces penales municipales, 
jueces de circuito, jueces superiores, tribunales superiores, Corte Suprema, que 
responde a la geografía misma del país y a la organización piramidal de la justicia. 
La eliminación de cualquiera de esos órganos, subvertiría la unidad misma del 
sistema. Debe desconstitucionalizarse la temática de la organización judicial, tornán­
dola más dinámica y más adaptable a los fenómenos del flujo poblacional. En 
la Corte debe fijarse la facultad de distribuir competencias entre los distintos titulares 
del poder jurisdiccional. 

El legislador del 36 consagró el procedimiento ordinario con y sin intervención 
del jurado, operante en la providencia, en las ciudades intermedias y en las grandes 
capitales. La proliferación de procedimientos especiales, valederos en los Estados 
federales o en países donde hay una clara distinción entre delitos de acción pública, 
acción privada y acción mixta, la consideramos perjudicial en demasía, en cuanto 
subvierte la unidad del esquema, burlando o haciendo más complejos los sistemas 
de control jurisdiccional. El procedimiento que creó la ley 2' de 1984 para la investi­
gación y juzgamiento de los hechos punibles de secuestro extorsivo, extorsión, terro­
rismo, deshilvanó el recurso de casación al eliminar el auto de proceder. En ese 
procedimiento no se puede invocar el motivo de casación que describe el art. 580, 
en su num. 2°, cuerpo primero. 

La reforma debe centrar su atención en los puntos álgidos del problema, evitan­
do introducir modificaciones sin un claro cimiento objetivo. Ni en la existencia 
del jurado, ni en la existencia de los jueces de circuito, ni en la existencia de los 
jueces superiores, ni en la existencia del auto de proceder, ni en el trámite de la 
segunda instancia, estriba el mal de la justicia. El mal se anida en la indagación 
preliminar, en los deficientes sistemas de investigación, en el exagerado uso de 
la prisión preventiva, en la etapa de la ejecución de la pena, y, principalmente, 
en la ausencia de recursos técnicos y financieros. 

El estado de sitio permanente militarizó los cuerpos armados, militarizó el 
proceso, militarizó la indagación preliminar, militarizó las cárceles. Ello explica 
la inexistencia de la policía judicial independiente de los cuerpos armados, auxiliar 
exclusiva de los jueces. La cárcel dirigida por exmilitares castró todo proceso de 
resocialización. Jurisdiccionaliz:ar el proceso penal, en todas sus fases, incluso en 
la etapa de la ejecución de la pena, es asunto de la mayor trascendencia. El proceso 
de resocialización 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 a la judicatura de una sólida infraestructura, crear grupos poli funcionales 
de investigación criminal, especializar a los jueces de instrucción, es tarea imprescin­
dible. Todo ello requiere de un fuerte aporte presupuesta!. Las palabras del doctor 
TIMO LEÓN MONCADA, miembro de la Comisión redactora del Código del 36, profe­
ridas en esa ocasión, conservan en la actualidad toda su vigencia: 

"Si hemos de detenernos ante la cuestión fiscal, resulta que el trabajo que 
vamos a emprender es baldío, como es baldío el Código Penal aprobado por el 
Congreso. El poder judicial es el que menor costo le ocasiona a la República, 
y debería ser el que tuviera asignada mayor erogación. Cualquier suma que se 
gaste en el poder judicial está bien gastada. Si se crean numerosos jueces de trabajo, 
como se han creado por el pasado Congreso, no hay razón alguna para no hacer 
lo propio con los jueces de instrucción, que son todavía más importantes. El nuevo 
Código Penal le ha traído, por su nueva orientación, una fortísima erogación a 
la República. Y si la República no está dispuesta a gastar todas las sumas que 
demande la reforma, es mejor que siga el Código actual. El problema fundamental 
en la organización judicial del ramo penal, es el de los funcionarios de instrucción. 
Ahí está lo esencial. Todo lo demás bien podríamos dejarlo como está". 

Jesús María Valle Jaramillo 
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DELITOS DE TRÁFICO 
ILEGAL DE DROGAS 

(Segunda parte)* 

Dr. ANTONIO BERISTAIN, S.J. 

IX. NATURALEZA JURÍDICA. DELITOS DE PELIGRO 

El art. 344 describe un delito, no de lesión, sino de peligro. Y no de peligro 
concreto ni de peligro hipotético, sino más bien un delito de peligro abstracto, por 
diversas consideraciones a la luz de la moderna dogmática cada día más completa 
en este campo'. Aquí ha de tenerse en cuenta la complejidad del bien jurídico protegi­
do (que no es solo la salud individual ni solo la salud pública), la dimensión cultural 
de algunas drogas en determinados países y ambientes, la plurivalencia de los efectos 
de muchas drogas según las circunstancias personales y sociales del usuario, las conquis­
tas doctrinales sobre el fin de la norma juridicopenal y sobre la mayor aceptación 
de la concreta valoración judicial acerca de las conductas socialmente adecuadas así 
como las adquisiciones teóricas acerca de la previsibilidad objetiva del resultado y 
del curso causal en cuanto elemento común de todo delito de resultado (aunque no 
todo peligro equivale a resultado), no solo en los delitos de imprudencia'. 

Son delitos de peligro abstracto por la probabilidad de una situación de peligro 
para la salud de los ciudadanos en cuanto posibles víctimas de futura drogodepen­
dencia (paralelismo con los delitos de falso testimonio, §§ 153 y ss. del Código 
penal alemán), y en cuanto la posible subsecuente pérdida de autodirección personal 
o la posible supresión del poder de inhibición en los actualmente drogodependientes 
(por paralelismo con la embriaguez), y también -aunque secundariamente- por 
la probabilidad de una situación en peligro de la seguridad de los ciudadanos en 

* La primera parte de este trabajo apareció en el núm. 27 de nuestra publicación. 
1 ÁNGEL TORIO, "Los delitos del peligro hipotético (Contribución al estudio diferencial de los deli­

tos de peligro abstracto)", en Anuario de Derecho Penal (1981), págs. 825~847; ídem, "Problemas 
político criminales en materia de drogadicción", en Delitos contra la salud pública, tráfico ilegal de 
drogas tóxicas o estupefacientes, Valencia, pub!. Universidad, 1977, págs. 491 y ss. y 520. JOSÉ M a 

ESCRIVÁ GREGORI, La puesta en peligro de bienes jurídicos en derecho penal, Barcelona, Edit. Bosch, 
1976, especialmente págs.- 69 y ss. 

1 OTTO TR!HTERER, "Die «objektive Voraussbarkeit>) (des Erfolges und des Kausalverlaufs) 
-unverzichtbares Element im Begriff der Fahrliissigkeit oder allgemeines Verbrechenselement aller 
Erfolgsdelikte?", en Festschrift für Paul Bockelmann. Compiladores: A. KAUFMANN, G. BEMMANN, 
D. FRAUSS, K. VOLK, München, C. H. Beck, 1979, págs. 201 y SS. 
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cuanto posibles .sujetos pasivos de posibles delitos futuros cometidos por los droga­
dictos (víctimas estos, a su vez, de la drogodependencia)J. No consideramos el 
tráfico de drogas en el Código Penal español actual como delito de peligro hipotético 
(por ejemplo, el falso testimonio en la forma del tipo básico del art. 326, párrafo 
último, o el tipo de corrupción de menores en los arts. 452 bis b del C. P., y 
el art. 211 del Proyecto de Código Penal de 1980), pues no parece preciso acreditar 
-hic et_ nunc-la peligrosidad de la acción (desvalor real de la acción) y la potenciall­
dad peligrosa del resultado o la posibilidad del resultado peligroso (desvalor poten­
cial del resultado) como exigencias del tipo objetivo•. 

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

En los delitos de protección del medio ambiente el legislador quizá' no puede 
prescmdtr de regularlos como delitos de peligro abstracto, de manera que el juez debe 
Y_ puede ~?tablecer un juicio axiológico para decidir (según los conocimientos generales) 
SI tal,accion es ca~a~ -in genere- para contaminar el medio ambiente, y si el imputado 
poseia ese conocimiento o, al menos, podía y debía tenerlo. Pero, de lege ferenda, 
en el campo del tráfico de drogas y sus efectos parece que el tribunal podía y debía 
f?rmular una apreciación valorativa para decidir (según los conocimientos concretos) 
SI la sustancia en discusión es capaz -en concreto- para dañar, y si el acusado 
en el caso particular poseía ese conocimiento o debía tenerlo aquí y ahora. 

A tenor de lo dicho anteriormente, se comprende que el núcleo del tipo puede 
formularse con el verbo traficar en cuanto significa negociar, enriquecerse ... a costa 
de un peligro posible contra la salud pública y contra el monopolio de control estatal, 
etc. El verbo traficar, en sentido amplio, que incluye también el cultivo, la propaganda, 
etc., puede ser el común denominador de la formulación típica de todas las diversas 
figura_s ?ásicas. El ataque contra el bien jurídico (múltiple) no es necesario que se 
matenahce en u~a lesión concreta determinada, pues basta el peligro de que tal perjuicio 
llegue a produclfSe realmente. Múltiples 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 consumación el 
resultado lesivo concreto, pues basta que se den los dos elementos: el externo, represen­
tado por la ejecución de actos de tráfico de drogas, y el interno o psicológico, constituido 
por el conocimiento del agente de carecer de autorización legal para realizar las conduc­
tas llevadas a cabo. No faltan sentencias (como la del 22 de octubre de 1982) que 
manejan ot~a terminología y, 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 la lesión real y el peligro concreto. 
Otros especialistas estiman preferible hablar de delitos de resultado, incluyendo tanto 
los. ~e lesión como l~s de peligro, en oposición a los de mera forma o de simple 
actiVIdad, v. gr. el dehto de conducir sin el debido permiso (art. 344, bis e, derogado 
por la ley orgánica 8 de 1983). 

. Se considera aquí, siguiendo a BETTIOL y a JESCHECK, que el concepto de 
dehto de peligro implica cierta valoración axiológica, más o menos genérica, pues 

_l HANS-HErNRrc~ JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3" ed., Berlin, Duncker 
& Humblot, 1978, pags. 211 y ss., § 26, 11, núm. 2. Trad. española de Mir Puig y Muñoz Conde 
Barcelopa, 1981, t. r, pág. 358 s. También op. cit., pág. 356, § 40, tll, 2. Trad. espafiola r, pág. 603: 

_
4 

ANGEL TORO, "Los delitos de peligro hipotético ... ", 198!, pág. 827. M. POLA!NO NAVARRETE 
Delitos de mcendw en el ordenamiento penal español, Barcelona, EdiL Bosch, 1982, págs. 28 y ss: 

5 
ÜTTO TRIFFTERER, Umweltstrafrecht, Baden-Baden, Nomos Paperback 6, 1980, págs. 36 y ss. 
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se entiende como peligro en el campo jurídico penal algo real, no el mero juicio 
de probabilidad, que coincide con un estado situacional que posiblemente termine 
en la lesión del bien jurídico. En los delitos de peligro abstracto los indicios de 
la peligrosidad se hallan fijados de forma vinculante en la propia ley, mientras 
que en Jos de peligro concreto la causación del resultado ha de comprobarse por 
el juez como elemento del tipo6. 

Desde esta pe.rspectiva, parece acertado incluir la mayoría de (no todos) estos 
delitos entre los de consumación anticipada, como aparece al estudiar la consuma­
ción y las formas imperfectas de ejecución, de manera que la consumación objetiva 
no se anticipe a la subjetiva, de modo semejante a como sucede en la utilización 
ilegitima de vehículos de motor ajenos, del art. 516 bis7• . 

Sería aconsejable, de /ege ferenda, que el tráfico de drogas sea temdo como 
peligroso para el bien jurídico protegido (múltiple), en grado mayor o menor, s_egún 
que el legislador formule estos delitos como de peligro abstracto o de pehgro hrpotetrco. 

X. TIPO SUBJETIVO 

La caracterización dogmática de estos delitos nos conduce a negar la posibilidad 
(salvo en casos muy excepcionales) de supuestos de delito culposo, pues esta clase 
de delitos, por su misma naturaleza, llevan en sí mismos el dolo 1• En este sentido 
se manifiestan CóRDOBA RODA y RODRÍGUEZ DEVESA, entre otros2. Dicho con 
otras palabras, solo pueden ser delitos dolosos porque la propia definición típica 
emplea términos de sentido final, característicos de los delitos de intención. Por 
¡0 tanto quedan fuera del tipo el cultivo, la fabricación o el suministro de los 
productos de que nos ocupamos si el sujeto actúa creyendo, con erro: invenci_ble 
de tipo (elemento esencial), que no estaban destinados al consumo riega!. Sr el 
autor ignora o yerra sobre la peligrosidad de la sustancia (resulta a veces difícil 
precisar el límite que separa algunas drogas blandas de las medicinas permitidas), 
el tribunal deberá valorar su capacidad axiológica al respecto en el supuesto concreto 
para juzgar si el error era invencible o vencible3. . . 

Brevemente se puede decir con MUÑOZ CONDE4 que, además del conoCimJCnto 
del perjuicio para la salud de los usuarios de la droga (salud de la colectividad), 

6 ANTONIO BERlSTAlN, "Resultados y delitos de peligro", en Revista Facultad de {)_erecho ~e lu 
Universidad de Madrid, núms. 34-35-36 (1969), págs. 445-464; y Cuestiones penales Y cmwnológ¡~·as, 
Madrid, Edit. Reu.<., 1979, págs. 261-279. HANS-HEtNRlCH JESCHECK, Lehrbuch des Strajrechts, pag~. 
211 y ss., trad. espat'Jola, págs. 358 s. 

'JOSÉ M a RoDRIGUEZ DEvESA, Derecho penal e!:.pañol. Parte especial, 9a ed., 1983, pág. 451. 

1 Puede aplicarse aquí la doctrina acerca de los delitos ecológicos de Ono TRIFFTERt::R, Umwe/r­
strajrechl, Baden-Baden, Nomos Paperback 6, 1980, págs. 35 Y ss. 

1 J. CóRDOBA RoDA, "El delito de tráfico de drogas", en Estudios penales y criminológicos _w, 
Santiago de Compostela, 1981,pÁgs. 30 y ss. J. M a RooRiGUEZDEVESA, Derecho penal. Parte espec1al, 
ga ed., Madrid, 1983;- pág. 1024. 

' Caben supuestos excepcionales de error en cuanto al objeto material (calidad de la droga). 

4 Derecho penal. Parte especial, 5a ed., Sevilla, pub!. Universidad, 1983, pág. 429. 
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se necesita el conocimiento 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 
se pretenda únicamente favorecer el consumo propio, entonces falta el dolo. 

XI. CONSUMACIÓN Y FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCIÓN 

Nuestro Tribunal Supremo, a veces, considera estos delitos como incluibles 
entre los llamados de consumación anticipada por creer que acogen en la descripción 
típica una serie de verbos nucleares cuyo cumplimiento, aunque no lleva todavía 
aparejado el daño -perjuicio de la salud o bienestar de la sociedad, etc.-, sin 
embargo perfecciona el delito, eliminando así sus formas imperfectas, como son 
la tentativa y la frustración (sentencias de 8 de abril y 4 de junio 1980). 

En sentido contrario se manifiestan el Convenio Único de 1961 y el Convenio 
sobre Sustancias Psicotrópicas de 1971, que hablan de posibles formas de tentativa 
Y frustración en sus arts. 36, 2.9) 11) y 22.2 a) 11), 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 frustración. 

En general, pues, no parecen posibles las formas imperfectas de ejecución por­
que estos tipos se consuman por la mera actividad de tráfico. Pero, como indica 
CóRDOBA RODA I, algunas modalidades del art. 344 exigen la producción de un 
resultado en I.a esfera fenoménica de la realidad objetiva, y en tales modalidades 
(elaboración y fabricación) cabe exigir la producción de este resultado y, por lo 
tanto, la posibilidad de formas imperfectas de ejecución. 

XII. FIGURAS CUALIFICADAS DE PRIMER GRADO 

El párrafo segundo del artículo que comentamos establece una cualificación 
de primer grado que obliga al tribunal a imponer las penas superiores en grado, 
en cuatro supuestos: 

1 °) "Cuando las drogas tóxicas, estupefacientes y sustancias psicotrópicas se difundan entre menores 
de dieciocho aiios, 

2") "En centros docentes, unidades militares o establecimientos penitenciarios, 
3") "Cuando el culpable perteneciere a una organización que tuviera como finalidad difundirlas 
4°) "Cuando la cantidad poseida para traficar fuere de notoria importancia". ' 

Ninguno de estos supuestos figuraba en la legislación vigente antes de junio 
de 1983. La agravación en los supuestos primero y tercero aparece \a en el art. 
326 del Proyecto de ley orgánica de Código Penal de 1980. Ambos se mantienen, 
acertadamente, en la Propuesta de anteproyecto del nuevo Código Penal, aunque 
cuando el autor pertenece a una organización la pena tiene una agravación especial; 
desaparecen los otros dos casos (2° y 4°). 

1 

"~1 de_lito de tráfico de drogas", en Estudios penales y criminológicos IV, Santiago de Compos­
tela, Umvers1dad, 1981, pág. 31. 
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Cuando el culpable pertenece a una organizacron que tenga como finalidad 
distribuir la droga se dará concurso de delitos con el tipificado en el art. 173, 
1 o que sanciona como asociaciones ilícitas a las ''que tuvieren por objeto cometer 
al~ún delito o, después de constituídas, promuevan su comisión". 

La agravación por razón de cantidad de droga (cuando la cantidad poseida 
para traficar sea de notoria importancia) deja un margen a la discreción judicial. 
El tribunal deberá tener en cuenta aquí no solo la cantidad volummosa Y 1 o pondera­
ble de la droga sino también su calidad, así como las circunstancias sociales Y 
personales. Así, la sentencia del7 de noviembre de 1983 destac~ que para determin~r 
la notoria importancia de la cantidad se ha de tener tamb1en en cuenta, ademas 
de la cantidad, su calidad en relación con el ámbito que es susceptible de tener 
el tráfico a que está destinada dicha sustancia; considera la tenencia de 13 kilos 
de hachís y 100 gramos de aceite de la misma sustancia como cantidad notoria. 
En el mismo sentido, la sentencia del lO de noviembre de 1983 estima que la cantidad 
ocupada al condenado, de dos kilos y medio de hachís, debe estimarse de notoria 
importancia, dado el crecido número de cigarrillos que con ella pudrera fabncarse. · 
La sentencia del 16 de noviembre de 1983 estima que la cantrdad de 42,60 gramos 
de hachís no es susceptible de considerarse de notoria importancia. 

La cantidad mayor o menor de droga iucautada sirve también para distinguir 
el propósito final de la tenencia: para el propio consumo o para el tráfico (sentencia 
14 de noviembre 1983). 

La determinación de si la cantidad concreta de droga supera el límite del delito 
básico tipifícado en el párrafo 1 o exige un juicio axiológico del tribunal. Ese juicio 
valorativo parece compatible con el principio de legalidad, pues la individualización 
judicial resulta imprescindible en supuestos como este. 

El aumento de la sanción cuando se difunden las drogas tóxicas, estupefacientes 
y sustancias psicotrópicas en centros docentes, en unidades militares o ~n. las c~rc~les, 
no parece respuesta inteligente ni práctica, a la luz de la moderna poht1ca cnmmal. 
Especialmente trágico es el problema de las drogas en las instituciones penitenciarias 
de España y de muchísimos otros países; pero la cuestión debe plantearse en términos 
distintos. 

Nuestras prisiones albergan muchos internos en mayor o menor grado drogadic­
tos, pues según la Memoria de la Dirección General de Instituciones Pe~itenciarias 
de 1980, el 80% de la población reclusa española se drogar. La mayona de nues-

1 Cfr. Comentario Sociológico núms. 35-36, jul.-dic. 1981, vol. 11, pág. 6~0. En l?s P?ís~s Baj?s 
y en el Japón el sistema penal de las drogas aum7~ta excesivame?~e la poblac1ón P.~mtenctan~ segun 
L. HULSMAN y H. VAN RANSBEEK, "Evaluation cnt1que de la pol.ttlque des drogues., en Dév1ance et 
s iété núm. 3 (1983) págs. 271 y ss. especialmente la 280. Vease, en el homenaJe a López-Rey Y 
A~~ojo: mi artículo "Las drogas en las cárceles como problema social" ~e~ prens~). EL~AS N~u~A_N, 
La sociedad de la drogra, Buenos Aires, L. E. A., 1979, págs. 2~4 Y ss. A:fmlS~ero ~~ graz1a _e gmstlZl.~, 
"lndagine su 371 tossicodipendenti detenuti trattati nella Casa Ctrcondanale d1 Regma Coeh (~om~) '. 
en Quaderni delt'Ufficio Studi, Ricerche e Documentazione della Direzione Genera/e per glr lstltutJ 
di prevenzione e pena, Roma, 1983. 
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tras ·c.árceles ·Carecen de personas y de medios especializados para atender a esos 
miles de drogadictos. 

Eritre lo's internos españoles predomina el consumo de hachís, siendo casi excep­
cionales los barbitúricos, LSD-25, morfina y anfetaminas. El número de recuperado-· 
nes obtenidas en las penite~ciarías en cuanto a trastornos somáticos quizás sea 
com~leto; per~, ~or d~sgracm, en las recuperaciones psicológicas, al contrario, ·se 
cons1dera la reincidencia como lo normal2 En el estud1·0 del p f e G , _ · ro esor ARLOS AR-
CIA V ALDES sobre los sujetos que la Ley de Peligrosidad y Rehabilitación So · 1 
~= t.. = . ma como ox1comanos, y sobre la medida penal (de seguridad) de aislamiento 
curativo _en casas de temp_l~nza, se comprueba lo poco que se atiende a este problema 
en Espana en _c~mparacwn con la totalidad de personas internas que consumen 
droga. Transcnbimos a continuación algunos de sus elocuentes cuadros estadísticos. 

Porcentajes comparativos de toxicómanos sujetos 

a la Ley de Peligrosidad y Rehabilitación Social 
por toxicomanías 

Años 
- - -~-Població:- ~ -Sometidos 1 En tratamien:-

1 

reclusa al a medidas por toxicomanía 
31 de dic. de seguridad (o/o) -------·-t-- ------

1974 ······················ 14.764 982 1,93 
1975 ...................... 84.440 826 4,00 
1976 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 9.937 736 4,33 
1977 ...................... 9.392 459 5,45 
1978 ...................... 10.463 171 13,26 
1979 ...................... 13.627 49 15,08 
1980 ...................... 18.253 39 11,76 

2 CARLOS ÜARCÍA V ALDÉS La d ¡ · · · . . . 
de Alcalá d H D , roga Y a mstituctón pemtencwna, Cufso Seminario 1983-84 Univ 

e enares, pta. Derecho penal, 1983, págs. 40, 57. ' · 
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Existencia, al finalizar los años que se indican, de los sometidos a medidas 
de seguridad, consistentes en tratamiento de alcohólicos y drogadictos 

(hasta 1972) y tratamiento de toxicómanos, exclusivamente, 
a partir de 1973 hasta la actualidad * 

AÑOS 

1962 1963 1964 1965 1966 1967 1968 1969 

Hombres .................... 25 24 25 14 13 10 10 23 
Mujeres ...................... 5 8 1 1 1 1 

Total . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 30 36 26 15 13 10 11 24 

AÑOS 

1971 1972 1973 1974 1975 1976 1977 1978 1979 

Hombres .................... 32 68 27 17 32 31 24 50 25 
Mujeres ...................... 3 2 5 2 1 2 1 2 2 

Total ..................... 35 70 32 19 33 33 25 52 27 

* Hasta el año 1972 las cifras comprenden alcohólicos y drogadictos. 
A partir de 1973 las cifras que se aportan son exclusivamente de toxicómanos. 

--

1970 

19 
5 

24 

1980 

16 

16 

En la mayor parte de los países europeos y en los Estados Unidos el número 
de delincuentes condenados a sanciones privativas de libertad por delitos contra la 
legislación penal de las drogas aumenta de manera muy notable en los últimos años. 
Merecen transcribirse los datos siguientes respecto a la República Federal de Alemania'. 

Años Total Hombres Mujeres 
·--------t--- -·-----

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% 

Según afirma el director general adjunto de la administración penitenciaria 
y de los servicios de la probación, WILLIAM RENTZMANN•, si la administración 
penitenciaria danesa puede responder a las metas humanas propuestas en este campo, 
es principalmente porque dispone de suficientes fondos para aumentar el número 
de cárceles (más pequeñas) destinadas a los delincuentes en el mundo de las drogas, 
y porque los efectivos personales han aumentado intensamente. Esta solución parece 
muy costosa por el momento, pero en un futuro se manifestará menos onerosa 

l H. E!NSELE y U. KRüGER, "Frauen im Strafvollzug", en H. J. KERNER, H. KURY y K. SESSAR, 

Deutsche Forschungen zur Kriminalitdtsentstehung und Kriminalitiitskontrolfe, Band 6/3, KOln. Berlín­
Bonn-München, Carl Heymanns, 1983, pág. 2049. 

4 WtLLIAM RENTZMANN, "Mesures administratives pour lutter contre l'abus des drogues dans les 
établissements pénitentiaires'', en Conseil de f'Europe, Bulletin d'information pénitentiaire, núm. 2, diciem­
bre 1983, págs. 8 y ss. 
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para la sociedad que los regímenes de máxima seguridad Y las medidas de control 
degradantes contra los toxicómanos y traficantes. 

A la luz de las modernas doctrinas Y experiencias quedan anticuados los arts. 
2, 7° y 8" y 6, 5" y 6" de la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitación Social 
s.egún estos. ~rtículos, los toxicómanos y los traficantes en drogas, si concurre~ 
c1ert?s reqms.ttos, p~eden ser declarados peligrosos y se les pueden aplicar serias 
medtdas sancwnatonas que, tal como se ejecutan, merecen más bien el caiificati~o 
de penas .. E? conc~eto, a los toxicómanos, según el art. 5°, se les aplicarán, para 
s~ c.umphmien:o Simultáneo o sucesivo, según proceda, alguna 0 algunas de las 
s1gmentes sancwness: 

"a) Aislamiento curativo en casas de templanza. 
"b) Tratamiento ambulatorio. 

::~) Priv.aci~n del permiso de co~~~cción de vehículos de motor 0 prohibición de obtenerlo. 
) Obhgactón de declarar el domtctho o de residir en un lugar determinado y sum· · · 1 · ·¡ · 

de los delegados. ISion a a v1g1 ancta 

"e) Además, incautación de los efectos ocupados". 

A los que se consid_eran peligrosos por promover o realizar el tráfico ilícito 
de drogas •. fomentar el consumo; y a los dueños, empresarios 0 gerentes de los 
estab~ect.mtentos correspondientes, se les impondrán simultáneamente las tres sancio­
nes stgmentes: 

::a) Interna~i~nto en un establecimiento de reeducación 0 trabajo. 
b) Incautac10n del dinero y efectos procedentes. 

"e) Multa. 

".S~cesivam~~te s~ les aplicará la prohibición de residir en el lugar 0 territorios que se desi ne 
Y sumiSión a la vigilancia de los delegados. Además, se decretará la clausura del establecimiento 0 loca~". 

Urge reformar radicalmente esta legislación. Para la futura reforma puede 
ayudar conocer los estudtos del Consejo de Europa. En F.strasburgo del !4 al 
16 de marzo de 1983, el grupo Pompidou, es decir el Grupo de coo;eración en 
matena de lucha contra el abuso y el tráfico ilícito de drogas, celebró el Simposio 
sobre la astst~ncta ~octal a los toxicómanos graves6, que, reunió a los representan­
tes de los patses miembros (Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia Irlanda Italia 
Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido de Gran Br~taña R' · bl' ' 
Federal de Ale · S · • epu Jea 

mama, uecta y Turquía)7. Posteriormente, las autoridades compe-
tente.s han .formu~ado las conclusiones y recomendaciones de ese Simposio. De ellas 
nos Interesa aqm recordar, al menos las siguientes: 

5 ANTONIO BER!STAIN Med"d l d ' ' 
realización práctica, Mad;id E~itas :eeu~a ~s9;; e;ech~Oc5ontemporaneo. Teoría legislación positiva y 
seg "d d Id h -' . . ' . , pags. y SS. A. JORGE BARREIRO, Las medidas de 
ció~r~:ci~n ~e z:~l ~~~pa~t~(~~tu~~ dog_n~al y jurispru~encial de la Ley de Peligrosidad y Rehabilita­
d 

1 
• a n , Jt. IVItas, 1976 pags 228 y ss fdem "La f d 1978 E~i: ~eJe~:aPell9ig8c3osi~ad y4R8e3habilitación Social'', en C~ment~rios a la iegis/a;ión Pe~~~o~~~ ~adrid 

. " , , pags. y ss. ' ' ' 

li CONSE!l DE l'EUROPE (Group Pompidou) S · ¡, 
(Activité 6), Restricted P-PG (83) 31 rév. ymposwm sur a prise en charge des toxicomanes lourds 

7 
España no pertenece todavía al Grupo Pompidou, por desgracia. 
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-No hay toxicómanos de los que se pueda decir que su caso es tan "'desespera­
do" que la única solución sea seguir drogándose, aunque pertenezcan al grupo 
de los llamados toxicómanos fuertes, toxicomane /ourd (hard-core addict). 

-En los centros de tratamiento para toxicómanos debidamente dotados puede 
lograrse, más o menos, el 300Jo de resocialización. 

-Cada país debe estudiar y adoptar las modalidades más acordes con sus 
circunstancias socioculturales. (Las comunidades autónomas deben tomar parte acti­
va y diferencial). 

-Más que tratar de solucionar el problema de la toxicomanía en general, 
conviene procurar resolver el problema de cada toxicómano, teniendo ante todo 
en cuenta sus circunstancias familiares, profesionales y comunitarias. 

En parecido sentido se expresan los asistentes a la 7 a reunión de la comisión 
permanente del Grupo Pompidou, del 27 al 29 de abril de !983, en Estrasburgo8 , 

y la 6' Conferencia bienal de directores de instituciones penitenciarias, celebrada 
en el Consejo de Europa, en Estrasburgo, del l" al 3 de julio de !983. 

XIII. FACULTATIVOS Y FUNCIONARIOS PÚBLICOS 

El párrafo tercero aflade una pena (la inhabilitación especial) cuando los culpa­
bles son facultativos o funcionarios públicos que realicen los actos punibles con 
abuso de su profesión. No tendrá efecto esta pena si realizan la conducta en su 
condición de simples ciudadanos. El término facultativo comprende a los médicos 
y a las personas en posesión de títulos sanitarios, al farmacéutico y a sus dependientes. 

Este párrafo mejora parcialmente el correspondiente párrafo vigente hasta la 
Ley Orgánica de junio de !983, al detallar el ámbito del facultativo. Pero parece 
criticable la reforma en cuanto amplía el campo de la agravación, pues incluye 
también al funcionario público. 

Esta pena de inhabilitación se puede añadir probablemente a todos los supues­
tos, tanto a los básicos como a los cualificados, aunque el texto legal no habla 
con la deseada claridad, pues se refiere a ''los actos anteriores'', es decir, los regula­
dos en los párrafos primero y segundo. 

Además, adolece de cierta ambigüedad pues da pie a dos interpretaciones: 
una, entendiendo que la posterior agravación del párrafo cuarto (en los casos de 
extrema gravedad obliga al tribunal a imponer la pena superior en grado) se refiere 
a toda la pena, y por lo tanto también a esta de inhabilitación, de manera que 
se puede llegar a la inhabilitación absoluta'; otra entenderá que la agravación del 
párrafo cuarto se refiere tanto a la pena de libertad como a la pecuniaria, pero 
no a la inhabilitación, que siempre permanecerá especial. 

s CouNCIL 6F EUROPE, Co-operation group to combat drug abuse and illicit trafficking in drugs 
(Pompidou Group). Draft report oj the 7th meeting o! the permanent correspondents (Strasbourg, 
27-29 apcil !983). P-PG (83) 41. 

t Si se aplica el principio "donde la ley no distingue tampoco debe distinguir el juez", parece 
que la inhabilitación especial debe agravarse e imponerse la inhabilitación absoluta. 
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En resumen, si se opta por Ia primera interpretación, cuando el autor sea 
facultativo o funcionario público la pena que le corresponde puede ir desde arresto 
mayor e inhabilitación especial de seis años y un día a doce años en los casos 
más leves, hasta reclusión menor y multa de 30.000 a 3. 750.000 pesetas e inhabilita­
ción absoluta de seis años y un día a doce años, en los casos más graves. La inhabilita­
ción absoluta privará al condenado de los derechos que indican los arts. 35 a 40 
del Código Penal. 

Si se prefiere la segunda interpretación -que nos parece la más justa a la 
luz del texto legal, de ~us antecedentes,_ de la jurisprudencia y del derecho comparado-, 
la mhabihtacwn sera siempre especial. Durante el tiempo que le corresponda (de 
sets meses Y un día a doce años) el penado no podrá ejercer su profesión u oficio· 
Y si es ecles~ástico se limitarán los efectos de la pena a los cargos, derechos y honore~ 
que_ no tuvtere por la Iglesia, y a la asignación que tuviere derecho a percibir por 
razon de su cargo eclesiástico (C. P., arts. 40 y 41). 

La Propuesta de anteproyecto de 1983, en su art. 332, omite lo relativo al 
funcion.ario .público, y solo mantiene !o referente al facultativo; es decir que vuelve 
a la legislación de los años setenta, casi literalmente. La única diferencia consiste 
en q~e se acl~ra _que la inhabilitación se extiende a los médicos y a las personas 
con titulo samtano, al farmacéutico y a sus dependientes. El art. 332 no se expresa 
con la debida claridad, pues en el núm. 5" también obliga al tribunal a imponer 
"Ia.pena superior en grado" pero no especifica si se refiere solo a la pena privativa 
de hbertad Y a la pecuniaria, o si también se extiende la agravación a la inhabilitación 
especial. Parece que esta última permanece sin agravación, puesto que, cuando 
se tr~t~, de sustancias que no causen grave daño a la salud, se establece la pena 
de pnswn de dos a cuatro años y la multa de 12 a 24 meses, sin decir nada acerca 
de la inhabilitación (en el mismo núm. 5"). 

. De lege ferenda nos parece que la agravación {la inhabilitación especial) debe 
aphcarse Siempre que intervenga un facultativo con abuso de su profesión, incluso 
cuando se trate de drogas leves, pero nunca debe llegar a inhabilitación absoluta. 

XIV. ESTABLECIMIENTO PÚBLICO Y LA EMPRESA 

COMO TIPOS CUALIFICADOS 

. _El párra.fo cuarto describe varios supuestos agravados, con una segunda cuaiifi­
caciOn, medtante una técnica poco afortunada en cuanto al fondo y en cuanto 
a la forma. No aparece claro ni cuáles ni cuántos son los diversos supuestos, pues 
pueden entenderse por separado o en diversos conjuntos. En la primera lectura 
serían tres supuestos: 1 °) los de extrema gravedad; 2°) cuando los hechos se realicen 
en establecimiento público; 3°) si se trata de jefes, administradores o encargados 
de una organización. 

Si la "y:• del comienzo del párrafo debe entenderse copulativamente -pues 
ha desaparecido la coma que había en el proyecto de 1982-, los supuestos serían 
dos: 1 °) casos de extrema gravedad y que los hechos se realicen en establecimientos 
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úblicos; 2") casos de extrema gravedad y que se trate de jefes, administradores 
p . "' 
0 encargados de una orgamzaciOn. 

Qué supuestos deban considerarse como casos de extrema gravedad, ~ueda 
1 arbitrio de los tribunales. Y no hay jurisprudencia al respecto en Espana, ya 

a e hasta ahora estos supuestos quedaban reducidos (dada la formulación del artícu­
~\asta 1983) a los hechos que se ejecutaban en establecimiento público. La finalidad 
de este párrafo era el poder decretar la medida de clausura del establecimiento, 
de un mes a un año. 

El Código, al incriminar a los jefes, los administradores y los encargados de 
esas organizaciones, intenta cubrir el ámbito de las persona~ q_ue, de un~ _u o_t~a 
manera, dirigen la actividad principal de promoción o favorectmtento o facthtacwn 
del consumo ilegal de drogas mediante los actos que se especifican en el párrafo 
primero (actos de cultivo, fabricación o tráfico o posesión para traficar). 

Como jefes deberán considerarse en algunos casos los dueños o gerentes, en 
otros aquellos que dirigen la organización correspondiente; los administradores se­
rán tanto los miembros del Consejo de Administración como quienes de hec~o 
administran total o parcialmente la organización referida; los encargados seran 
los que controlan -en cualquier sentido- tal o cual ~~rte de l~ or.ga~ización. 
Esta ha de estar dedicada total o parcialmente a la actlVldad arnba mdiCada de 
promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal. El legislador ~a pretendido aquí, 
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 párrafo 
4", la pena puede ser muy grave, y el tribunal tiene obligación de imponerla (no 
así en el proyecto de 1982). Cuando se trata de drogas que causen grave daño a 
la salud la pena en el caso mínimo será de prisión mayor y multa de 30.000 a 2.250.000 
pesetas, pero puede llegar a reclusión menor y multa de 30.000 a 3.375.000 ?esetas. 

Los tribunales, además de imponer esa pena supenor en grado, podran Sl lo 
consideran justo, decretar alguna de las medidas siguientes: 

"a) clausura definitiva de la empresa, sus locales o establecimient~s, o disoluc!ón de la socied~d. 
"b) suspensión de las actividades de la empresa o sociedad por tlem~o de seiS m~ses a un a~o. 
"e) prohibición a la empresa o sociedad de realizar actividad~s, operac10~es mercan.tlles o ne~oc1os 

de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se ha cometido, favorectdo o encubterto el dehto, por tiempo 
de dos meses a dos años". 

Estas tres medidas se transcriben literalmente del Proyecto de ley de reforma 
del Código Penal (orgánica) de 1982. 

En opinión de algún comentarista estas tres medidas que el tribunal puede 
decretar merecen la calificación de medidas penales o medidas de seguridad, aunque 
no consten como tales en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitación Social ni en 
el otro artículo del Código Penal, pero sí están reguladas en este art. 344. Parece 
más aCertado verlas como medidas de tipo administrativo cuya inobservancia consti­
tuirá un delito de quebrantamiento de condena. 
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La reforma de junio de 1983 ha añadido un párrafo -el S0
- con el deseo 

de salvaguardar los derechos de los trabajadores. Para ello establece que, cuando 
cualquiera de esas medidas sea aplicada, el tribunal podrá proponer a la Administra­
ción que disponga la intervención de la empresa. 

Acertadamente indica RODRÍGUEZ DEVESA que estas medidas difícilmente po­
drán ser controladas por la administración de justicia, y no es fácil imaginar ql,lé 
género de intervención 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 disolución de la sociedadl. 

Merece poner en relación esta norma del Código Penal con la que establece 
la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitación Social en su art. S0 , num. 8°, cuando 
habla de la "Clausura del local o establecimiento de un mes a un año. Esta clausura 
no afectará a las obligaciones laborales de la empresa con el personal que preste 
servicios en el establecimiento". 

El Proyecto de ley de reforma parcial del Código Penal (orgánica) de 19822 
formulaba estos tipos agravados también en su art. 344, párrafo 4°, con casi el 
mismo texto; las únicas diferencias consistían en que la agravación 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. Decía: "en los 
casos de extrema gravedad, y cuando los hechos sean realizados en establecimiento 
público o se trate de los jefes" ( ... ). ENRIQUE RUIZ V ADILLO verifica que el proyecto 
de 1982 formula en este párrafo 4° tres supuestos: los casos de extrema gravedad, 
cuando los hechos sean realizados en establecimiento público, y cuando se trate 
de jefes administradores encargados, etc.J. 

Una fórmula más técnica de los supuestos actualmente regulados en el párrafo 
4o del art. 344, nos la ofrece la Propuesta de anteproyecto (1983), en su art. 332, 
nums. so y 6°, que retornan básicamente -aunque con matices nuevos- a los 
párrafos 5° y 6° del art. 326 del Proyecto de reforma de 19804. El num. so conmi­
na con penas más graves a los autores cuando pertenecen a una organización que 
tenga como finalidad difundir las drogas. Y, en el num. 6°, cuando los hechos 
se ejecutan en establecimiento público, el tribunal, teniendo en cuenta lo regulado 
en el art. 168 acerca de las medidas de seguridad, podrá decretar la medida de 
clausura del establecimiento por tiempo de dos meses a seis años. Esta medida 
podrá tener carácter definitivo si el establecimiento-guarda relación con organización 
que tenga como fin la explotación y difusión de drogas tóxicas o estupefacientes 

1 

Josf_ M" RooRíGUEZ DEVESA, Derecho penal español. Parte especial, 9" ed., Madrid, 1983, págs. 
1029 y S!>. 

2 
El texto completo puede verse en el Anuario de Derecho Penal, fase. ll, mayo-agosto 1982, págs. 

409 Y ss. Y en el BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A, 26 febrero de 1982, núm. 249-1. 
1 
ENRI?~F RUIL VADJLLO, Algunas observaciones al Proyecto de ley de reforma parcial del Código 

Penal (orgamca), Madrid, Ministerio de Justicia, 1982, págs. 38 y 81. 
4 

_Yéanse los arts. 326 y 153 del proyecto de 1980. El texto completo en el B.o.e. Congreso de 
los Diputados. 1 ~~gislatura. Serie A. Proyectos de ley, núm. 108-!, de 17 de enero de 1980, págs. 
657 Y ss., Y tamb1en en Anuario de Derecho Penal, 1980, págs. 101 y ss. 
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· tro'pt'cos En el art. 138 num. 2°, ante el peligro de que se derive perjuicio 
O SICO • ' · · ·' 

ara los trabajadores, se autoriza al tribunal para "proponer a la admtmstracwn 
~ue disponga la intervención de la empresa". 

XV. DERECHO PENAL INTERNACIONAL. REINCIDENCIA, 

HABITUAL/DAD Y EXTRADICIÓN. CONTRABANDO 

El párrafo último del art. 344 mantiene (salvo en una palabra insignificante) 
la fórmula del texto anteriormente vigente, y establece que (como el art. 4S2 bis f, 

f 'do a los delitos de prostitución) las condenas de tnbunales extranjeros en 
re en · 'd · 1 · 

t delitos se tendrán en cuenta en lo que se refiera a la remc1 encta, o mismo 
~m · 1 · · d'' que si hubieran sido condenas de tribunales españoles. S~ se acepta e cnteno tra tct~-

nal acerca de la reincidencia como agravante, debe considerarse ac~rtado el. ma~~em­
miento de este precepto, aunque desde el punto de vista de la eficacta su aphcabihdad 
en la práctica parece muy discutible, ya que esta depende de las mstllucwnes poh~Iales 

· diciales supranacionales; especialmente se echa en falta los oportunos registros 
Y JU · · ¡· · · · ten en internacionales. Los modernos estudios dogmáticos y cnmmo ?~tcos ms1s . 
la incongruencia de considerar la reincidencia como agravante genenca, en el senttdo 
y alcance tradicionales 1• • 

En Ja Propuesta de anteproyecto de 1983, al omitirse en el libro pnmero la 
reincidencia como agravante, desaparece también en este párraf~ ~a refere~c1a a 
la misma. Pero, en cambio, se establece que esas condenas surtu_an los mts~os 
efectos que si hubieran sido dictadas por tribunales españoles "a los fmes de apreciar 
en el reo la habitualidad". Esta -la habitualidad- se tiene en cuenta en el art. 
100 (de la Propuesta) para que el tribunal imponga a los delmcuentes habituales 
el internamiento en un centro de terapia social, en algunos casos, por un tiempo 
inferior a 5 años. 

Lamentablemente, el art. 344, tal como fue reformado en 1983, no se hace 
eco del Convenio Único de 1961 que, en su art. 36 num. 2', supera el pnncipiO 
de territorialidad, y establece el principio de universalidad de la ley penal para 
los delitos de tráfico de drogas. Dicho num. 2° determina que "a reserva de las 
limitaciones que imponga la Constitución respectiva ... c~da uno de lo_s deht,os enu­
merados en el inciso 1 o, si se comete en diferentes patses, se co~siderara co.mo 
un delito distinto". Hubiera sido de desear y de esperar que el legisla,dor hubiese 
introducido en nuestro art. 344 un párrafo que estableciese, poco mas o me~os, 
lo que ya consta en el art. 288 de nuestro Código Penal respecto. a los dehtos 
de falsificación de moneda, donde se dice que "Las sanciOnes establecidas se ~phca­
án aun cuando los hechos hayan sido ejecutados en el extranJero, cons1derandose 
~o m o infracciones independientes las realizadas en distintos países''. Si no se estable­
cen y cumplen estas normas, un traficante puede vivir en España y desde aquí 

1 Cfr. ADELA AsúA, La reincidencia. Su evolución legal, doctrinal y jurisprudencia/ en Jos ~'óqigos 
enaies es año/es del siglo XIX, Bilbao, Universidad de Deusto, 1982, SANTIAGO MIR PUI?, La remctden­

~ia en el ~ódigo Penal. Análisis de los arts. 10,14, 10,15, 61,6 y 516,3 Barcelona, Edtt. Bosch, 1974. 
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coordinar el mercado ilegal de drogas en otros países sin ser perseguido por la 
justicia. Esos países pueden, a lo más, pedir su extradición. 

Con mejor técnica, la Propuesta de anteproyecto de nuevo Código Penal de 
1983, en su art. 10, acoge este criterio supranacional y establece que las leyes penales 
españolas serán también aplicables a los españoles o extranjeros que hayan cometido 
fuera del territorio nacional delitos de tráfico ilegal de drogas psicotrópicas, tóxicas 
y estupefacientes. · 

De modo semejante, el Convenio sobre sustancias-psicotrópicas 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 co~etido en di~erentes países una serie de actos relacionados entre sí que constituyan 
delitos de conformidad con el parrafo 1 o, cada uno de esos actos sera considerado como un dehto d¡stmto" 

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

, "b) Es _deseable que los de~itos a que se refieren el párrafo 1 y el inciso u) del apartado a) del 
parrafo 2 se mcluyan entre los delitos que dan lugar a extradición en todo tratado de extradición concerta­
do o que pueda concertarse _entre las Partes, y sean delitos que den lugar a extradición entre cualquiera 
de las Partes que no subo~d~~en la extradición a la existencia de un tratado o acuerdo de reciprocidad, 
a r~serva de que la extrad¡c¡on sea concedida con arreglo a la legislación de la Parte a la que se haya 
r_edido, Y de_que esta Parte tenga derecho a negarse a proceder a la detención o a conceder la extradición 
Si sus autondades competentes consideran que el delito no es suficientemente grave". 

También el Convenio Único de 1961, en su formulación vigente (BOE., 4 nov. 
19.81), en su art. 36,2, IV, b) 1), pide que esos delitos, consumados o no (confabula­
cto? para cometerlos, tentativa, actos preparatorios, operaciones financieras a tales 
delitos) se consideren incluidos en los tratados de extradición ya celebrados 

0 
que 

se celebren entre las partes. 

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

El Proyecto de Código 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 
o poseer cualquier sustancia controlada3 sin licencia o autorización del Estado 
conforme a las leyes y reglamentos dictados en ejecución de las disposiciones d~ 
los convenios internacionales aplicables". 

2 
M. CHERIF BASSIOUNI, Derecho penal internacional. Proyecto de Código Penal Internacional 

trad. Y notas de!· L. de la Cuesta, Madrid, Edit. Tecnos, 1983, págs. 152, 211 y 233. ' 

. ' Por sustancias control?das se ~ntiende, en el proyecto de BASSIOUNI, las drogas u otras sustan­
~Jas o s~s product~s no termmado.s, mcluídas las s~stancias controladas o reguladas pOr los convenios 
mter~acwnales aplicables. Es dec1r, el Convenio Unico de 1961 sobre estupefacientes el Protocolo 
de Gmebra de 1972, enmendante del Convenio Único de 1961 sobre estupefacientes ~el Convenio 
de 1971 sobre sustancias psicotrópicas. ' 
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El Tribunal Penal Internacional será competente a la luz del art. III, de la 
parte general, del mismo Proyecto de Có~i~o Pen~l Internac~onal, para cono~er 
todos los delitos relativos a las drogas, y SI d1cho tnbunal dechna su competencia, 
serán competentes: 

"a) la Parte Contratante en cuyo territorio se haya cometido el crimen o delito en todo o en parte; 
"b) cualquiera de !as Partes Contratantes de las que el acusado sea nacional; 
"e) cualquiera de las Partes Contratantes de las que sea nacional la víctima; 
"d) cualquier otra Parte Contratante en cuyo territorio se encuentre el acusado". 

Así se evita que cualquier traficante quede impune. El art. 9° (sección 8) estable­
ce las medidas oportunas para salvaguardar el principio de non bis in idem. 

Los actos de tráfico de drogas con frecuencia entrarán en relación con los 
actos de contrabando. Estos últimos están incriminados en la nue':'a Ley Orgánica 
7/13 de junio de 1982 (BOE, núm. 191, de 30 de julio)•, por motivos cuantitativos 
y/o cualitativos. Las infracciones previstas en el apartado 1 del artículo primero 
se considerarán delitos (no meras infracciones administrativas) si el valor de los 
géneros o efectos (en nuestro caso las drogas) supera el millón de pesetas. 

Aunque no alcancen ese tope económico, también se considerarán delito ''cuan­
do el objeto de contrabando sean drogas, estupefacientes ... " (art. 1 o, 3). Como 
ya sabemos, cualquier droga, estupefaciente o sustancia psicotrópica se considera 
géneros o efectos estancados, según el art. lo, 1, 3°, de la Ley de Contrabando, 
en relación con el art. 2 o, l, de la ley de 8 de abril de 1967. 

La Guardia Civil incautó durante el año 1983 mercancías de contrabando por 
valor de 14.500 millones de pesetas. De ellos, 4.558 millones correspondieron a 
drogas'; fueron detenidas 9.465 personas por contrabando, en tanto que el año 
anterior lo habían sido 14.584 personas. 

La sanción por delitos de contrabando será de prisión menor en su grado 
medio o máximo y multa del tanto al duplo del valor de los géneros o efectos, 
si son géneros estancados (drogas) sin autorización, de valor igual o mayor a un 
millón de pesetas. En cambio, a los hechos constitutivos de delito por el objeto 
(droga, en nuestro caso) -prescindiendo de su valor- les corresponderá la pena 
de prisión menor en su grado mínimo y multa del tanto al duplo del valor de 
las drogas6 . 

Por lo indicado se deduce que algunas de las conductas tipificadas como delito 
en el art. 344 del Código Penal merecen también esta calificación, según la Ley 
de Contrabando. La práctica de la doble sanción en este campo parece "contraria 

4 JuAN E. VILLA MAYO, ''Cuestiones sobre el delito de contrabando'', en La Ley, núm. 798, nov. 
1983, págs. 1 y ss. JOSÉ M a RODRÍGUEZ DEVESA, Derecho penal. Parte especial, ga ed., Madrid, 1983, 
págs. 1195 y SS. 

s Tiempo, 19 marzo 1984. 

~> Los tribunales pueden rebajar las penas en un grado "en atención a las circunstancias del hecho 
y del culpable" (art. 2°, 3). Prescindimos de otras cualificaciones de esta ley. 

-167-



a una correcta interpretación de los preceptos legales'', como prueba VIVES ANTóN7. 

Surge, pues, un concurso ideal heterogéneo de delitos, pues de una sola acción 
br~tan dos delitos diferentes: el delito del art. 344 y el de contrabando. En el 
umco hecho matenal de introducir drogas sin cumplir los correspondientes trámites 
legales se distinguen los dos elementos formales de una conducta: en cuanto posesión 
de sustancias para traficar (al introducir clandestinamente), que pueden perjudicar· 
(po~er en pehgro) el bien jurídico protegido en el art. 344 (la salud pública, etc., 
segun hemos md1cado )8 afecta al Código Penal, pero en cuanto elude el pago del 
Impuesto afecta al erario (sentencia 20 de enero de 1982)9 y a la Ley de Contraban­
do que lo protege. 

P?r lo tanto se debe acudir al art. 71 del Código Penal, qne regula el concurso 
de dehtos. En estos casos, el tribunal impondrá la pena correspondiente al delito 
en sn grado máx1mo, hasta el límite que represente la suma de las qne pudieran 
Imponerse pe~a~do separ~damente los delitos. En el supuesto de que esta pena 
superase tal hm1te, deberan sancwnarse los delitos por separado. 

No seaplicará el art. 68 que se refiere al concurso de leyes, a hechos susceptibles 
de ser cal1ftcados con arreglo a dos o más preceptos del Código Penal, aunque 
algunos autores con senos argumentos consideran que aquí estamos ante un concur­
so de leyes, pues el bien jurídico protegido en la sanción de contrabando es en 
el fondo, el mismo que en el artículo del Código PenallO. ' 

XVI. PENALIDAD DE LAS FIGURAS BÁSICAS Y CUALIFICADAS 

. En este campo, la reforma de 1983 ha dado un paso adelante acertado al 
mtenta; superar la excesiva discrecionalidad que la formulación hasta ahora vigente 
con~ed1~ a los tnbunales que, atendidas las circunstancias del culpable y del hecho, 
pod1an 1mponer una pena (compuesta) que oscilaba entre seis meses de privación 
d~ l~bertad Y _10.000 pesetas de multa, y veinte años de privación de libertad y 
mtllon Y med1o d~ pesetas de multa (más la inhabilitación correspondiente, si el 
autor era facultattvo y actuaba con abuso de su profesión). 
. Las penas van ahora desde arresto mayor (un mes y un día de privación de 

hbertad) hasta reclusión menor (veinte años de privación de libertad), más la mul­
ta de 30.000 a 3.~75.000 ptas, las posibles medidas penales y la inhabilitación 
que prescnbe el parrafo tercero y que hemos comentado en su Jugar. El abanico 

7 
T. S. VIVES ANTóN, "Problemas constitucionales de la prevención ... ", Valencia, 1977 pág 564 

1 
8 ~onven~ría estudiar en este punto los argumentos en pro de considerar como ú~ico bi~n ju~ídic~ 

pro ~g¡ 0 en e art.. 344 el c_ontrol del.monopolio del Estado, tal como lo propugna c080 DEL RoSAL. 
El hecho de mtroduc1r clandestf~~~ente estupefacientes o drogas tóxicas puede constituir con­

~~~~:~:~·· pero no por la .eventu~l prohiblCJ~:m de introducir tales sustancias ... sino en cuanto la referida 
PA BRAU~ón se haya realizado sm pagar el Impuesto de importación correspondiente. Cfr. J. M. STAM­

E . . Y E. BA~IGALUPO, La reforma del derecho penal económico español, Instituto de Estudios 
conomicos, Madnd, 1980, págs. 53 y ss. 

10 T. S. VIVES ANTÓN, "Problemas constitucionales ... " págs. 556 y ss. 
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abarca más amplitud que antes de la reforma de junio de 1983, pero el actual 
art. 344 introduce más elementos de determinación legal y, por lo tanto, deja menos 
campo a la determinación judiciall. Antes, los únicos criterios legales eran "las 
circunstancias del culpable y del hecho" para la cuantía de la pena, por una parte, 
y por otra, para la posible medida (clausura del establecimiento) el Código exigía 
que los casos fueran de extrema gravedad y se ejecutasen los hechos "en estableci­
miento público" y que se tuvieran en cuenta las circunstancias del hecho y del 
culpable. En cambio, ahora han aumentado los criterios legales que de alguna mane­
ra vinculan al juez: la distinción de drogas blandas y duras, la distribución entre 
menores de 18 años, en centros docentes, en unidades militares o en establecimientos 
penitenciarios, que el culpable pertenezca a una organización, que la cantidad poseí­
da sea de notoria importancia, que el caso sea de extrema gravedad, que los hechos 
se realicen en establecimiento público, y en fin, que los autores sean jefes, adminis­
tradores o encargados de una organización. 

En el cuadro que se adjunta se indican las penas que corresponden a los diversos 
supuestos en la legislación actualmente vigente. Hay dos tipos básicos, dos cualifica­
dos de cada uno de estos tipos, y una pena adicional posible en todos ellos. 

A los supuestos descritos en el párrafo 1' del art. 344 corresponde como pena 
el arresto mayor, si las drogas no causan grave daño a la salud. En cambio, si 
las substancias causan grave daño a la salud, la pena es de prisión menor y multa 
de 30.000 a millón y medio de pesetas. 

Los tipos cualificados en el párrafo siguiente (2°) obligan al tribunal a imponer 
penas más graves por motivos de la víctima, de la cantidad, del sujeto activo y/o 
de las circunstancias. En estos casos se impondrán las penas superiores en grado. 
Cuando las drogas, estupefacientes y substancias psicotrópicas se difundan entre 
menores de 18 años o en centros docentes, unidades militares, establecimientos 
penitenciarios, o cuando el culpable pertenezca a una organización que tenga como 
finalidad difundirlas, así como cuando la cantidad poseída para traficar fnere de 
notoria importancia, si se trata de substancias que causan grave daño a la salud, 
la pena será de prisión mayor y multa de 30.000 a 2.250.000 pesetas. Si se trata 
de substancias que no causen grave daño a la salud, la pena será de prisión menor. 

La segunda cualificación, descrita en el párrafo cuarto, obliga a imponer las 
penas superiores en grado. Este párrafo cuarto está formulado con poca claridad. 
Al decir "los Tribunales, además de imponer la pena superior en grado ... ", quizás 
quiera indicar "además de imponer la misma pena superior en grado" de que habla 
el párrafo segundo; o quizás, en otro sentido, desea significar "además de imponer 
la pena superior" a la del párrafo segundo ... Me inclino por la última exégesis. 
Pero, quizás pueda pensarse que este párrafo cuarto únicamente añade la posibilidad 
de decretar alguna de las medidas que se enumeran. Los jueces, lógicamente, deberán 
generalmente acogerse a esta interpretación más benévola y que parece la deseable, 

1 Sigue vigente la regla 7a del art. 61, que, si concurren dos o más circunstancias atenuantes, 
permite al tribunal imponer la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados a la señ.alada. La 
Propuesta de anteproyecto conserva esta regla en el art. 63,4a. 
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Articulo 344 

TIPO BÁSICO 

ESQUEMA 1 

Tráfico de drogas { blduras 
andas 

1 
A. Promoción, favorec1m1ento o fa­

cilitación de consumo con actos 
de cultivo, fabricación o tráfico. 

B Posesión para traficar 

{ 

centros docentes 
A. Lugar unidades militares 

establ. penitenciarios 

B. Cantidad: importante 

C. Sujeto pasivo { Menor de 
18 años 

{

Miembro de 
D. Sujeto activo: una organiza­

ción con finali­
dad difundirlas 

Pena 

Daño grave [ 
Prisión menor y 
multa de 30.000 
a !.500.000 ptas. 

Daño leve ~ Arresto mayor 

Daño gcave [ 
Prisión mayor y 
multa de 30.000 a 
2.250.000 ptas. 

Daño leve ~ Prisión menor 

CUALIFICACIÓN DE SEGUNDO GRADO 

Relativos a 
tipificación 
de !er. grado 

Relativos a 
tipificación 
de 2" grado 

A. Casos de extrema gravedad 

B. En establecimiento público 

C. Autores: los jefes administrado­
res o encargados de otra orga­
nización 

A. Casos de extrema gravedad 

B. En establecimiento público 

C. Autores: los jefes administradores 
o encargados de otra organiza­
ción 

Daño grave { 

Prisión mayor y 

multa de 30.000 
a 2.250.000 ptas. 

Daño leve { Prisión menor 

Dano gca" { 
Reclusión menor y 
multa de 30.000 a 
3.375.000 ptas. 

Daño lm { Prisión mayor 
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Facultativo 
Funcionario 

Mas inhabilit. 
especial 

Más inhabilit. 

absoluta 

[ Art. 344 

TIPO BÁSICO 

Tráfico de drogas blancas 

TIPOS 

[ 

A. Promoción, favorecimiento o facilitación de con­
sumo con actos de cultivo, fabricación o tráfico 

B. Posesión para traficar 

CUALIFICACIÓN DE PRIMER GRADO 

A. Lugar [ centros docentes 
unidades militares 
establ. penitenciarios 

B. Cantidad: importante 

C. Sujeto pasivo ( ~enor de 18 afios 

[ ~iembro de 
D. Sujeto activo: organización con 

finalidad difundir 

CUALIFICACIÓN DE SEGUNDO GRADO 

Relativos a 
tipificación 
de ler._grado 

Relativos a 
tipificación 
de zo grado 

A. Casos de extrema gravedad 

B. En establecimiento público 

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

A. Casos de extrema gravedad 

B. En establecimiento público 

C. Autores: los jefes administradores o encargados de 
otra organización 
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ESQUEMA 2 (b) 

... Leve .... Arresto mayor 

... Leve ... Prisión menor 

· .. Leve ... Prisión menor 

... Leve ... Prisión mayor 

Tráfico de drogas blancas 

PENA 

Más posibles 
medidas 
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FACULTATIVO 
FUNCIONARIO 

Más inhabilitación 

especial 

Más inhabilitación 

absoluta 

ESQUEMA 3 (a) 

[ Art. 344 

TIPO BASICO 

CUAL/f1CACIÓN 

DE PRIMER GRADO 

Tráfico de drogas duras 

TIPOS 

A. Promoción, favorecimiento o facilitación de 
consumo con actos de cultivo, fabricación o 
tráfico 

B. Posesión para traficar 

A. Lugar 
{ 

centros docentes 
unidades militares 
establ. penitenciarios 

B. Cantidad: importante 

C. Sujeto pasivo 

D. Sujeto activo 

[ 
Menor de 
18 años 

[ 

Miembro de 
organización con 
finalidad de difundir 

CUALIFICACIÓN DE SEGUNDO GRADO 

Relativos a 
tipificación 
de 1 er. grado 

Relativos a 
tipificación 
de 2° grado 

A. Casos de extrema gravedad 

B. En establecimiento público 

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

A. Casos de extrema gravedad 

B. En establecimiento público 

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

-173-



ESQUEMA 3 (b) 

DAÑO 

... Grave ... Daño grave 

... Grave ... Daiío grave 

... Grave ... Daño grave 

... Grave ... Daño grave 

Tráfico de drogas duras 

PENA 

{ 

Prisión menor y multa de 

30.000 a 1.500.000 ptas. 

{ 

Prisión mayor y multa de 

30.000 a 2.250.000 ptas. 

{ Prisión mayor y multa de 
30.000 a 2.250.000 ptas. 

{ Reclusión menor y multa 

30.000 a 3.375.000 ptas. 
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de 

FACULTATIVO 
FUNCIONARIO 

Más inhabilit. 
especial 

~1ás inhabilit. 
absoluta 

de /ege ferenda. Tampoco queda claro si esta cualificación se establece en relación 
con el párrafo primero únicamente o si también se extiende al párrafo segundo. 
Parece más probable la última interpretación, porque de lo contrario resultaría 
el absurdo de no poder decretar las medidas (de seguridad) en ninguno de los supues­
tos tan importantes que se tipifican en el párrafo segundo, por ejemplo, cuando 
se distribuyan las sustancias psicotrópicas entre menores de 18 años. Por lo tanto, 
creo que -como se indica en el esquema adjunto- hay que establecer esta cualifica­
ción en sendos grupos, según se refieran al párrafo primero o al párrafo segundo. 
Por lo tanto, a quien trafique con drogas fuertes le corresponde la pena de reclusión 
menor y multa de 30.000 a 3.375.000 pesetas; y a quien trafica con drogas leves 
se le impondrá la pena de prisión mayor (privación de libertad de seis años y un 
día a doce años). En los dos casos de esta segunda cualificación, los tribunales 
podrán, además, decretar las medidas que y como se ha indicado antes. 

En todos los supuestos cabe una tipificación particular cuando el delito lo 
lleva a cabo un facultativo o funcionario público con abuso de su profesión. Enton­
ces el tribunal le deberá imponer, además de la pena privativa de libertad que 
le corresponda y en su caso económica, la pena de inhabilitación especial o quizás 
la pena de inhabilitación absoluta en algún caso, según indicamos al comentar el 
párrafo tercero. Se considera "facultativo" a los médicos y personas en posesión de 
títulos sanitarios, al farmacéutico y a sus dependientes. En la Propuesta de anteproyecto 
desaparece -acertadamente- esta cualificación especial para el funcionario público. 

El actual art. 344 prescinde del párrafo 3°, tal como se formulaba en la legisla­
ción vigente hasta junio de 1983, que tomaba en consideración las circunstancias 
del culpable para que los tribunales pudiesen imponer la pena inferior o superior 
en un grado. Era excesivo tanto arbitrio judicial -aunque, según FERNÁNDEZ AL­
BOR y algunas sentencias del Tribunal Supremo, cabía en ciertos supuestos el recur­
so de casación2-, pero era acertado tomar en consideración las peculiaridades 
del autor (y del hecho). Esta omisión en el texto actual parece lamentable, dada 
la especial calidad del injusto personal en estos delitos'. 

Como hemos visto, quedan varios puntos negativos y/u obscuros todavía en 
la legislación actual respecto a la penalidad. Parece incorrecto que al traficante 
con drogas blandas en ningún supuesto se le imponga una sanción pecuniaria mien­
tras que al que lo hace con drogas duras se le impone en todos los casos, y en 
algunos hasta 3.375.000 pesetas. También parece criticable que en algunos supuestos 
la privación de libertad pueda llegar a reclusión menor, lo mismo que en el art. 
407 al reo de homicidio (aunque en algunas legislaciones extranjeras se llega incluso 
a la pena de muerte, como en Turquía). 

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

2 AGUSTíN FERNÁNDEZ ALBOR, "Reflexiones criminológicas y jurídicas sobre las drogas", en Deli­
tos contra la salud pública, tráfico ilegal de drogas tóxicas o estupefacientes, Valencia, Universidad, 
1977, págs. 191 y s. 

3 A ToRIO lo resalta desde su punto de vista, en "Problemas político criminales en materia de 
drogadicción", en Delitos contra la salud pública ... ", Valencia, 1977, págs. 513 y s. 
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dad de droga poseída para traficar o que el tráfico se realiza para atender el propio 
consumo ... ", puede imponer la pena inferior en grado a las señaladas en los párrafos 
1° y 2°. La personalidad de muchos traficantes debe considerarse, a la luz del 
criterio de autorizados especialistas, como la propia de delincuentes profesionales, 
difíciles 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 sí), también merece ser tomada en consideración para atenuar su pena· 
y 1 o para aplicarles la suspensión condicional de la condena, como indican los conve­
nios internacionales y el Consejo de Europas. Finalmente, la Propuesta "reincide" 
aquí en la severidad de las penas privativas de libertad, pues, a tenor del núm. 
5" del art. 332, la pena puede alcanzar una duración mayor que la imponible a 
los reos de homicidio (de 8 a 15 años, en el art. 139), ya que puede llegar a nueve 
años de privación de libertad, y según una interpretación más rigurosa llegaría 
hasta trece años y seis meses. Ya hemos indicado que estas penas abundan en 
la legislación de bastantes países cercanos culturalmente a nosotros. 

XVII. CONCLUSIONES. PROPUESTA DE ANTEPROYECTO 

El art. 344 en su nuevo texto, introducido por la Ley Orgánica de 1983, satisface 
algunas de las exigencias que la política criminal había pedido coincidentemente 
por boca de especialistas patrios y 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 confusión, etc. Pero, consigue solo 
en parte los fines deseados, pues su texto adolece de ambigüedad en la descripción 
de los tipos, Holvida" las sanciones pecuniarias para los supuestos de drogas leves, 
no establece suficientes medidas penales (de seguridad y de repersonalización), etc. 

Más afortunada parece la Propuesta de anteproyecto de nuevo Código Penal, 
en su art. 333 (y los artículos con él relacionados), pues consigue mayor precisión 
en general, establece los tipos objetivos y subjetivos con más concreción, y logra 
reducir hasta el justo límite e! poder discrecional del tribunal al obligarle a motivar 
la imposición de una pena inferior, etc. Además, 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 l_argo plazo, se regulen 
todos los problemas politicocriminales de las drogas fuera del Código Penal, en 
una ley especial, como lo hacen varios países, por ejemplo la República Federal 
de Alemania. Una razón más para preparar esta ley especial (general) es que nuestra 

4 SEELIG, Tratado de criminología, trad. de Rodríguez Devesa, Madrid, 1958, págs. 123 y ss. 
.,

5 Cfr. Convenio de 1961, art. 36, l. b. Convenio de 1971, an. 22, l. b. Consejo de Europa. Reso­
luclOn (73) _6, Comité de Ministros, sobre los "Aspectos penales del abuso de las drogas", D. 2 y 
3. En el m1smo sentido el Proyecto de Código Penal Internacional, de CHERIF BASSJOUNJ. Cfr. CH. 
BASSJOUNJ, Derecho penal internacional, trad. de J. L. de la Cuesta, artículo xv, Sección 13 y pág. 
301 y notas. 
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ley del año 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 LóPEZ-REY y otros especialis­
tas) y con metas menos represivas y más -preventivas, más terapéuticas y repersonali­
zadoras; que distinga al traficante profesional (no solo al contrabandista) merecedor 
de nena draconiana, al transportista merecedor de pena menor, al minitraficante­
dro.gadicto al que se le pnede suspender la pena, asistirle y vigilarle con la probación, 
y al simple drogadicto al que se le brinda un tratamiento terapéutico ambulatorio, 
de ser posible. Debe tener en consideración no solo las opiniones de las Naciones 
Unidas y del Consejo de Europa, sino también las opiniones y las peculiaridades 
de las comunidades autónomas del Estado español, al momento de la elaboración 
y después al poner en práctica sus normas. Dentro de esta ley se incluirá toda 
la temática (radicalmente reformada) de la todavía vigente ley de 1967, sin minusva­
lorar el problema del inteligente control policial. 

Para la preparación de esa futura ley deben entrar en acción ya desde hoy 
la labor y la voz de los institutos de Criminología. Con su colaboración se irán 
preparando lo antes posible, sin prisa pero sin pausas, la dotación de instituciones 
y de personas debidamente formadas para atender a tantos millones de ciudadanos 
más o menos víctimas de las drogas ilegales, no solo del tabaco y del alcohol. 

Las ciencias. penales, dentro de su limitada función pedagógica, pueden coope­
rar a la educación de los ciudadanos para que nsen las drogas y comercien con 
ellas sin rebasar los límites que, para cada país y cada tiempo, señalen las modernas 
investigaciones médicas, jurídicas y sociológicas, sin olvidar que las drogas poseen 
también propiedades positivas para el desarrollo y la realización de la persona. 
Y sin olvidar que nno de los motivos más influyentes en este problema es, qnizás, 
el insuficiente (no digo menor) eco que hoy suscitan los valores humanos y religiosos. 

Si, como hemos visto repetidamente, y lo pone de relieve la Resolución del 
Consejo de Europa de 1973, el problema internacional de las drogas pertenece 
al campo social, no menos que al campo médico y no menos que al campo jurídico, 
conviene concluir que la solución -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 individnal e institucionalmente!. Quizás 
una de esas instituciones -la Universidad- deba planificar la reeducación armónica 
de la sociedad entera para el servicio generoso y la creación ociosa, aprendiendo 
de minorías helenas, renacentistas ... y ecológicas. 

1 Los delitos del tráfico de drogas evidencian una vez más la necesidad de considerar la criminali­
dad principalmente como fenómeno sociopolítico inherente a toda sociedad, cuya prevención, c~nt_rol 
y tratamiento requieren un nuevo sistema social penal, según indica LóPEZ-REY. Cfr. "Drug addJctton 
as a Sociopolitical problem", en Journal of Drug Issues, Winter 1975, págs. 1-ll. IDEM, Criminología. 
Criminalidad y planificación de la política criminal, t. 11, Madrid, Edit. AguiJar, 1978, págs. 35 y ss. 
ARTHUR KREUZER ("Drogenpolitik und strafrechtliche Drogenkontrolle in der Bundesrepublik Deuts­
chland", en Rausch und Realitiit. Drogen im Kulturvergieich, t. 3, Kóln, 1981, págs.ll68 y ss.) destaca 
la necesidad de armonizar la estrategia politicocriminal y la estrategia politicosocial. 
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Para terminar, transcribimos el art. 332 de la Propuesta de anteproyecto del 
nuevo Código Penal, que dice: 

"l. Los que promovieren. favorecieren o facilitaren el consumo ilegal de drogas tóxicas, estupefa­
cientes o substancias psicotrópicas mediante actos de cultivo, fabricación o tráfico, o las poseyeren 
con este último fin, serán castigados con la pena de prisión de dos a seis años y multa de doce a 
veinticuatro meses si se tratare de substancias que causen grave daño a la salud, y de arresto de ocho 
a catorce fines de semana o multa de seis a doce meses en otro caso. 

"2. Se impondrá la pena superior en grado a las anteriores cuando la droga tóxica, estupefaciente 
o psicotrópica se difundiere entre menores de dieciocho años. 

"3. Si los actos anteriores fueren realizados por facultativos con abuso de su profesión, se les impon­
drá, además, la pena de inhabilitación especial por tiempo de seis a diez años. La sanción del facultativo 
comprende a los médicos y personas en posesión de títulos sanitarios, al farmacéutico y a sus dependientes. 

''4. Los tribunales, atendidas las circunstancias del sujeto, la cantidad de droga poseída para traficar 
o que el tráfico se realice para atender el propio consumo, podrán, razonándolo en la sentencia, imponer 
la pena inferior en grado a las señaladas en los párrafos 1" y 2". 

"5. Cuando el responsable perteneciere a una organización que tuviere como finalidad difundir 
las drogas tóxicas, estupefacientes o psicotrópicas, y no actuare para atender a su propio consumo, 
se le impondrá la pena superior en grado si se tratare de substancias que causen grave daño a la salud, 
Y la de prisión de dos a cuatro años y multa de doce o veinticuatro meses en los demás casos. 

"6. Cuando los hechos se ejecutaren en establecimiento público, los tribunales, de acuerdo con 
lo previsto en el artículo 138, teniendo en cuenta las circunstancias del hecho y la participación o tolerancia 
del propietario o responsable, podrán decretar la medida de clausura del establecimiento por tiempo 
de dos meses a seis años. La clausura podrá tener carácter definitivo si el establecimiento guardare 
relación con una organización que tuviere como fin la explotación y difusión del uso de drogas tóxicas, 
estupefacientes o psicotrópicas. 

"7. Las condenas de tribunales extranjeros impuestas por delitos castigados en este artículo surtirán 
los mismos efectos que las de los tribunales españoles a los fines de apreciar en el reo la habitualidad". 
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INTRODUCCIÓN 
AL PROCESO PENAL ESPAÑOL 

Dr. JUAN-LUIS GóMEZ COLOMER * 

J. EL SISTEMA ACUSATORIO FORMAL, 

BASE DEL ENJUICIAMIENTO CRIMINAL ESPAÑOL 

Es afirmación comúnmente aceptada por la doctrina española I la de conside­
rar a la LECRIM de 1882 como la última expresión de la evolución Iegislativa2, 
que transformó al proceso penal inquisitivo del antiguo régimen en el proceso penal 
acusatorio formal o mixto, de origen francésl. Hasta llegar a este último peldaiío, 
tres sistemas ha conocido el derecho procesal penal, que no solo han estado vigentes 
en España a lo largo de la historia, sino que además tienen notable influencia, bien 
por construcción sistemática, 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 acusatorio puro: 

En efecto, históricamente, el primero que se conoció fue el sistema acusatorio 
puro, vinculado en su origen a una valoración del delito tan solo desde el punto 
de vista privado4, si bien paulatinamente fue sufriendo transformaciones que le 
desvincularon de su origen. Es el sistema más antiguo que se conoces, y se hallaba 
caracterizado por los siguientes principios6: 

' El autor es profesor titular de derecho procesal de la Universidad de Valencia (España). 
1 

Vide, por to~os, a E. GóMEz 0RBANEJA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
t. 1, Barcelona, Ed1t. Bosch, 1947, pág. XXI de la Introducción. 

2 
En el siglo XIX hay que señalar, como fuentes legislativas que paulatinamente han ido acondicionan­

do el cantina hacia el sistema acusatorio formal, además de las constituciones de 1812, 1869 y 1876, el 
Reglamento Provisional para la Administración de Justicia de 1835, la Ley provisional reformada prescribiendo 
reglas para la ~~licación del Código Penal de 1850, la Ley de la Casación de 1870, la Ley Orgánica Provisional 
d~l Poder !u~c1al de 1870, la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872, la Compilación General de Enjuicia­
miento Cnnunal de 1879, y la Ley Adicional a la Orgánica del Poder Judicial de 1882. 

3 
La LECRIM tomó como modelo el Code d'instruction criminelle de 1808, véase>a GóMEz ÜRBA­

NEJA, op., tom. y loe. cit. 

_ ,
4 

V. FAJRÉN GuiLLÉN, "L~ disponibilidad del derecho de defensa en el sis~ema acusatorio espa-
nol , en Temas del Ordenamiento Procesal, t. u, Madrid, Edit. Tecnos, 1969, pág. 1205. 

5 V. FA!RÉN, op., tom. y loe. cit., y nota 18. 
6 FAIRÉN, Op. y Iom. cit., págs. 1205 y 1206. 
El presente trabajo ha sido escrito especialmente para la Revista por el Dr. GóMEz COLOMER y 

se pubhca con la pretensión de contribuir a la discusión que se adelanta- en nuestro país a raíz de 
la proyectada reforma procesal penaL Queremos agradecer la deferencia que para nuestra publicación 
ha tenido el distinguido profesor y amigo de la Universidad de Valencia. (Nota de la Coordinación). 
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1) La necesidad de una acusación que estuviese propuesta y sostenida por perso­
na distinta del juez, órgano este encargado únicamente de la decisión: este principio 
subsiste hoy en el proceso penal español, pues, al lado del ofendido por el delito 
y del no ofendido (arts. 101 y 270 LECRIM), existe un órgano específicamente 
creado para acusar, en defensa del interés social y de la legalidad, el mmrsteno 
fiscal (arts. 124.1 CE., 1 EMF de 1981 y 105 y 271 LECRIM). 

2) Publicidad de todo el procedimiento; el principio se cumple en nuestro proce­
so en la fase de juicio oral, en todo caso respecto a las partes y, si no dispusiera 
¡0 contrario el presidente del tribunal, por motivos de moralidad, orden público 
0 de respeto al ofendido o a su familia, también para los terceros, es decir, para 
el público en general (art. 680 LECRIM). En la redacción originaria de la ley, la 
regla general en la fase sumarial era precisamente la contraria: el secreto7 • Pero 
tras la reforma introducida por la ley de 4 de diciembre de 1978 en el art. 302 
de la LECRIM, es ahora la publicidad para las partes la regla general del sumario 
(art. 302, l), pudiéndose no obstante declarar secreto el sumario por el juez para 
las partes, excepto para el ministerio fiscal, por un tiempo no superior a un mes, 
aunque el secreto debe alzarse en todo caso con 10 dias de antelación a la conclusión 
del sumario (art. 302, !1). 

3) Oralidad. Principal consecuencia del de publicidad; no se cumple la oralidad 
sin embargo en nuestro proceso penal más que en la fase de juicio oral 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 acusador y acusado. 
Este principio se intenta cumplir idealmente en la fase del juicio oral, si 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), aunque estas mani­
festaciones son rela,tivamente poco importantes, pudiendo concluirse perfectamente 
que en dicha fase de cognición la igualdad entre ambas partes se cumple8 . Ello 
no sucede así, por contra, en la fase sumarial, pues en ella el ministerio fiscal, 
como defensor del interés social, tiene facultades superiores, no solo respecto al 
imputado, sino también respecto al acusador particular o al acusador popula_r, 
pues, por ejemplo, a él no le afecta en absoluto la declaración del secreto del sumano 
(art. 302 LECRIM) y, en cuanto a la intervención en la práctica de las diligencias 
sumariales, es accesoria la citación de las partes para el día de la práctica de las 
mismas y, sin embargo, el art. 646 de la LECRIM ordena al juez instructor que 
remita testimonio especial al ministerio fiscal, y no a las demás partes, de la práctica 
de las diligencias periciales o de reconocimiento que le interese conocer para el 
ejercicio de su derecho como parte acusadora. A ello debe añadirse que así como 
es posible un proceso penal sin que el ofendido o cualquier español se hayan persona-

7 La razón se halla expuesta perfectamente en la Exposición de Motivos de la LECRIM, firmada 
por el entonces Ministro de Gracia y Justicia ALONSO MARTíNEZ, párrafo XXI!. 

H Es el deseo, además, del legislador. Vide, párrafo XIX de la Exposición de Motivos de la LECRIM. 
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dos como parte en los procesos por delitos públicos o semipúblicos9, es imposible 
un proceso para conocer de esos delitos en los que el ministerio fiscal no sea parte. 
En los procesos por delitos privadoslO, el ministerio fiscal no es parte (art. 105 
LECRIM), aunque puede intervenir ocasionalmenteii. 

5) Exclusión de cualquier libertad del juez en la búsqueda de las pruebas, 
tanto de cargo como de descargo. La necesidad de este principio viene asimismo 
fundamentada en la Exposición de Motivos de la LECRJM12. Sin per¡uicio de las 
facultades que tiene el juez de instrucción para ordenar la práctica 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 inútiles o perjudiciales (arts. 311, I y 312 LECRIM), pero no libremen­
te, sino con sujeción 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 calificación provisional (art. 
656 LECRIM), no pudiendo et tribunal practicar otras pruebas que las propuestas 
por las partes (art. 728 LECRIM), si bien el tribunal puede acordarla también de 
oficio, precisamente en aras de ese fin de descubrimiento de la verdad material 
(art. 729-2°), en todo caso, con sujeción a los preceptos legales (arts. 701 a 731, 
fundamentalmente). 

6) Alegación de las pruebas de parte del acusador y del acusado. Este principio 
se manifiesta en la LECRIM no solo en el derecho de las partes a proponer las 
pruebas, como acabamos de ver, sino también en la concesión del recurso de casación 
por quebrantamiento de forma ante la denegación de pruebas pertinentes (art. 850-1 °). 
La valoración de las mismas es libre por el tribunal (arts. 717 y 741), no existiendo 

9 

Son delitos públicos todos aquellos que no son semipúblicos o privados. Delitos semipúblicos 
son los que requieren previa denuncia del ofendido o de otros familiares suyos para poder ser perseguidos 
de oficio: violación, 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 Protección de Menores 
o cualquier Tribunal Tutelar de Menores (art. 443,. n, C. P.), y si es de todo punto desvalida la persona 
ofendida, el MF (art. 443, m, C. P.); abandono de familia, pudiendo denunciar solo la persona agravia­
da o el MF (art. 487, IV, CP); daños o disposición ilegal de la cosa mueble vendida a plazos (art. 
12 de la ley de 17 de julio'"de 1965, 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 
protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona). 

10 
Son delitos privados los que requieren para poder ser perseguidos querella previa del ofendido, 

hoy solo los de injuria y calumnia dirigidos a particulares, pero causad~s sin publicidad (art. 4.1 de 
la ley de 26 de diciembre de 1978, arts. 467 m, C. P. y 104 1 y 804 LECRIM). A estos delitos se 
equiparan las faltas previstas en el art. 104,JI, de la LECRIM. Se diferencian-en cuanto a su tratamiento 
procesal respecto a los públicos en que estos pueden ser perseguidos mediante la mera denuncia presentada 
por cualquier persona, mientras que los privados solamente mediante querella del ofendido; y de los 
semipúblicos en que no basta la denuncia del ofendido para poder perseguirlos. Además, solo en la 
persecución de los delitos privados se requiere el previo acto de conciliación (art. 278, 1, LECRIM). 

11 
Por ejemplo, si se plantea una cuestión de competencia (art. 32, LECRIM, entre otros) aunque 

interviene entonces como defensor de la legalidad. 
1
2 Vide su párrafo xx. 
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en el proceso penal español, a diferencia del civil, ninguna prueba que tenga valora­

ción legal. . . . 
7) Libertad personal del acusado hasta que se produjere la ~entencw. El pnnci-

io es escrupulosamente seguido por la LECRIM, pues se prohibe radicalmente la 
posibilidad de que el acusado pueda cumplir una pena pnvativa de libertad. antes 
~e ser condenado a ella por sentencia firme (art. 988), con la sola excepciOn del 
art 861 bis, b) de dicha ley, al que nos referiremos másadelante. L~ posibilidad 
d ·asegurar su presencia en el juicio oral se realiza medtante especificas medtdas 
=utelares como la prisión provisional, que implica privación de liber,ta~ durante 
~n tiempo' determinado (arts. 502 a 519, modificados sus arts. 503 y 504 ~ltimame~te 

1 · · a de 1984) pero los efectos de la pena no se antiCipan ¡amas, por una ey orgamc ' . d t · El 
sino ue la ejecución comienza con la firmeza de la sentencia c~n ena o:Ia: . 
e· d' qo Penal abunda en ello además (art. 80). Naturalmente, no vwla el pnncipiO 
1°h Igho de que el tiempo pasado en prisión provisional se abone completamente 

:i elei~putado resulta luego condenado a pena privativa de libertad (C. P., art. 33). 

b) Sistema inquisitivo: 

El sistema acusatorio fue sustituido progresivamente a lo largo del tiempo 
or el sistema inquisitivo. Originariamente tenía un carácter extraordt?;_ar~~· pues 

~ebía ceder el campo al acusatorio cuantas veces se presenta~a .la acusaciOn , pe~o, 
debido a las aportaciones fundamentales del derecho canomco. en esta. mat_er~~· 

también a otros elementos germánicos y consuetudmanosi4, se Implanto d_efmitt­
~amente en el Reino de Castilla en la Edad Media (siglos XIII, XIV y xv), sustituyen­
do al proceso penal acusatorio15. Su vigencia se extiende hasta 1872I6, quedando 
definitivamente desterrado en la fase de juicio oral c~n la ley vigente, ~er? .no 

la fase sumarial, la cual contiene elementos net~mente mqmstttvos. Los pnnctpiOS 
m · · I7 que caracterizan a este sistema son los sigUientes : 

13 Véase FAIRÉN, op. y tom. cit., pág. 1202, nota 5. 

"D r ho rocesal canónico", en Derecho canónico, cap. XVII, .Pamp.l~na, 
14 M. LóPE7z5AL~RC6~58 ~5~~ y j MALDONADO Curso de derecho canónico para junstas czvzles, Edit. Eunsa, 19 , P gs. Y ' · , ' , 338 

Parte general, Madrid, Edit. Gráficas Hergon, 1967, pags. Y ss. . . 
1 

1s Por vigencia de las Parti:as~u~~:!::!e~~~~:~~t~~; :F i~cee:~f~~~ ~~e~~~i~~~~:::~~~~rf~. 
Sabio Rey Don Aifo?s~ el Non ' 1 d .. ó del BOE de 1974. Hay que tener en cuenta sin embargo 
Ed. Haf:ey, 16~1, Y~ ~l.nmamente, en ~e ICI :todos los reinos de España, pues en Aragón rigió el 
que el sistema mqulSitivo no estuvo vigente e . , 1203 Y 1204 y nota 11· Y del mismo autor, 
acusatorio; véase s~bre ello a.FAIRÉ~,' op. f ~~t;dn~;~·Jea~~Habeas Corpus", t. 1, ~ágs. 131 y ss.; vide 
El proceso aragone~ de Manifestacz;lndy e ho penal de la monarquía absoluta, Madrid, Edit. Tecnos, asimismo a F. TOMAS Y VALIENTE, erec 

1969, pág. 15. . . ¡ N · 

16 Nat~ral~ente, con la ~parid~~ ~~~~t:so~eafa~sp~~~~:~0:11l~g~~.s ;:~~~~~!~s~~~~~~~:~, ~eco~~~ 
sima Recoptlacwn de 180~. Te~?~se 1 q"pesquisa" 

0 
la "inquisitio", pero continuó regulando 

ideas que son netamente mq~ISitlvas, co~o a ueda considerarse al proceso penal de partidas 
la acción popular .Y la .a~l_lsactón: lo qule tceG~~E~o cfoLOMER, Origen y evolución de la declaración 
como totalmente mqutsttJvo. Vease a . . 
indagatoria, RDPI 1980, 11-III, pág. 375. 

l7 FAIRÉN, op. y tom. cit., págs. 1202 Y 1203. 
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1) La intervención uex ojjicio,, del juez. Es característica esencial del sistema 
inquisitivo la reunión en una sola persona de las facultades de acusador y juzgador, 
procediendo el juez, no por iniciativa particular, sino ex officio. Ello está hoy 
constitucionalmente prohibido (art. 117.3 C. E., y también art. 2° LOPJ de 1870). 
Sin embargo, queda alguna manifestación del mismo en cuanto a la iniciación del 
sumario, puesto que el órgano jurisdiccional tiene la facultad, si se trata de un 
delito perseguible de oficio, es decir, de un delito público, de incoar el sumario 
(arts. 303, 308, 318 y 638, 111, LECRlM), generalmente por haber presenciado el 
delito o haber tenido conocimiento directo de su comisión, pero, entiéndase bien, 
esta facultad es consecuencia del principio de necesidad penal en lo que hace referen­
cia a la iniciación. Estrictamente entendida, tendría sentido hablar de iniciación 
de oficio en un proceso penal cuya iniciación no estuviera sujeta al ejercicio de 
la acción penal, lo cual no ocurre en nuestro proceso penal; de ahí que se afirme 
doctrinalmente que la iniciación de oficio no es contraria al sistema acusatorio 
formal, pues no funda la sentencia sino que tan solo condiciona la iniciación de 
la fase sumarialiB_ 

2) El secreto del procedimiento, no solo en relación con el público en general, 
sino también respecto al propio imputado. Ya sabemos que, con respecto al imputa­
do, hoy la regla general es la publicidad del sumario, excluida para terceros, al 
igual que la 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 aportación 
canónica19, cuya influencia en el sumario es prácticamente total, y en la fase de 
juicio oral en buena parte, pues salvo la práctica 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 acusación y de defensa 
de tal importancia como la querella (art. 277 LECRIM), el auto de procesamiento 
(art. 384), las conductas procesales subsiguientes a la conclusión del sumario (art. 
627), los artículos de previo pronunciamiento (art. 668), la calificación provisional 
(art. 650), la proposición de prueba (art. 656), la calificación definitiva (art. 732), 
la sentencia (art. 142), el recurso de casación (art. 874), etc. Sin embargo, ello 
es hoy claramente inconstitucional, pues el art. 120.2 de la C. E. dispone que "el 
procedimiento será predominantemente oral, sobre todo en materia criminal". 

4) Unicidad de posición entre el juez y el acusador. Este principio se halla 
desterrado de nuestra legislación. Se afirma doctrinalmente20 que queda algún ves­
tigio en los arts. 630 y ss. de la LECRIM, puesto que, se dice, para pod~r confirmar 

1
g Véase a PRIETO-CASTRO y ÜUTJÉRREZ DE CABIEDES, Derecho procesal penal (2a ed.), Madrid, 

Edit. Tecnos, 1978, pág. 157. 
19 MALDONADO, op. cit., pág. 396, 
20 Véase a M. SANMARTíN, ¿Pueden las Audiencias Provinciales revocar de oficio los autos de 

terminación del sumario?, RGLJ, 1925, pág. 467; y también a M. IBANEZ Y GARCÍA VELASCO, Curso 
de derecho procesal penal, Madrid, Ed. Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, 1969, págs. 
219 a 223. Consúltese en este punto asimismo las Memorias de la Fiscalía del T. S. de 1907 y 1908. 
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0 revocar el auto de conclusión del sumario, requiere haber estudiado previamente 
el tribunal si existe o puede existir acusación; o en el art. 733 de la LECRIM, en 
el que se concede al tribunal la facultad de desvincularse de la acusación, si estima 
que los hechos han sido calificados por el acusador errónea~~nte. La compre~:~ión 
de este precepto significa a su vez comprender la correlac10n entre acusa~10n 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 sentencia de modo 
que resulte pena más grave que la que legalmente corresponda al delit? por el 
que se acusa2I. Sin embargo, ello no es una excepción al siste~a ~:usatono~ c~n:o 
cree la Exposición de Motivos de la LECRIM22, sino una aphcacmn del pnnc1p10 
de contradicción, pues la ley exige, cuando el tribunal utiliza el art. 733, poner 
a debate todo el dato, jurídico o fáctico, susceptible de influir en la sentencia23 • 

No afecta a la congruencia porque el tribunal, utilice o no la facultad, siempre 
tendrá el límite objetivo de los hechos esenciales y el límite subjetivo de la persona 
del acusado, para dictar la sentencia24. 

5) Plena libertad del juez en la búsqueda de las pruebas. Este principio no 
tiene vigencia alguna, pues tanto las diligencias sumariales, que no son pruebas, 
sino actos de investigación tendentes a la averiguación de los hechos, cuanto las 
pruebas que se practican en el juicio oral, vienen sometidas al principio de legalidad, 
siendo la valoración de las pruebas totalmente libre por el juzgador. 

6) El imputado no tiene ningún derecho para promover las pruebas. Principio 
totalmente desterrado de nuestro proceso penal, dado el derecho absoluto a la defen­
sa que el imputado tiene, pudiendo proponer todas las diligencias sumariales que 
sirvan a la constatación de su inocencia (art. 316 LECRIM), cuanto las pruebas 
tendentes al mismo fin (art. 656 LECRIM), siempre que no sean inútiles o perjudicia­
les al buen fin de la instrucción (art. 311, 1, in fine, de la LECRIM), o de la causa 
(art. 659, 1, LECRIM). 

7) Prisión provisional del imputado. Aunque la regla general es la libertad 
provisional (art. 528 LECRIM), lo cierto es que el presupuesto del fumus bom zuns 
y el del periculum in mora, a pesar de las reformas efectuadas en los arts. 503 
y 504 en 1983 y en 1984, hace que la prisión provisional sea una excepción frecuente 
a aquella regla general, puesto que basta con que, siendo los hechos aparentemente 
constitutivos de delito y existiendo motivos bastantes para creer responsable de 

21 Sobre el problema de la congruencia penal, véase a D. VIADA, Correlación entre acusación Y 
sentencia, RDP, 1959, págs. 42~ y ss._; a M. SER_RA, "Incongruencia civil y_penal", en Estudio~. de 
derecho procesal, Barcelona, Edtc. Anel, 1961, pags. 424 y ss.; y a E. GUTIERREZ DE CABI~DES, La 
correlación entre acusación y sentencia", en Estudios de derecho procesal", Pamplona, Edtt. Eunsa, 
1974, págs. 509 Y SS. 

n Vide su párrafo xxv11. 
23 GóMEZ ÜRBANEJA, Comentarios ... , cit., t. 11, pág. 294; y ÜUTIÉRREZ DE CABIEDES, ~a correla­

ción ... , cit., pág. 521; véase también a FAIRÉN GUILLÉN, Sobre el pasado, p~esente Y posible futuro 
del artículo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, RDPI, 1983, 2-3, pags. 271 Y ss. 

24 Problema que está en relación con los elementos identificadores de la_ acción penal Y con l_os 
límites de la cosa juzgada penal; véase a V. CoRTÉS DOMíNGUEZ, La cosa Juzgada penal, Boloma­
Zaragoza, Ed. Real Colegio de España, 1975, págs. 50 y ss. Y 116 Y ss. 
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tal delito a la persona contra la que se haya de dictar la prisión provisional ese 
delito tenga señalada en el Código Penal pena superior a la de prisión menor (art. 
503, LECRIM), es decir,. ?e 6 años y un día en adelante (penas de prisión mayor, 
recluswn menor y recluswn mayor, véase art. 30 C. P.). Sin embargo, la duración 
con base en el arL 17.4 de la Constitución y a la interpretación que ha dado el 
Tnbunal Cons!Itucwnal de ese precepto25, fue sensiblemente acortada por el rt 
504 m, de la LECRIM en la reforma de 1983, y algo más ampliada por la refor~~ 
de 1984, hoy vigente. 

e) Sistema acusatorio formal: 

La persona jurista que haya leído atentamente estas páginas, habrá podido 
observar mmedtatamente que muchos caracteres, tanto del proceso penal acusatorio 
P~~~i como del proceso. penal _inquisitivo, están hoy vigentes en nuestro proceso 
P • pero no confundidos, smo que se aplican respectivamente a cada una de 
las dos fases en que .n~estra ley ha dividido al proceso penal, si bien no rigen 
en toda su pureza, logicamente. Esa cualidad configura al sistema seguido por 
nuestra ley de 1882, denominado sistema acusatorio formal 0 mixto. 

En g~n~ral, puede dectrse que los principios que caracterizan a este sistema 
son los stgmentes26: ·, 

. 1) Lasfuncion:s de acu~ar! dejuzg~r están separadas. Juzga el órgano jurisdic-
ciOnal Y _acusa un org~no pubhco, el mmtsterio fiscaJ27 y a su lado, si lo desean, 
el ofendido por el dehto, sea español o extranjero, llamado acusador particular 
y, puesto que la ley le concede también acción, el español no ofendido por el delito 
denommado acusador popular. Se corrige así ei principio del sistema acusatori~ 
puro co~ ~ase en _el cual solamente los particulares tenían derecho de acción. Más 
caractensttca es, sm embargo, la consagración en nuestro sistema de la acción pública 
0 popular, pues todos los españoles, hayan sido o no ofendidos por el delito pueden 
ser parte acusadora en el proceso penal (arts. 101 y 270 LECRIM) p ' ha · . . . or tanto, no 

Y un orgamsmo publico en nuestro país que detente exclusivamente la facultad 
de acusar en el proceso penal. Es, además, un derecho constitucional (C. E., art. 125). 

25 
S. T. C. núm. 41 de 1982 de 2 de julio (BOE d 14 d ) 

ción del Consejo de Europa 11 c6s) . l SSe e _agosto • que se ha basado en la resolu-
d' t d , as1 como en as del Tnbunal Europeo de Derech H 
n~~.aa ~~nR~o~~~~~~~meister, Wemhoff.. ~t.oegmue!l~ry Matznetter. Véanse, sobre la pri~i~n ~~:?~~ 
RDPJ 1981 . '63En torno a la pnsl~n provrswnal. Análisis de la ley de 22 de abril de 1980 

• • IV, pags. 7 Y SS ' Y a A PEREZ GORDO L'b t d l ' 

~~~~n~~~~~i~n~ e~/a Ley de Enj~fciamien.to Cri~inal y e~ lo: te:x~s re;~~:~ j~rfs;~~:,::;;,~:i~~~:¡~: 
26 

FAJRÉN, La disponibilidad ... , cit., págs. 1207 a 1218. 
27 

_El ser un órgano público plantea no pocos problemas dada su relación · · 
a FAIREN, "La reorganización del Ministerio fiscal espaiíol" en T. . con el g~blerno. Vease 
también a J. y GIMENO SEN "El M. . . . • emas ... , cit., t. 1, pags. 488 y ss.; 

;~g~o;;t;r:o~ .a l~eg~slació~~:~al, t. 1 t~~:=~~~ ~~:~:~: ¿~n~~~~~~~u:;~~a~~i~a~~~tle~u~~:íd!~~·~· 
M D

. L s., a · ERRA DOMINGUEZ, "El Ministerio Fiscal" RDPI 1979 p'a·gs 6. 09 ' . ' 
· OLZ AGO "Los princ· ' d ·Ó · · ' ' ' · Y SS., Y a 

de 1978 Y la ju;isprudencia Jelt~ri~u~~f~~r~p~~l d~J~l;ter~ F~cal, seg~~ la Constitución espaftola 
9, págs. 77 y ss. rec os umanos , en Poder Judicial, núm. 
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2) No puede existir juicio sin acusación. Es un principio clave de la LECRIM, 
puesto que no puede haber juicio oral sin que lo pida al menos uno de los acusadores 
(art. 627, IV), pues la alternativa es necesariamente el sobreseimiento (art. 627, 
IV, in fine, LECRIM). 

3) El proceso penal espai!ol por delitos graves está dividido en dos fases, la 
sumarial y la de juicio oral, sometidas a principios distintos cada una de ellas, 
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 principios de oralidad, publicidad 
y contradicción. Sin perjuicio de ahondar en ellos más adelante, la consecuencia 
más importante es que con base en las aportaciones que en este acto se realicen, 
y no en la fase de sumario, debe el órgano jurisdiccional dictar la sentencia. 

5) Connatural al sistema acusatorio formal es el juicio por jurados. Así se 
entendió históricamente (LECRIM de 1872, Ley del Jurado de 1888) y está previsto 
en nuestra Constitución (art. 125). Sin embargo, por un lado, el jurado, debido 
al apasionamiento y a las connotaciones políticas que esta institución ha tenido 
siempre en España, fue suspendido en cuanto a su aplicación por real decreto del 
21 de septiembre de 1923, restablecido durante la 11 República por decreto de 27 
de abril de 1931, y nuevamente suspendido en plena guerra civil por medio del 
decreto de 8 de septiembre de 1936, suspensión que, a pesar del mandato constitucio­
nal, continúa en estos momentos28; y, por otro, es discutido doctrinalmente si el 
jurado es esencial al sistema acusatorio formal, pues se dice que basta con los 
otros caracteres29. En nuestra opinión, es una institución que refuerza notablemen­
te al sistema acusatorio formal, pues no significa si no la participación del pueblo 
en la única función que hasta ahora le es negada: la de juzgar, pero ciertamente 
su inexistencia no viola los principios esenciales de ese sistema. 

11. TIPOS PROCEDIMENTALES REGULADOS 

POR LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL 

Bajo estos caracteres del sistema acusatorio formal, la LECRIM reguló 
dos tipos procedimentales básicos, de acuerdo con la clasificación que de las infrac-

2s Las discusiones históricas habidas en torno al jurado, que demuestran el apasionamiento políti­
co que dicho tema suscitó, pueden verse en la obra de J. F. LAsso GAITE, Crónica de la codificación 
española, t. m (Procedimiento penal), Ed. Ministerio de Justicia (Comisión General de Codificación), 
Madrid, 1970, págs. 210 a 231 y 279 a 294. 

29 Vide sobre ellos a FAIRÉN GU!LLÉN, "La participación de los ciudadanos en la administración 
de justicia: los tribunales de jurados y de escabinos", en Estudios de derecho procesal civil, penal 
y constitucional, t. 1, Madrid, Ed. Edersa, 1983, págs. 109 y ss.; Ídem, "La figura del juez", en Te­
mas ... , cit., t. I, págs. 474 a 479; a ALCALA ZAMORA, "A propósito del jurado", en Boletín del Ilustre 
Colegio de Abogados de Madrid, 3 de 1980, págs. 3 y ss.; a GIMENO SENDRA, "La acción popular, 
el jurado y los tribunales de escabinos", en Comentarios a la legislación penal, cit., págs. 343 y ss.; 
y a G. LóPEZ MuÑoz y LARRAZ, La justicia penal por jurados, RDPI, 1980, 1, págs. 105 y ss., con 
opiniones no siempre coincidentes. 
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ciones estableció el Código Penal de 1870: delitos Y faltas. En consecuencia, instituyó 
un proceso para conocer de los delitos, regulando sus fases (Libros 11, para el 
sumario; m, para el juicio oral; v, para los recursos; y VII, para la ejecución) 
y otro para conocer de las faltas (Libro VI) y unas especialidades procesales según 
la naturaleza de la infracción o el aforamiento del imputado, denominadas por 
la ley procedimientos especiales (Libro IV, en el que se regulan además otras institu, 
dones procesales, corno veremos). 

La situación ha cambiado radicalmente hoy, pues, dejando de momento los 
procesos especiales, aliado de los procesos ordinarios ya existentes se han creado, 
por ley de 8 de abril de !967 y ley orgánica de ll de noviembre de !980, otros tres más. 

a) Procesos penales ordinarios: 

La determinación de la competencia objetiva y de su procedimiento adecuado 
es ciertamente difícil. Reuniendo ahora también los supuestos de competencia objeti­
va ratione personae3o, la competencia objetiva ratione materiae3I, ambas compe­
tencias objetivas a la vezl2, los supuestos de conexión'' y, por último, aquellos 
delitos de los que conoce la Audiencia Nacional34, la competencia objetiva, a la 
que llamaremos "ordinaria", combina, para su determinación, estos cuatro concep­
tos: !) la gravedad del delito y las faltas; 2) la forma de la culpabilidad; 3) la 
flagrancia; y 4) las circunstancias modificativas de la responsabilidad. Según 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 8 de abril 
de !967, que modificó los arts. 779 a 803 LECRIM); e) el proceso de urgencia 
en el que falla el juez de instrucción (creado por dicha ley); d) el proceso para 
el enjuiciamiento de delitos dolosos menos graves y flagrantes (creado por la ley 
orgánica núm. 10 de !980, de !1 de noviembre); y e) el proceso por faltas (con 
las modificaciones realizadas en la regulación 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 !947, que desarrolla aquella base 9' y el decreto 
de 21 de noviembre de 1952, que desarrolla la base 10'). 

-
10 Por ejemplo, del enjuiciamiento criminal del presidente del gobierno y de los ministros conoce 

el Tribunal Supremo (art. 102.1 C. E.). 

.JI Por ejemplo, de los delitos de terrorismo conoce la Audiencia Nacional (art. ll L. O. 9 de 
1984, de 26 de diciembre). 

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

13 Por la conexión, la falta es conocida por el órgano competente al que se acumula aquella. Así, 
v.gr., el tribunal que falla en el proceso penal ordinario _por delitos graves conoce también de las faltas 
incidentales al delito (art. 142-5°, 1, LECRIM). 

14 La Audiencia Nacional conoce de los delitos mencionados en el art. 4-0 del real decreto-ley 1 
de 1977, de 4 de enero, varias veces modificado o adicionado posteriormente (últimamente por L. 
O. 9 de 1984, de 26 de diciembre); véase sobre ello a A. MoNTóN REDONDO, La Audiencia Nacional. 
los juzgados centrales de instrucción y su competencia objetiva en materia penal, RDPI, 1979, págs. 
341 y SS., y 535 y SS. 
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La competencia objetiva ordinaria y el procedimiento penal adecuado según 
la penalidad del delito o falta, de acuerdo con ambos critenos, es la sigUiente: 

!) Pena de arresto menor (de l a 30 días): 
-Competencia: juez de distrito o de paz, según el tipo de falta, quienes además 

fallan (art. !4-1° LECRIM, decreto 2! noviembre !952 y art. 4o ley 3 de !967, 
de 8 de abril). 

-Procedimiento adecuado: juicio de faltas (arts. 962 Y ss. LECRIM). 

2) Pena de arresto mayor (de 1 mes y 1 día a 6 meses): 
a) Delitos culposos, perseguibles de oficio, castigados con pena de arresto ma­

yor y, además, pena de privación del permiso de conducu o pena de ~ulta de 
hasta 300.000'-pts. (art. 14-3° LECRIM, reformado en cuanto a la cuan!Ja de la 
multa por la disposición adicional de la L. O. 8 de 1983, de 25 de JUniO, BOE 
del 27, de reforma urgente y parcial del Código Penal). . . . 

-Competencia para instrucción y fallo: juez de instruccJOn del partido en 
el que el delito se haya cometido (art. !4-3° LECRIM). 

-Procedimiento adecuado: proceso de urgencia por delitos cuyo fallo compete 
a los jueces de instrucción (diligencias preparatorias: arts. 790 Y ss. LE~RIM). 

b) Si el delito perseguible de oficio es de los que tienen las penas senaladas 
en el supuesto a), pero doloso: . . . 

-Competencia para instrucción y fallo: juez de instruccJOn del partidO en 
el que el delito se haya cometido (art. 2°, 1, L. 0., lO de !980, de 11 de nov~emb~e, 
de enjuiciamiento oral de delitos dolosos menos graves y flagrantes, en relacJOn 
con su art. 1 o, I). 

-Procedimiento adecuado: el establecido en dicha L. O. !O de 1980. 

3) Penas distintas de las privativas de libertad, bien únicas, conjuntas o alterna-
tivas, siempre que no excedan de 6 años: . . . . 

-Competencia para instrucción y fallo: juez de mstruccJOn del partido en 
el que el delito se haya cometido (art. 2', I, L. O. !O de !980). 

-Procedimiento adecuado; el establecido en dicha L. O. !O de 1980. 
4) Pena de prisión menor (de 6 meses y 1 día a 6 años) o cualquier otra pena 

no privativa de libertad, cuya duración no exceda de 6 años: 
a) Si el delito es flagrante (concepto de flagrancia: art. 779 LECRIM), conforme 

al art. l.l-2° L. O. lO de 1980: 
-Competencia para instrucción y fallo: juez de instrucción del partido en 

el que el delito se haya cometido (art. 2o: 1, L. O. lO de 1980). 
-Procedimiento adecuado: el establecido en dicha L. O. 10 de 1980. 
b) Si el delito no es flagrante y, además, está castigado con pena de privac~ón 

del permiso de conducir o multa, cualqmera que sea su cuantla, o con toda:; o 
alguna de ellas, con independencia de la que pueda corresponder al presunto reo 
por razón de sus antecedentes penales (pero téngase en cuenta ~u~ por la L. O. 
8 de !983 de 25 de junio, de reforma urgente y parcial del Cod1go Penal, art. 
10-15' en,relación con el art. 61-2 y 4, los antecedentes penales, es decir, la reinciden­
cia, n; supone nunca la obligación de imponer la pena inmediatamente superior, 
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sino la establecida en el tipo en los grados medio o máximo, con lo cual la expresió 
del art. 779-2° LECRIM carece de contenido) siempre que para su persecución n~ 
sea necesaria querella (art. 779-2° LECRIM). 

-Competencia: instruye el juez de instrucción y falla la Audien · p · · 
(arts. 779 y 793 LECRIM). cm rovmcml 

-Procedimiento adecuado: proceso de urgencia por delitos cuyo fallo com _ete 
a las audiencias provmc1ales (sumario de urgencia: arts. 793 y ss. LECR!Mf" · 

5) Pena de prisión mayor (de 6 años y 1 día a 12 año 1· 
a) Si el delito es flagrante: s · 
-Competencia: instruye el juez de instrucción y falla la A d · · p · · 

(arts. 779 a 793 LECRIM). u Iencm rovmcml 

a 1 -P~~cedimiento adecuado: proceso de urgencia por delitos cuyo fallo compete 
as au Iencms provmcmles (sumario de urgencia: arts. 793 y ss. LECRIM) 

b) S1 el dehto no es flagrante (doloso o culposo): · 

( 
-Competencm: mstruye el juez de instrucción y falla la Audiencia Pro · · 1 arts. 14-2° y 4o LECRIM). vmcm 

O d
. -Pr~cLedbimiento adecuado: proceso penal ordinario por delitos graves (sumario 

r mano. I ros II Y Ill LECRIM). 

6) Pena de reclusión menor (de 12 años y 1 día a 20 años' y r ¡ " 
(de 20 años y 1 día a 30 añm): ' ec uswn mayor 

( 
-Competencia: instruye el juez de instrucción y falla la Audiencia Prov· 'al 

arts. 14-2° y 4o LECRIM). me¡ 

d' -Pr~cLedbimiento adecuado: proceso penal ordinario por delitos graves (sumario 
or mano. ' ros n Y m LECRIM). 

7) Supuestos especiales: 
a) En los casos del art. 2° de la ley de 26 de diciembre de 1978 (BOE d 1 

3 de enero 1979), de protección de los derechos fundamentales de la persona modif~­
cado por el real decreto legislativo 342 de 1979, de 20 de febrero (BOE del 27) 
~u~nd~ ;\conocimiento Y fallo corresponda a la Audiencia Provincial el trámit; 
era el e ~umano de urgencia (arts. 793 y ss. LECRIM), con las es~ecialidades 

que e propiO art. 2.3, 1° y 2° establecen. 

f b) En los casos d~l art. 3 RD-L 3 de 1979, de 26 de enero (BOE del 1 de 
ebrer?), sobre proteccmn de la seguridad ciudadana se sigue el sumario d - · 

conociendo en los casos 1 2 6 1 A d" ' e urgencia, 
d . t . . . • . Y a u Iencia Nacional, y en el resto el juzgado 

e ms ruccion y la Audiencia Provincial, conforme a su art. 4 o. 

b) Procesos penales especiales 

e ~~ denominación del Libro IV de la LECRIM es muy criticada p~r la doctrina 
spano a, puesto que aliado de los procesos especiales (Títulos r a v) 

~~r)unpverdad;ro :•cajón de s~stre"35 , la extradición (Título VI) y la reb~l::~;~!~~~ 
esp~cia~:~·oa Pe:a~Í es dtiscutido por la misma si estamos ante verdaderos procesos 

, con rano, ante especialidades procesales: 

35 PRIETO-CASTRO y ÜUTIÉRREZ DE CABIEDES, Derecho ... , ct't., 2' ed., págs. 370 y 371. 

-194-

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, fundándose la especialidad en la especial garantía que ha de observarse 
en el enjuiciamiento de determinados inculpados, particularmente por la especial 
función que desempeñan, o a razones objetivas, con base en el tipo de delitol6. 

2) Otro sector califica a todos los procedimientos especiales como "procedi­
mientos con garantía reforzada'', en atención a la persona del imputado, y como 
"procedimientos acelerados", en los que, por la índole y características de la infrac­
ción delictiva, por los medios mecánicos con los que el hecho punible se ha cometido, 
o por ser infracciones de carácter masivo y de menor transcendencia en el orden 
punitivo, se aligeran las reglas del procedimiento ordinario". 

3) Por último, 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 específicos, sino normas que introducen especialidades en 
el proceso ordinario por delitosJS. 

Aun teniendo en cuenta que, efectivamente, muchos procesos especiales no 
son sino especialidades procedimentales, generalmente relativas a la competencia 
o a medidas cautelares, parece más adecuado seguir el criterio expresado en primer 
lugarl9. De acuerdo con él, los procesos especiales vigentes hoy en España, cuya 
regulación 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 1982 y 21 y 22 del Reglamento del Senado 
de 26 de mayo de 1982)40. 

b) Procedimientos contra miembros de asambleas legislativas y comunidades 
autónomas (regulado en los respectivos estatutos de autonomía, v. gr., arts. 25.6 

36 VIADA y ARAGONESES, Curso de derecho procesal penal, t. u, Madrid, Ed. Prensa Castellana, 
1971, págs. 4 y 5; J. V. ÜIMENO SENDRA, "Los procedimientos contemplados por el Anteproyecto 
de LECRIM y sus posibles alternativas", en Justicia 83, u, págs. 320 y ss. 

37 M. FENECH NAVARRO, El proceso penal, Madrid, Ed. Agesa, 1982, pág. 219. 
38 PRIETO-CASTRO y ÜUTIÉRREZ DE CABIEDES, Derecho ... , cit., 2a ed., pág. 371. 
39 Tienen razón estos autores cuando afirman textualmente que ''una regla general de hermenéutica 

nos indica la aplicación preferente de los procesos especiales respecto de los comunes, y el carácter 
atractivo de los procesos comunes sobre los especiales, por lo que en los supuestos de dudosa aplicación 
ha de prevalecer el ámbito del proceso común sobre el proceso especial y, por último, que dentro 
de los procesos ordinarios o comunes, la distinción se establece por el criterio cuantitativo de la pena, 
que en el momento de su iniciación en cada caso concreto es puramente provisional, por lo que puede 
darse una transmutación en el enjuiciamiento de la pretensión iniciada con arreglo a cualquiera de 
los tipos de proceso común, que puede ser degradado o ascendido en su tratamiento procesal, según 
el resultado que la averiguación pueda producir". Véase a VIADA y ARAGONESES, Curso •.• , cit., t. 

11, pág.· S. 
40 Véase, sobre este proceso, a J. S. MARTÍN ÜSTOS, El enjuiciamiento de diputados y senadores 

en la Constitución española de 1978, RDPI, 1981, págs. 619 y ss. 
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Estatuto País Vasco, 31.2 Estatuto de Cataluña, 11.3 Estatuto de Galicia, 19 Estatu­
to de la Comunidad Valenciana, etc.)41 • 

2) Por el objeto: 

a) Procedimiento por delitos de injuria y calumnia (arts. 804 a 815, 816 a 
823 LECRlM, 3 y 4 ley 26 de diciembre de 1978 y ley orgánica de 4 de mayo 
de 1981)42. 

b) Procedimiento por delitos de terrorismo (ley orgánica de 26 de diciembre 
de 1984)43. 

e) Procedimiento por delitos contra los derechos fundamentales de la persona 
(ley de 26 de diciembre de 1978 y decreto de 20 de febrero de 1979)44. 

d) Procedimiento por delitos comprendidos en el real decreto-ley sobre protec­
ción de la seguridad ciudadana (RD-ley de 26 de enero de 1979)45. 

e) Procedimiento por delitos monetarios (arts. 4.1, a) y disposición transitoria 
1' del RD-ley de 4 de enero de 1977, y 9 de la ley orgánica de 16 de agosto de 
1983 sobre régimen jurídico del control de cambios••. 

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 LOPJ)47. 

b) Procedimiento contra autoridades y funcionarios. Los supuestos son muy nu­
merosos. Así, contra el presidente del gobierno y los ministros (art. 102.1 C. E.); 
contra subsecretarios, directores generales, gobernadores civiles y funcionarios con 
categoría de jefes superiores de la Administración (arts. 46.2 LRJAE 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 autónomas (art. 3.2 real decreto 
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 Consejo General del Poder Jndicial (art. 22, 
III, L. O. de 10 de enero de 1980); contra presidentes de los gobiernos autónomos 
y miembros de los mismos (estatutos de autonomía citados anteriormente); contra 
consejeros de Estado, miembros del Tribunal de Cuentas, embajadores, ministros 

41 
Véase a J. ALMAGRO NosETE, El derecho procesal en los estatutos de autonomía, RDPI, 1980, 

1, págs. 15 y 16. 
42 

SERRA, M., El procedimiento especial por los delitos de injuria, en "Estudios ... ", cit., págs. 
792 y SS. 

43 
Véase a T. DE VEGA GóMEz, Estudio comparativo y vigencias de las disposü;iones legales en 

materia de terrorismo desde el año 1975, RDPI, 1981, págs. 449 y ss.; y Apéndice del mismo autor 
en RDPI, 1982, págs. 207 y SS.; y a M. BORONAT TORMO y R. MANZANA LAGUARDA, Constitución, 
legislación antiterrorista y marginación del juez, BIMJ, núm. 1318 de 1983, págs. 3 y ss. 

44 
Sus previsiones deben contemplarse con lo señalado en la disposición transitoria 2a .2, de la 

ley orgánica de 3 de octubre de 1979. Sobre el proceso, véase a FENECH, El proceso ... , cit., págs. 240 y ss. 
45 Concretamente, sus arts. 3° a 7°. 
46 Véase especialmente el art. 9.2 de dicha ley orgánica. 
47 

Sobre este proceso, consúltese a C. DE MIGUEL y ALONSO, "Antejuicio", en Nueva Enciclopedia 
Jurídica Seix, t. 11, Barcelona, 1950, págs. 692 y ss. 
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plenipotenciarios y encargados de negocios (art. 281-2° LOPJ); contra miembros 
del ministerio fiscal (arts. 284-4°, 281-3° LOPJ, 4, VI, ley adicional a la orgánica 
del poder judicial de 1882 y 60 Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal de 1981); 
contra otras autoridades y funcionarios de la Administración Civil del Estado (art. 
46 3 LRJAE)· contra funcionarios del Cuerpo General de Policía, Policía Nacional 
y Guardia Civil (art. 4, m, ley adicional a la orgánica del poder judicial). Los 
aforamientos personales a audiencias provinciales y territoriales se entienden hechos 
a la Audiencia Nacional, si el delito imputado estuviera comprendido en la competen­
cia objetiva por razón de la materia de aquella Audiencia (art. 3.2 real decreto-ley 
de 4 de enero de 1977)48. Sus especialidades se limitan generalmente a la 
competencia. 

Ill. CARACTERES DEL PROCESO PENAL ORDINARIO POR DELITOS 

GRAVES; PRINCIPIOS RESPECTIVOS 

Comprobada por el jurista lector la gran problemática que plantea en España 
no solo la comprensión, sino también la descripción de los procesos penales ordma­
rios y especiales, resulta sin embargo mucho más fácil explicar los caracteres del 
proceso, si este es el proceso penal ordinario por delitos graves, es decir, _el_regulado 
por la ley para conocer de los delitos que en el Código Penal, en pnncip!O tengan 
señalada pena de reclusión menor (de 12 años y 1 día a 20 años, art. 30, m) o 
pena de reclusión mayor (de 20 años y 1 día a 30 años,_ art. 30, 11), pues con 
base en él construyó la LECRIM su sistema. Para ello, d!Vldiremos dicho proce~o 
en las fases de instrucción o sumarial, intermedia, juicio oral, recursos, ejecuciOn 
y revisión, sentando los principios que a cada una de ellas afectan, sin perjuicio 
de señalar los principales caracteres de los demás procesos. 

a) Fase sumarial: 

De acuerdo con el art. 299 de la LECRIM, "constituyen el sumario las actuacio­
nes encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar 
la perpetración de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en 
su calificación, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas Y 
las responsabilidades pecuniarias de los mismos". Esta fase,. a dtferencta. de otros 
sistemas europeos, como el alemán, está en manos de un JUez, denommado en 
España Juez Instructor (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 
comprobación de los hechos delictivos, el aseguramiento de los posibles responsa­
bles, así como de su responsabilidad civil. No solo mve como dice la ley para 
preparar el juicio oral, es decir, para evaluar meritoriamente si se puede acusar 

48 En cuanto al enjuiciamiento de estas autoridades, véase a FENECH, El proceso ... , cit., págs. 
233 y SS. 
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a una persona de los hechos delictivos investigados, sino también para determi­
nar si no procede acusación, pues el sobreseimiento toma su base también del 
sumario49. 

Es una fase fundamentalmente de instrucción. No existe cognición por parte 
del órgano jurisdiccional o, al menos, esta no es completa o exhaustivaso, pues 
el juez instructor, sin perjuicio de practicar las diligencias propuestas por las partes 
(arts. 311, I y 312 LECRIM), no está obligado a una investigación que sea conducen­
te al buen fin del sumario (v., en este sentido, el art. 315, 11, LECRIM). Tampoco 
se emplea la expresión en relación a la celeridad que pretenda imponérsele, pues 
aunque idealmente aspira el legislador a que los sumarios duren un mes (art. 324, 
I, LECRIM), no impone su duración y, de hecho, en la práctica se sobrepasa con 
creces dicho lapso de tiempo". 

Las diligencias que en el sumario pueden practicarse son, según la LECRIM, 
las siguientes: de inspección ocular (arts. 326 a 333); con respecto al cuerpo del 
delito (arts. 334 a 367); encaminadas a averiguar la identidad del delincuente y 
de sus circunstancias personales (arts. 368 a 384); de declaración de los procesados 
(arts. 385 a 409); testifical (arts. 410 a 450); de careo entre testigos y procesados 
(arts. 451 a 455); pericial (arts. 456 a 485); de entrada y registro en lugar cerrado, 
de registro de libros y papeles y de detención y apertura de la correspondencia 
escrita y telegráfica (arts. 545 a 588)". 

Dichos actos de investigación 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 declaración de culpabilidad o de absolución5J. El art. 
741 1, de la LECRIM, dispone expresamente que el tribunal debe dictar sentencia 
apreciando en conciencia las pruebas practicadas en el juicio54. La única posibiii-

4~ Véase a M. FENECH NAVARRO, Derecho procesal penal, t. 11, 3a ed., Barcelona, Edit. Labor, 
1960, pág. 940; a SERRA, "La instrucción de los procesos penal y civil: El sumario", en Estudios ... , 
cit., pág. 717; a M. PASTOR LóPEZ, El proceso de persecución, Valencia, Ed. Universidad de Valencia, 
1979, págs. 127 y ss., y a F. RAMOS MÉNDEz, Derecho y proceso, Barcelona, Edit. Bosch, 1978, págs. 
304 a 306. 

50 E. GóMEZ ÜRBANEJA y V. HERCE QUEMADA, Derecho procesal penal, 10" ed., Madrid, Ed. Ar­
tes Gráficas y Ediciones, 1984, pág. 141; y PRIETO-CASTRO y GunÉRREZ DE C<\Fl!EDES, Derecho ... , cit., 
pág. 285. 

'
1 Las últimas estadísticas de que disponemos sobre la duración de los sumarios dan los resultados 

siguientes. En 1978 se tramitaron 13.925 sumarios, siendo su duración la siguiente: De 1 mes, elll.20Jo; 
entre 1 Y 3 meses, el 15.91lJo; entre 3 y 6 meses, el 20.21lJo; más de 6 meses, el 31.91lJo; y sin datos, 
el llllJo. Fuente: Estadísticas Judiciales de E:-.paña, 1978, Ed. Instituto Nacional de Estadística, Madrid, 
1982, pág. 52. Unas completas estadísticas sobre todos los procesos penales, aunque\ sin considerar 
el problema de su duración, se pueden consultar en A. GONZALEZ CUÉLLAR GARCiA, "La eficacia de 
la justicia penal", en Poder Judicial, núm. 12, págs. 105 y ss. 

52 Sobre las diferentes diligencias sumariales, consúltese, breve, pero claramente, PRIETO-CASTRO 
Y GUT!ÉRREZ DE CABIEDES, Derecho ... , cit., págs. 217 y ss.; y GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QUE~1AoA, 
Derecho ... , cit., págs. 156 y ss. 

'
3 GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QuEMADA, Derecho ... , cit., págs. 156 y 157. 

54 Vide, sobre la interpretación del precepto y su desvirtuación en la práctica, J. MoNTERO A ROCA, 
"El principio de oralidad y su práctica en la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal", en Justicia 
83, !1, págs. 273 y SS. 
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dad de que la diligencia sumarial se convierta en prueba sin haberse practicado 
en el juicio oral, es en los presupuestos restrictivos del art. 730 de la LECRIM". 

Esta primera fase está fuertemente caracterizada por principios del sistema 
inquisitivo56, pero, o bien se aplican a aspectos concretos del procedimiento, o 
bien no se dan en toda su pureza, hallándose influídos por los opuestos principios 
del sistema acusatorio. De entre ellos, 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 instrucción formarán el sumario ante 
sus secretarios". 

2) El secreto del sumario: A pesar de la declaración del art. 301 de la LECRIM, 
sabemos que desde 1978 el secreto es la excepción, dándose los presupuestos del art. 302. 

3) Iniciación de oficio: Este carácter 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 manifestación del sistema inquisitivo 
en la LECRIM, porque el nombramiento de abogado solamente es obligatorio, Y 
en caso de que no lo designe, se le nombrará de oficio, tras la notificación del 
auto de procesamiento (arts. 384, 11, y 118, 111, y IV LECRIM, resolución judicial 
en la que se imputa un hecho delictivo a una persona), pero téngase en cuenta 
que el auto de procesamiento puede dictarse perfectamente al final de la fase 
sumarial". En la redacción originaria de la LECRIM, el nombramiento era obliga­
torio en la fase de juicio oral, en trámite de calificación provisional (art. 652, 
11). 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 excepción, desde la detención policial 
y para toda su duración (art. 520, 2, e), 4 y 5) -de forma tal que si no lo designa 
se le nombrará de oficio-, o desde cualquier acto de imputación judicial (art. 
118, 1 y 111). En los procesos por faltas no se requiere letrado (art. 856-5° LOPJ). 

Se considera doctrinalmente que estos caracteres inclinan la balanza a favor 
del sistema inquisitivo. Pero toda afirmación absoluta al respecto es en nuestra 

55 Sobre la problemática que plantea este precepto, vide: M. ÜRTELLS RAMOS, Eficacia probatoria 
del acto de investigación sumarial. Estudio de los articulas 730 y 714 de la LECRIM, RDPI, 1982, 
págs. 392 y SS. . . . . 

56 Véanse los párrafos vn. VIl!, IX, xm. xvll, xvm y XIX de la Exposicion de Motivos de la LECRIM. 
57 Es obligatorio el nombramiento antes del auto de procesamiento, independientemente del su­

puesto visto de la detención policial, si intenta recusar al órgano jurisdiccional (art. 57 LECRIM), 
0 para asistir a la práctica anticipada de la prueba testifical (art. 448 LECRIM). Sobre el derecho 
de defensa·, véase a GIMENO SENDRA, La naturaleza de la defensa penal y la intervención del defensor 
en la instrucción, RDPI, 1977, págs. 103 y ss.; y a V. MORENO CA TENA, La defensa en el proceso 
penal, Madrid, Ed. Civitas, 1982, págs. 49 y ss. 
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opinión falsa. Una idea del deber de matizar que se nos impone nos la da la mera 
enumeración de los más importantes derechos que el imputado tiene en esta fase 
sumarial58: a que se consignen sus circunstancias favorables y se le instruya en 
sus derechos (arts. 17.3 C. E. y 2 LECRIM); derecho de defensa, pre y procesalmente 
(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 imputación formal, es decir, auto de procesamiento (art. 384, 1, 

LECRIM); derecho a que se le tome primera declaración -indagatoria- dentro 
de las 24 horas de su detención (art. 386 LECRIM); derecho a no declarar o a 
no declarar contra sí mismo (arts. 17.3 y 24.2 C. E.); drecho a que no se le obligue 
a decir verdad (art. 387 LECRIM); derecho a que no se le hagan preguntas capciosas 
m sugestivas (art. 389, l! LECRIM); derecho a no ser sometido a coacción o amena­
zas para declarar (arts. 389, lll, 391, m y 394 LECRIM); derecho a la presunción 
de inocencia (art. 24.2 C. E.); derecho a recusar a los peritos (art. 469 LECRIM); 
derecho a ser oído cuando se le impute un acto punible (art. 486 LECRIM); derecho 
a ser detenido con las formalidades exigidas por las leyes (arts. 17.1 C. E. y 489 
LECRIM); derecho a que se eleve la detención a prisión o se le deje sin efecto 
en el plazo de 72 horas (arts. 17.2 C. E. y 497 y 499, 1, LECRIM); derecho a 
que el auto de prisión sea ratificado o revocado dentro de las 72 horas siguientes 
al acto de la prisión (art. 516); derecho a que se le ponga en libertad inmediatamente 
conste su inocencia (art. 528, l!, LECRIM); derecho a que no se entre en su domicilio 
sino en los casos en que así lo establezca la ley (arts. 18.2 C. E. y 545 LECRIM), 
derecho a que se le notifique el auto de conclusión del sumario (art. 623 LECRIM)), etc. 

Una vez el instructor haya practicado todas las diligencias pertinentes y entienda 
que el sumario está concluído, dictará el auto de conclusión del sumario y elevará 
los autos a la Audiencia Provincial competente para conocer de la fase de juicio 
oral (art. 622, I, LECRIM), entrándose 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 
exista, que es la postura mayoritaria en nuestro país59_ qué actos forman dicha 
fase: 

• 
58 

Hemos contabilizado más de 120 derechos en esta fase. En el texto recogemos tan solo los más 
l~porta_ntes. Véa.'le especialmente sobre el habeas corpus, a FAIRÉNÜUILLÉN, ''Habeas Corpus" y "Ma­
mfestaclón", en Estudios de derecho procesal civil ... , cit., t. 1, págs. 313 y ss.; y, últimamente, J. 
V. GIMENO. ~ENDR~, "Naturaleza jurídica y objeto procesal del procedimiento de habeas corpus", en 
Poder Judicwl, num. ll, págs. 75 y ss. 

59 M. FÁBREGA CORTÉS, (Lecciones de práctica forense, 2a ed., Barcelona, Edit. Bastinos-Bosch 
1921, pág. 591) la denominó "de transición del sumario al juicio". ' 
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1) Un sector doctrinal, a su vez mayoritario6o, entiende que la fase intermedia 
comprende: a) las actuaciones realizadas ante la Audiencia Provincial referentes 
al auto de conclusión del sumario dictado por el Juez Instructor (arts. 622 a 631 
LECRIM); y 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 intermedia'!. 

Autores de gran prestigio62 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 resolución específica sobre la acción penal. En el sumario se trata de saber 
si existe o no acusación, luego el sumario termina con el auto de sobreseimiento, 
es decir, negando la acusación63, o con el auto de apertura del juicio oral, es decir, 
afirmándola. 

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

a) Respecto a las actuaciones relativas a determinar si el sumario está bien 
concluido, no puede decirse que rijan por completo los principios del sistema inquisi­
tivo, pues, aunque el tribunal puede revocar el auto de conclusión y ordenar la 
práctica de las diligencias sumariales que tenga por oportuno (arts. 630 y 631, 
1. LECRIM), las partes intervienen en este trámite en forma directa (art. 627 LE­
CRIM)64. Sí es ciertamente inquisitivo el hecho de que el art. 627, I y IV solo haga 
referencia al ministerio fiscal y al querellante, pero no al procesado65 • Sin embar­
go, tras la ley de 4 de diciembre de 1978, tantas veces meritada ya, y con base 
en la redacción literal que dio a los arts. 118, l y 302, 1 ("las partes personadas 
podrán tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias 
del procedimiento"), el procesado debe intervenir en esta fase, con lo cual aquel 
carácter inquisitivo se ve fuertemente disminuído. 

60 GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho ... , cit., págs. 226 Y 227; FENECH, Derecho ... , 
cit., págs. 989 y ss.; y PRIETO-CASTRO y ÜUTIÉRREZ DE CABIEDES, Derecho ... , cit., págs. 299 Y SS. 

61 VIADA y ARAGONESES, Curso ... , cit., t. 11, pág. 86. 
6l GóMEZ ÜRBANEJA, Comentarios ... , cit., t. 11, pág. 190; y CORTÉS DOMÍNGUEZ, La cosa Juzga­

da ... , cit., págs. 81 y ss. 
63 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 casación, recurso 
que tan s~lo es procedente por no ser los hechos constitutivos de delito (arts. 848, 11, en ~elación co~ 
el637-2° LECRIM), equivaliendo el auto a una sentencia absolutoria en cuanto al fondo. S1 el sobresei­
miento es provisional (art. 641 LECRIM), tan solo se produce el archivo provisional de la causa hasta 
que desaparezcan los obstáculos que impiden la celebración del juicio oral. 

M Existe, sin embargo, una corruptela netamente inquisitiva, con cuyo respaldo los tribunales re­
vocan de oficio la conclusión del sumario, sin petición de las partes y sin base legal alguna que lo 
autorice. Véase a IBÁÑEZ ÜARCÍA-VELASCO, Curso ... , cit., págs. 219 a 223 Y a SANMARTÍN, ¿Pueden 
las Audiencias ... ?, cit., págs. 480 y ss. 

M FENECH, Derecho ... , cit., t. 11, pág. 989; en contra, PRIETO-CASTRO Y ÜUTJÉRREZ DE CABIEDES, 
Derecho ... , cit., pág. 301. Sobre la reforma de 1978, véase a F. ÜUTIÉRREZ ALVIZ Y CONRADI, "La 
ley 53 de 1978, de4 de diciembre y la instrucción sumaria penal", en Justicia, número especial, págs. 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 actuaciones netamente sometidas a los principios del sistema acusatorio66, ac­
tos de parte (v. los arts. 627, IV y 642 LECRIM). Ello no obstante, el tribunal 
goza de facultades propias en estas actuaciones, puesto que siendo el ministerio 
fiscal el único acusador personado en la causa, si pide sobreseimiento libre el 
tribunal, antes de acordarlo, si es de opinión contraria, podrá ofrecer las accio,nes · 
al ofendido por el delito que no haya ejercido su derecho de acción (art. 642 
I, in fine, LECRIM), para que se persone en autos y acuse, o acudir al superio; 
jerárquico del fiscal de la causa para que resuelva sobre si procede o no sostener 
la acusación (art. 644 LECRIM). Si estas actuaciones dan resultado negativo, el 
tnbunal debe sobreseer necesariamente67. Sin embargo, en nuestra opinión, más 
que una facultad inquisitiva, se trata de una manifestación del principio de legalidad 
que rige en la persecución de los delitos (arts. 1, LECRIM)68. 

Desde otro punto de vista, si las partes piden la apertura del juicio oral, el 
tribunal puede sin embargo decretar el sobreseimiento, en el solo caso de que entien­
da que los hechos son atípicos (art. 645, 1, en relación con el art. 637-2° LECRIM)••. 

No estimándolo así, el tribunal debe dictar auto de apertura del juicio oral 
(art. 645, 11, LECRIM), entrándose en la siguiente y más importante fase del proceso 
penal ordinario por delitos graves. 

e) Fase de juicio oral: 

. . La fase de juicio oral reúne una serie compleja de actos procesales, cuya descrip­
cJon pormenonzada haremos más adelante al exponer la dinámica 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 pretensión procesal por 
la acusación Y la resistencia por el acusado, provisionalmente en las calificaciones 
provision.ales (~rt. 650 LECRIM), y definitivamente, tras la práctica de las pruebas, 
en las cahflcacmnes definitivas (art. 732 LECRIM), si bien previamente existe, even­
tualmente, un trámite de depuración de determinados defectos procesales, denomi­
nados por la ley "artículos de previo pronunciamiento" (arts. 666 a 679 LECRIM). 
En esta fase tiene lugar la práctica de las pruebas (arts. 701 a 731 LECRIM), con 
base en las cuales el tribunal dictará la sentencia absolutoria o condenatoria. Se 
concede asimismo una cierta facultad de disposición del proceso al acusado, quien 
en dos momentos distintos puede conformarse con la pena solicitada por la acusa­
ción, bien en calificaciones provisionales (art. 655 LECRIM), bien al inicio del juicio 

66 GóMEZ ÜRBANEJA, Comentarios ... , cit., t. n, pág. 202. 
67 Un buen resumen sobre el sobreseimiento puede verse en GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QuEMADA 

Derecho ... , cit., págs. 228 y ss. ' 

6B Véase, sobre este principio, a GóMEZ ÜRBANEJA, Comentarios ... , cit., t. 1, págs. 26 y ss. 
69 Lo cual ~o .es sino otra manifestación del sistema acusatorio, puesto que el tribunal puede de­

cretar el sobr~setmtento (a?solver, en suma), dentro de la legalidad, si estima que los hechos imputados 
P.Or la acusaCIÓn no constituyen delito. Véase a PR1ETO-CASTRO y ÜUTIÉRREZ DE CABIEDES, Derecho ... , 
Cit., pág. 310. 
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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. 655 y 689 y ss. 
LECRIM)70, 

Se afirma unánimamente por la doctrina que es en la fase del juicio oral cuando 
alcanzan su máxima realización los principios del sistema acusatorio. En palabras 
de GóMEZ 0RBANEJA71, "lo esencial es que el juicio ofrezca a las partes, con igua­
les armas, la ocasión 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 explícitamente aquellos principios y en otras 
implícitamente. De entre ellos, el fundamental es el principio de oralidad y los 
que de él se derivan, pero existen otros igualmente importantes. 

1) Contradicción73: Queda asegurado el cumplimiento del principio desde el 
momento en que la parte tiene conocimiento de todos los actos procesales de las 
demás 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 11 y el 
importantísimo art. 841, puesto que el juicio oral no puede celebrarse si el acusado 
se encuentra en rebeldía)74. 

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

3) Principios relativos a la prueba: Rigen el de investigación oficial y el de 
libre apreciación de la prueba: 

a) Dado que en el proceso penal se persigue "el mayor esclarecimiento de 
los hechos" y "el más seguro descubrimiento de la verdad" (arts. 701 VI y 726 
LECRIM), es decir, la verdad material, rige el principio de investigación oficial. 
De ahí que el tribunal pueda aportar prueba de oficio (art. 729-2° LECRIM), sin 

70 Sol;Jre este importante acto procesal, véase a FAJREN, La disponibilidad ... , cit., t. 11, págs. 1221 
a 1239. Muy esquemáticamente, la conformidad del acusado significa que este está de acuerdo con 
la pena de prisión menor o inferior solicitada por la acusación. Si así lo manifiesta, y dándose lós 
demás presupuestos exigidos por esos preceptos, el juicio termina, procediéndose a dictar sentencia, 
que nunca podrá imponer pena mayor a la conformada, aunque sí absolver. 

11 GóMEZ ORBANEJA y HERCE QuEMADA, Derecho ... , cit., pág. 251. 

72 La Exposición de Motivos de la LECRIM, fundamenta asimismo esa igualdad de armas, vide 
su párrafo XIX. 

11 Véase, sobre el concepto y significado del principio de contradicción, a J. MONTERO ARoCA, 
Introducción al derecho procesal, za ed., Madrid, Edit. Tecnos, 1979, págs. 238 y ss.; y a J. V. GtMENO 
SENDRA, Fundamentos del derecho procesal, Madrid, Edit. Civitas, 1981, págs. 181 Y ss. 

74 Sobre la rebeldía, véase a FAtRÉN, "El «encausadm> en el proceso penal español", en Temas ... , 
cit. t. 11, págs. 1264 a 1267; a A. M. ÜRTELLS RAMOS, La ausencia del imputado en el proceso penal, 
RDPI, 1978, págs. 433 y ss.; y a J. MONTERO AROCA, La ausencia del imputado en el proceso penal, 
RDPI, 1977, págs. 581 y ss. Para el supuesto de ausencia en el extranjero, véase a B. PASTOR BORGOÑÓN, 
Aspectos prr:cesaies de la extradición en el derecho español, Madrid, Edit. Tecnos, 1984, págs. 71 y ss. 

75 Acerca del principio de igualdad, consúltese a MONTERO AROCA, Introducción .. , cit., págs. 243 
y ss.; y a J. V. Ü!MENO SENDRA, Fundamento ... , cit., págs. 183 Y SS. 
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perjuicio del derecho de las partes a proponerla en sus calificaciones provisionales 
(art. 656 1, LECRIM)'6. 

b) A diferencia del proceso civil, en el proceso penal rige el principio de la 
libre valoración de la prueba (arts. 717 y 741, 1), debidamente conjugado, respecto 
a la cuestión de la carga de la prueba, con el principio de la presunción de inocencia 
(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 valoración no significa en 
absoluto que la valoración sea arbitraria, irracional o ilógica. Todo lo contrario, 
pues además de justa, racional y lógica, debe ajustarse a reglas científicas y expe­
rimentales??. Sobre este problema ha tenido ya ocasión de pronunciarse el Tri­
bunal Constitucional español. En efecto, ha sentado la doctrina de que el principio 
de la libre valoración 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 fundamentación 
del fallo en la sentencia. Pero para que dicha ponderación pueda llegar a desvirtuar 
la presunción de inocencia, se requiere una mínima actividad probatoria producida 
con las garantías 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 recurso7s. 

En consecuencia, cuando los hechos en que se base la acusación no puedan 
ser probados o exista duda sobre ellos, rige el principio de la presunción de inocencia 
o in dubio pro reo del art. 24.2 in fine de la Constitución, que es una presunción 
iuris tantum que, como tal, puede ser destruída por la prueba en contrario79. El 
T. C. ha dicho claramente también que el derecho a la presunción de inocencia 
no surge, ciertamente, con la C. E., sino que ya se reconocía en la Exposición 
de Motivos de la LECRIMSO. La constitucionalización no es simplemente la mera 
enunciación formal de un principio hasta ahora no explicado, sino la plena positiva­
ción de un derecho a partir del cual cualquier ciudadano podrá recabar su tutela 
ante los tribunales ordinarios (C. E., an. 53.2) y su elevación al rango de derecho 
fundamental, de conformidad con el cual deben ser interpretadas todas las normas 
que componen nuestro ordenamientoS!. 

No rigen, pues, a diferencia del proceso civil español, ni el principio dispositivo 
ni el principio de aportación de parte. 

4) Principio de oralidad: Para la LECRlM''· 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. 

76 
En cuanto al principio de la verdad material, vide MoNTERO A ROCA, Introducción ... , cit. pág. 216. 

7
7 FENECH, El proceso ... , cit., pág. 328. 

78 
S. T. C. de 28 de julio de 1981, recurso de amparo núm. 113 de 1980 (BOE del 13 de agosto). 

79 
S. T. C. de 24 de julio de 1981, recurso de amparo núm. 25 de 1980 (BOE del 13 de agosto). 

KO Vide SUS párrafos V!J. XXVII y XXVJI!. 

Rl S. T. C. de 26 de julio de 1982, recursos de amparo números 60 y llü de 1982 (BOE del 18 
de agosto). 

82 Y también para la Exposición de Motivos, vide por ejemplo su párrafo XI, 
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741 1)83. No obstante, existen excepciones, pues son escritas, como .sabemos, ~as 
calificaciones (art. 650), parte de la tramitación de los artículos de previO pronuncl.a­
miento (arts. 666 y ss.), la práctica de las pruebas por auxilio judicial o por delegaciOn 
(v. gr., art. 719), la propia sentencia (~rt. 142), etc. . . 

En relación con el principio de orahdad y estrechamente vmculados a el, se 
encuentran los principios de inmediación, concentración Y P.~blicidad: 

a) Inmediación84: La ley se refiere a él al ponerlo en. relac10n con las pruebas, 
puesto que en el juicio oral se aplica respecto a lo~ mediOs personales ~e ~rueba. 
Concretamente, la declaración en el juicio del testigo no puede ser sustltmda por 
la iectura de su declaración sumarial. Más generalmente, no pueden leerse o:ras 
diligencias de las practicadas en el sumario, salvo que no puedan ser reprod~~tdas 
en el juicio oral por causas independientes de lavol~ntad de la parte q,ue lo sohc!lare 
(art. 730 LECRIM). La lectura púbhca en el JUlClO oral es cond1C1on mexcusable 
para su utilización en la sentencia85 . . 

b) Concentración": Con la finalidad de evitar la pérdida de memona que su­
pondría dilatar en el tiempo la vista, dispone la LECRIM que las sesiOnes de la 
vista serán consecutivas (art. 744), puesto que las largas mterrupcwnes suponen 
la anulación de todo lo actuado (art. 749). 

e) PublicidadS7; De acuerdo con el art. 680, 1, de la LECRlM, "los debates 
del juicio oral serán públicos, bajo pena de nulidad". De los do~ aspectos del 

· ·p1·0 la publicidad para las partes no es susceptible de restnccwnes (art. 681 pnnc1 , f" 1 
II), pero para terceros sí puede serlo dados ios ~otivos a que se re tere e art. 
680 11 y m. Las deliberaciones y votaciones del tnbunal son en todo caso secretas 

(art. 150 LECRIM). . . . . 
Estamos, en consecuencia, ante una fase en la que .lo~ ~nnCIPI?s d:I. s~stema 

acusatorio se cumplen predominantemente sobre los pnnc1p10s del m_qulSltlvo. A 
los ya mencionados debemos añadir, por último, tres fundame.ntales pnnc1p1os acu­
satorios, base del sistema: a) el fallo es dictado por un órgano JUflSdlcciOnal d1stmto 
del que instruyó la causa (arts. 14, 306 y 741 1, LECRIM) en el proceso penal 
ordinario por delitos graves, y en el proceso de urgencia en que falla la Aud1~ncia 
Provincial, pues en los demás procesos ordinarios i~st~u~e, conoce~ falla el mismo 
órgano, lo cual es una grave violación de este pnnc1p10 acusato:w; b) pa~~ que 
el tribunal pueda dictar la sentencia es necesario que haya preced1do acusacwn de 

H> Sobre el significado del principio de oralidad, vide FA,JRÉN, El Tribunal de las Aguas de ~~len­
cia y su proceso, Valencia, Ed. Artes Gráficas S?ler, 197~, pa~s. 375 y ss.;. MONTERO, Introduccwn ... , 
cit., págs. 252 a 256; ídem, El principio de oralidad ... , Cit., pag. 266 y ss., y a J. V. GIMENOSENDRA, 
Fundamentos ... , cit., págs. 221 a 227. . , . , 

84 Vide, acerca del principio de inmediación, M?NTER.o AROCA, lntroduccwn ... , Cit., pags. 256 
y ss.; y a J. V. GIMENO SENDRA, Fu~da'!l,entos ... , Cit., pag. 227 Y SS. 

85 Vide el art. 120.2 de la Constituc!On. 
86 Véase sobre el principio de concentración, a MONTERO AROCA, Introducción .. , cit., págs. 261 

a 264· y a / V. GIMENO SENDRA, Fundamentos ... , cit., págs. 235 Y 236. . . 
s; Acerca· del principio de publicidad, puede consultarse a FAIRÉN, "Ideas y textos sobre el pnnct­

pio de publicidad del proceso", en Temas ... , cit., t. !, págs. 565 y ss.; a Mo~TERO AROCA¿ In~~7duc­ción ... , cit., págs. 266 y ss.; y a J. V. GJMENO SENDRA, Fundamentos ... , Cit., págs. 23 Y - · 
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parte (arts. 627 IV, 649, 651, 652 y 732 LECRIM); y e) 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 además en audiencia pública 
(arts. 120.3, in fine, C. E. y 160 LECRIM, preceptos que, sin embargo, no se cum­
plen en la práctica). 

Celebrada la vista, el tribunal dicta sentencia, condenatoria o absolutoria, con­
forme a las reglas del art. 142 de la LECRIM (art. 741 1), que está sujeta, lógica­
mente, a impugnación. 

Este esquema no resulta siempre igual en los demás procesos ordinarios, aunque 
la distinción entre una fase instructoria y una fase de juicio oral siempre está latente. 
Acabamos de ver que no siempre se cumple el principio acusatorio de separación 
entre el órgano instructor y el órgano 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 Instrucción), etc. 

d) Medios de impugnación 

Contra la sentencia dictada por la Audiencia en juicio oral y única instancia 
es decir, las dictadas en los procesos penales ordinarios por delitos graves, cabe: 
como único medio de impugnación, tan solo el recurso de casación (art. 847 1, 
LECRIM), del que conoce la Sala 11 del Tribunal Supremo (art. 859 LECRIM)''· 

La casación española es un recurso extraordinario, pues tan solo se da por 
los motivos que tasa la ley (arts. 849, 850 y 851 LECRJM89, en el que generalmente 
queda prohibida la alteración de la base fáctica de que parte la sentencia introducien­
do hechos nuevos (art. 849-2° LECRIM)90, no existiendo, por último, reenvío en 
una de sus modalidades, puesto que además de la sentencia rescindente, el T. S. 
dicta nueva sentencia si estima el motivo de casación por infracción de ley (art. 
902 LECRIM)91. 

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

88
• Establecido por la ley de 18 de junio de 1870, vide J. F. LAsso ÜAITE, Aportación a la historia 

del Tnbunal Suprem?. de Espa,ña, RGLJ, 1969, págs. 24 y ss.; y a FAIRÉN, "La recepción en España 
del recurso de casac10n frances (1812-1813)", en Temas ... , cit., t. 1, págs. 195 y ss. 

89 Análisis particulares sobre los diferentes motivos de casación puede verse en M. FENECH NAVA­
RRO, El concepto de documento auténtico a través de la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal 
Supremo, RGLJ, 1941, págs. 216 y ss .. ; E. GóMEZ ÜRBANEJA, Error de hecho en la apreciación de 
la prueba, RDP, 1945, págs. 461 y ss.; ídem, Quebrantamiento deforma. Conceptos que predeterminan 
e: J_allo, RDP, 194~, págs. 113 Y ss.; M. NAVARRO HERNÁN, El documento auténtico y la casación 
cml Y penal, Madnd, Ed. Montecorvo, 1977, págs. 251 y ss.; U. RUIZ GuTIÉRREZ, La no resolución 
d: todos los pu?tos objeto de acusación y defensa (art. 851, núm. 3° de la LECRJM}, RDP, 1958, 
pags. 123 Y ss.; 1dem, Los conceptos predeterminan! es del jallo en la casación penal, RDP, 1963, págs. 
253 y SS., y 421 y SS. 

90 Acerca de los hechos en casación, véase a FENECH, Derecho ... , cit., t. 11, págs. 1123 y ss. 
91 Véase a FENECH, Derecho ... , cit., t. ll, pág. 1118; y a PRIETO-CASTRO y ÜUTIÉRREZ DECABIEDES 

Derecho ... , cit., págs. 394 y 395. ' 
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a) por infracción de ley (art. 847 1, LECRIM): se anula el fallo por no corresponder 
a la voluntad de la ley sustantiva92 , viniendo explicados los motivos en el art. 849 
LECRIM, y las resoluciones recurribles en el art. 848, si bien parcialmente93 ; Y 
b) por quebrantamiento de forma (art. 847 1, LECRIM), en el que se anula la 
resolución porque habiéndose infringido las formas prescritas por la norma procesal 
para la actuación de esa voluntad, no puede saberse si aquel_la c~rresponde. o_ ~o 
a ella94 siendo las resoluciones recurribles tan solo las sentencias dictadas en JUICIO 

oral y 'única instancia (art. 847 1, LECRIM), y estando los motivos legalmente 
divididos en infracciones procesales cometidas en el juicio oral (art. 850 LECRIM) 
y en infracciones procesales cometidas en la sentencia misma (art. 851 LECRIM)95 . 

El procedimiento de las dos modalidades es, desde 1949, umco (arts .. 855 a 
906 LECRIM), siendo la sentencia de casación, cuyo contemdo se determma en 
el art. 900 de la LECRIM, irrecurrible (art. 904). La Constitución (art. 15), al abohr 
la pena de muerte, ha derogado tácitamente el recurso de casación cuando la senten­
cia de instancia hubiera impuesto la pena de muerte (arts. 947 a 953 LECRIM)96. 

Naturalmente, la LECRIM regula asimismo la impugnación de las resoluciones 
interlocutorias. Dicha impugnación es doble. Por un lado, se concede remed1o de 
reforma97 contra todos los autos del juez de instrucción (art. 217) y remedio de 
súplica98 contra todos los autos de los tribunales de lo criminal, salvo que se niegue 
expresamente o se conceda otro recurso (art. 237). El procedimiento de ambos 
remedios es muysencilloyseregulaen los arts. 211,217 y 219 y 11 de la LECRIM, 
y conoce de ambos el mismo órgano que dictó la resolución impugnada (arts. 219, 

1 y 220, 1, LECRIM)99. Por otro, se conceden asimismo dos recursos ordmanos, 

<12 Los motivos de casación por infracción de ley pueden estudiarse detenidamente ~n GóMEZ ?R­
BANEJA y HERCE QUEMADA Derecho ... , cit., págs. 306 a 308; y en FENECH, Derecho ... , Cit., t. ll, pags. 

\\23yss. 
~J Además de las sentencias citadas, son recurribles en casación por infracción ~~ ~ey lo~ autos 

de sobreseimiento libre dictados al amparo del an. 637-2° (art. 848, 11), los autos defm1t1vos dictados 
por las audiencias en los casos en que la ley lo. autorice. de modo ex~reso (art. _848_, 1, LECRIM), 
los autos de sobreseimiento libre en el que se estimen art1culos de previo pro~~nc1am1ento ~a~t~. ~?5 
y 848 LECRIM), el auto de inadmisión de la querella cuando se ob~te defimtl~amente la mlciaciO_n 
del proceso (v. art. 313 y 848 LECRIM), determinados autos resolutonos de c~est1?nes de competen_c.m 
(arts. 25, 11 , 31, 11 , 35, 37, u, 40, u, 43, ll y 676, !11), los autos ?e.las aud~enctas s_obre_ recusacwn 
de un magistrado 0 de un juez de instrucción (art. 649), y, por ultimo, las sentenc1as d1cta_das por 
las audiencias resolviendo negativamente el beneficio de pobreza (art. 137 LECRIM~. Ell~ plantea mnume­
rables problemas. Véase a ÜÓMEZ ÜRBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho ... , CJL, pags. 305 Y 306 Y 
a FENECH, El proceso ... , cit., págs. 356 a 359. 

94 Vide FENECH, Derecho ... , cit., t. 11, pág. 1121. 
~5 Sobre los motivos de casación por quebrantamiento de forma, véase a FENECH, Derecho ... , 

cit., t. 11, págs. 1136 y ss. 
96 El procedimiento puede consultarse en PRIETO-CASTRO y GUTIÉRREZ DE C~BIED;:s. Derecho. 

cit., págs. 401 y ss.; y en GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QuEMADA, Derecho ... , c1t., pags. 310 Y ss. 
97 Llamado así porque la resolución impugnada ha sido dictada por un órgano jurisdiccional 

unipersonal. 
98 Llamado así por haber dictado la resolución un órgano colegiado. 
99 De ahí la distinción entre remedios y recursos; véase sobre ello, por todos, a J. MONTERO ARO­

CA, El proceso laboral, t. 11, Barcelona, Edit. Bosch, 1981, pág. 17. 
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el de apelación y el de queja: a) Apelación: es procedente tan solo cuando la ley 
lo autoricelOO, v.gr., contra el auto de procesamiento (art. 384, II, m y v, LE­
CRIM), siendo la ley asimismo la que determina si la apelación tiene dos efectos 
(devolutivo y suspensivo) o solo uno (el devolutivo) (arts. 223, 224 y 225 LECRIM). 
Conoce de él el tribunal competente para el juicio oral (art. 220, II) y el procedi­
miento viene establecido en los arts. 225 a 232 de la LECRIM no pudiéndose practi­
car más prueba en la segunda instancia que la documental (art. 231 LECRIM)JOI. 
En los procesos de doble instancia, es decir, en aquellos en íos que además de 
las resoluciones interlocutorias son susceptibles de apelación también las sentencias 
dictadas en primera instancia, se concede un más amplio ius novorum (art. 792-2\ 
I LECRIM)102 . Son resoluciones recurribles en los procesos de doble instancia las 
sentencias dictadas por los jueces de instrucción en el proceso de urgencia o en 
el enjuiciamiento de los delitos dolosos menos graves y flagrantes (arts. 792 LECRIM 
Y 11 L. O. lO de 1980, de ll 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; y 
b) Queja 104: en lo penal existen tres modalidades: en primer lugar, la queja por 
denegación del recurso de apelación (art. 218 LECRIM); segundo, la queja por 
denegación del recurso de casación (art. 862 LECRIM); y, por último, la queja 
simple o sin plazo que se da contra todos los autos del juez instructor que no 
sean impugnables mediante recurso de apelación (art. 218 de la LECRIM)l05. 

La impugnabilidad como medio de conseguir un nuevo examen, total o parcial, 
del proceso, no es una cuestión, en nuestra opinión·, que afecte al sistema acusatorio, 
sino a la estricta justicia, dada la falibilidad humanal06_ 

e) Fase de ejecución: 

Una vez la sentencia condenatoria goce de los efectos de la cosa juzgada formal, 
Y no antes, se entra directamente en la fase de ejecución penal (arts. 803 y 988 
LECRIM). Presupuesto de ella es el título ejecutivo, es decir, la sentencia de conde­
na, que en la LECRIM se denomina "ejecutoria" (arts. 141, VI y 143), en la que 

100 En pocos casos, dado que el recurso de apelación es incompatible con el principio de oralidad 
en el juicio oral y de única instancia. Véase a GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho ... , cit., 
págs. 294 y 295. 

• 
101 De ahí que se conceptúe como una segunda instancia limitada. Véase a PRIETO-CASTRO y Gu-

TIERREZ DE CABIEDES, Derecho ... , cit., pág. 386. 
102 Este precepto permite la petición de práctica de las pruebas que no pudo proponer el recurrente 

en la primera instancia, de las que propuestas le fueron indebidamente denegadas y de las que admitidas 
no fueron practicadas por causas que no le sean imputables. ' 

103 Vide PRIETO-CASTRO y ÜUTJÉRREZ DE CABlEDES, Derecho .. , pág. 387 a 390. 
104 El recurso de queja puede estudiarse en FAIRÉN, "Los recUrsos de queja", en Temas . . , cit., 

t. !, págs. 605 y SS. 
105 Se trata de un expediente sanatorio del proceso. Véase a PRIETO-CASTRO y GUTIÉRREZ DE CABlE­

DES, Derecho ... , cit., pág. 391. 
106 Acerca del fundamento del derecho de impugnación, véase a VícTOR FA!RÉN GU!LLÉN, "Doctri­

na general de los medios de impugnación y parte general del derecho procesal", en Estudios de derecho 
procesal, Madrid, Ed. Edersa, 1955, págs. 328 y 329. 
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rige el principio de oficialidad, pues basta con el título para que el órgano jurisdiccio­
nal proceda de oficio a la realización de la sanción penal107 • No obstante, el art. 
861 bis, b) de la LECRIM, recoge una situación anómala respecto a lo indicado, 
puesto que se permite la ejecución provisional de la pena que afecte a los condenados 
no recurrentes, que luego pueden resultar absueltos o condenados a una pena menor 
por el efecto extensivo del recurso de casación. 

Una vez formado el título ejecutivo, que debe expresar la cantidad de pena, 
es decir, debe ser líquido!Os, el órgano jurisdiccional competente procede, de ofi­
cio, a dar cumplimiento a los actos legal y reglamentariamente previstos para la 
ejecución de las penas impuestas109_ 

Fijándonos en concreto en las penas privativas de libertad, el órgano jurisdiccio­
nal debe realizar las siguientes conductas: 1 ') adoptar sin dilación las medidas 
oportunas para el ingreso del condenado en el correspondiente establecimiento, 
requiriendo el auxilio de las autoridades administrativasllO; za) remitir, en cual­
quier caso, al director del establecimiento donde haya de ingresar el condenado 

0 se encuentre en situación de prisión provisional, testimonio de la ejecutoria Y 
la liquidación de la condena III. 

La legislación relativa a esta materia ha sufrido una profunda transformación 
últimamente, con el fin de acomodar la vieja normativa a los principios constitucio­
nales. La ejecución penal se rige fundamentalmente por las siguientes disposiciones: 
1) art. 25.2 cte la C. E., que sienta los principios de reeducación y reinserción 
social en el cumplimiento de las penas; 2) arts. 803 y 983 a 998 de la LECRlM; 
3) arts. 80 a lOO del 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 órgano específico, encargado de la observancia del cumplimiento 

101 GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QuEMADA, Derecho ... , cit., pág. 376. 
1os Dos salvedades debemos hacer en este punto: 1 a) en el enjuiciamiento de delitos dolosos menos 

graves y flagrantes, la sentencia puede no ser líquida si se aplica el beneficio d~ suspensi~n de la condena 
bajo los presupuestos del art. 10-7a de la L. O. 10 de 1980, d~ 11 de nov1~mbre; 2 ) ~a Prop_ues,t,a 
de anteproyecto de Código Penal de 1983, art. 74, re<:oge la figura ang~osa)ona de la ?~obat1on • 
pudiendo el Tribunal suspender motivadamente el fallo de la sentencia st se dan los requlSltos de los 
arts. 75 y 76. 

1o<J No está prevista, por tanto, ni se requiere acción ejecutiva alguna. 
110 La competencia del órgano jurisdiccional hasta el momento de ingreso es exclusiva {art. 990, 

11 y 11!, LECRIM). 
111 Art. 21 del Reglamento de Prisiones de 1956, hoy derogado, pero cuya disposición se aplica 

en la práctica anie la ausencia de referencias en la legislación vigente respecto a este extremo. 

112 La bibliografía en torno a la ejecución penal es ~mplísima, sobre t~do tras la Constitución 
y la nueva legislación, habiéndose ocupado de ella, por enctma de los procesahstas, funda?Ie':talmente 
los c_riminólogos, penalistas e incluso los administrativistas. De ella, hay que ~estaca_r pn?:tpalmente 
a C. GARCÍA VALDÉS, Comentarios o fa legislación penitenciaria, za ed., Madnd, Ed1t. Ctvttas, 1982. 
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de las penas: El Juez de Vigilancia113 . Su misión es, pues, fiscalizadora de la activi­
dad penitenciarial14, gozando para ello de las siguientes atribucionesll5: 

a) Llevar a cabo la ejecución 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 reglamentos 
(art. 76.1 LGP). 

e) Garantizar los derechos humanos y constitucionales no afectados por la 
sentencia del penado (art. 76.1 LGP, en relación 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 y 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, e, LGP). 

g) Autorizar los permisos de salida de duración superior a 2 días (art. 76.2, i, LGP). 
h) Ser notificado de la intervención de las comunicaciones entre los penados 

Y sus abogados y procuradores (arts. 91.1 y 98, II-4' RLGP), etc. 
En cuanto a la concreta ejecución de las penas, hay que .distinguir según su 

naturaleza: 
l. Penas privativas de libertad: De acuerdo con el art. 84 del C. P., la pena 

privativa de libertad se ejecuta con base en el sistema progresivo de cumplimiento, 
concretamente según una variedad del mismo denominada "sistema de individualiza­
ción científica" (arts. 72.1 LGP y 250 RLGP), es decir, se ejecuta conforme a una 
gradual disminución de intensidad que experimenta la pena, según vayan producién­
dose cambios favorables en la actitud y 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 
condicionaP 16, precedidos de una fase de clasificación del interno, tras la necesaria 
observación del mismo, destinándole al establecimiento117 cuyo régimen sea el más 

. • 
113 Es el órgano principal de la ejecución, pero a su lado intervienen también otros órganos juris-

d_tcctonales, puesto que la ejecución corresponde en principio al órgano que hubiera dictado la sentencia 
f1rme (art.. 985 LECRIM), excepto si es en casación, en cuyo caso ejecuta el órgano que hubiera dictado 
la .sen.tencm c~sada ~art. 9~6 LECRIM); en los procesos de urgencia ejecuta el órgano que hubiere 
conoctdo en pnmera mstancm (art. 803-1 a LECRIM), al igual que en el enjuiciamiento de delitos dolosos 
menos graves Y flagrantes (art. 11.3 L. O. lO de 1980, de 11 de noviembre) y en el de faltas (art. 
984, 1, LECRIM). Estos órganos son los que dictan la orden de ingreso en prisión (arts. 15.1 LGP 
Y 25 RLGP), conocen del traslado de penados a establecimientos penitenciarios especiales (art. 57.1 
RLGP), etc. 

114 Véase a GARCÍA VALDÉS, Comentarios ... , cit., pág. 241. 

• 
115 Debe tenerse en cuenta que las funciones que a continuación se enumeran en el texto son provi­

SJOnales, en espera de lo que la futura Ley Orgánica del Poder Judicial y el nuevo Código Penal 
en la actualidad en trámite parlamentario y de anteproyecto respectivamente, determinen. ' 

• 
116 Que ha~ sustituído a los antiguos de reeducación del interno, readaptación social, prelibertad 

y hbertad condicional. 
117 ~os establecimientos penitenciarios, destinados a la ejecución de penas privativas de libertad, son 

de_ dos tipos (a~ts: 7o, b Y go LGP): 1) de régimen ordinario; y 2) de régimen abierto; si bien también 
existen establecJmJentos de régimen cerrado (art. 10.1 LGP). A ellos hay que añadir los establecimientos 
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adecuado al tratamiento que se le haya señalado y, en su caso, al grupo o sección 
más idónea dentro de aquel (art. 241, 1, RLGP). La clasificación debe tomar en 
cuenta los datos que enumera el art. 241, II Y III, RLGP (v. arts. 63 y 64 LGP). 

El paso de un grado a otro no es fijo, pudiendo ser ingresado directamente en el 
tercer grado, no en el de libertad condicional (v, art. 72.3 y 4 LGP)IIS. Se admite asi­
mismo, si bien el futuro Código Penal quiere derogar esta institución, la redención de 
penas por el trabajo (un día por cada dos laborales) (C. P., art. 100, 1)119• Por último, 
la pena de arresto no se cumple siguiendo las anteri.ores re~las, dado que. s~. corta 
duración impide realizar un proceso reeducador, smo o bien en el domiCilio del 
penado (C. P., art. 85), o bien en establecimientos preve~tivos (arts. 8 LGP Y 23 
RLGP), equivaliendo entonces su status al de preso provlSlonaJI21 • 

2. Penas pecuniarias: A pesar de la aparente sencillez, de la anterior redacción 
del art. 91 del C. P., se discutió si para poder proceder al arresto subsidiario era 
necesario agotar previamente la vía de apremiol22. Tras la nueva redacción dada 
al art. 91, 1, por la L. O. 8 de 1983, de 25 de junio, de reforma urgente y parcial 
del Código Penal, según el cual "si el condenado, una vez hecha excusión de sus 
bienes, no satisfaciere la multa impuesta ... ", no hay lugar a dudas, pues tras el 
impago de la multa, debe procederse inmediatamente conforme a las normas sobre 
ejecuciOn por obligaciones dinerarias (via de apremio, arts. 613 Y 563 LECRIM 
y, en virtud de la remisión del art. 614 LECRIM, conforme a las normas de la 
LEC), con el fin de extraer de su patrimonio los bienes necesarios para pagar ~a 
multa y, en caso de ser insolvente, proceder a la ejecución subsidiaria por medto 

del arresto. 
3) Otras penas: Tanto el C. P. como la LECRIM, prevén específicamente, si 

bien no en todos los casos, la ejecución de los restantes tipos de pena. Dada su 
poca importanica en estos momentos, nos remitimos a su regulación 123 • 

prevenrivos, en donde se retiene a los detenidos y pr~sos pr~visio~ales (arts. 7o, a Y 8 .. 1 i:GP), Y. los 
establecimientos especiales, en los que prevalece el caracter asJstencJal, y que son de los s.I~me.~tes tlJ?OS 
(arts. 7°, e y 11 LGP): a) centros hospitalarios; b) centros psiquiátricos, y e) centros de rehabthtacJon soctal. 

118 Vide GARciA VALDÉS, Comentarios ... , cit., págs. 230 Y 231. 
119 Sobre este instituto penitenciario puede consultarse a F. BuENO ARUS, "La redención de penas 

por el trabajo en el ordenamiento jurídico español'', en Boletín de Información del Ministerio de Justicia, 
núm. 1002, págs. 3 y ss. 

120 Dos penas de arresto regula el Código Penal: la de arresto mayor, de 1 mes Y 1 día a 6 meses 
(art. 30, VIII), y la de arresto menor, de 1 a 30 días (art. 30, IX). 

121 Véase a GARCÍA VALDÉS Comentarios ... , cit., págs. 41 Y 42. 
122 Vide la S. T .S. de 21 de octubre de 1948 (RA 1232), con base en la cual, ante el impago 

de la multa había que proceder a la vía de apremio antes de ejecutar subsidiariamente por medio del 
arresto· en contra DEL TORO MARZAL (con CóRDOBA RODA, RODRÍGUEZ MOURULLO Y CASABO RUIZ), 
Comen~arios al CÓdigo Penal, t. u, Barcelona, Edic. Ariel, 1972, pág. 471, para quien basta con que 
no pague el condenado, aunque sea solvente, para ejecutar el arresto. 

m Respecto a la ejecución de penas privativas o restrictivas de derechos distintos del de libertad, 
desaparecida la pena de interdicción civil: a) privaci.ón del ~ermi~~ de. conducir (art. 803-2a. LECRIM); 
b) privación de la nacionalidad a extranjeros naturalizados, mhabthtaciOnes absoluta Y espec~al Y suspen-
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La ejecuc10n termina por las siguientes causas124: 
a) Normalmente, por el cumplimiento de la condena, caso en el cual se requiere, 

en las penas de prisión, la aprobación de la libertad definitiva por el tribunal senten­
ciador (arts. 67.1 y 2, 68 y 69 RLGP), y en las inferiores a 6 meses se entiende 
aprobada la libertad definitiva con la remisión de la liquidación de la condena 
en que figure el día en que aquella quedará cumplida (art. 67.1, in fine, RLGP). 

b) Anormalmente termina: 1) por muerte del reo (C. P., arts. ll2-l" y liS 
LECRIM); 2) por amnistía (C. P., art. l12-2°) 3) por indulto (C. P., art. 112-4"); 
4) por perdón del ofendido en los delitos privados (C. P., art. 467, IV), y en los 
semipúblicos cuando se configuran los presupuestos de los arts. 443, IV y v y 487, 
IV C. P. 125 ; y 5) por anulación de la sentencia firme de condena mediante el proce­
so de revisión (art. 958 LECRIM)I26. 

f) Revisión: 

Hasta aquí hemos visto la estructura del proceso penal español ordinario por 
delitos graves. Antes de dar por finalizado su análisis, hay que hacer mención, 
siquiera sea brevemente, de un último instituto que regula nuestro ordenamiento 
mediante el cual la cosa juzgada formal producida por la sentencia, que inc!us¿ 
puede haber sido ya ejecutada, puede ser impugnada: el proceso, que no recurso m, 
de revisión. 

La revisión procede del Code d' instruction crimine/le francés de 1808 (arts. 
443 a 445), introducida en España por la ley de 18 de junio de 1870, de donde 
pasó a las diferentes leyes de enjuiciamientoi28. 

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

siones, mediante actos del órgano jurisdiccional consistentes en declaraciones de voluntad emitidas por 
e~crito Y dirigidas a órganos administrativos, registros públicos, -colegios profesionales, etc., con el 
fm de que adopten las medidas oportunas para impedir al condenado el ejercicio de los derechos de 
los que ha sido privado, durante el tiempo de la condena. Respecto a la ejecución de penas restrictivas 
del derecho de libertad de residencia: a) extrañamiento: el órgano jurisdiccional decide el país al que 
el co~denado ha de ser expulsado, conduciéndole la policía judicial hasta la frontera española); b) Confi­
n~miento (C. P., art. 87); y e) destierro (C. P., art. 88). Por último, respecto a la pena de reprensión, 
vease el art. 89 C. P., y respecto a la de caución, el art. 44, 1 C. P. Sobre ello, puede consultarse 
a FENECH, Derecho ... , cit., t. 11, págs. 1421 y SS. 

124 VIADA Y ARAGONESES, Curso ... , cit., t. 11, págs. 291 y SS. 
125 Vide FENECH, El proceso ... , cit., págs. 441 y 442. 
126 FENECH, op. cit., págs. 442 y 443. 
127 N~ es ~n recurso porque la revisión se concede contra sentencias firmes, mientras que contra 

las sentencias firmes no cabe recurso alguno, entre otros decisivos argumentos. Véase a F AIRÉN GUILLÉN, 
Problemas del proceso por peligrosidad sin delito, Madrid, Ed. Tecnos, 1972, págs. 185 y 186; y a 
MONTERO AROCA, El proceso laboral, cit., t. U, pág. 171. 

128 "':ide acerca de su evolución histórica, brevemente, GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QUEMADA, Dere­
cho ... , c1t., págs. 316 y 317. 
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que el "recurso" de revisión produce en el principio de la cosa juzgada responde 
a motivos diferentes, y tiene consiguientemente un alcance más amplio en el proceso 
penal que en el civiJI29; de ahí que, a diferencia de lo civil, no exista límite tempo­
ral para interponer la demanda de revisión. 

La competencia para conocer de este proceso la tiene la Sala 11 del T. S., 
para decidir si se admite la revisión Uuicio rescindente, art. 957 LECRIM), y si 
la admite~ el nuevo juicio se realiza ante el tribunal que dictó la sentencia anulada 
Uuicio rescisorio, art. 958 LECRIM). 

Están legitimados para promover el proceso, si vive el condenado, las personas 
mencionadas en el art. 955 de la LECRIM; y si ha fallecido, las del art. 961130, 
los cuales deben acudir al Ministerio de Justicial31 para solicitar la revisión, for­
mándose un expediente administrativo (arts. 955 y 956 LECRIM)'''· Si el Ministe­
rio de Justicia encuentra fundamento para acceder a la petición, ordenará al fiscal 
del T. S. que interponga la demanda (art. 956 LECRIM), el cual es, strictu sensu, 
el único legitimado. El fiscal puede interponerla directamente, sin necesidad de 
dicha orden, si tiene conocimiento de algún caso en que proceda (art. 957 LECRIM). 

Puede ser objeto de revisión la sentencia por delito133, definitival34, firmel35 
y condenatoria a una penai36, de cualquier índole, dictada en un proceso ordinario 
o especiali37. 

129 Véase a GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho ... , cit., págs. 315 y 316. 

uo En este caso se denomina al proceso de revisión "Proceso o recurso de rehabilitación", dado 
que tiende a rehabilitar la memoria del fallecido. Véase a GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QUEMADA, Dere­
cho ... , cit., pág. 322. 

n1 Evidentemente ello supone un filtro al derecho de acción, con las serias dudas de constituciona­
lidad que plantea por ir contra el art. 24.1 de la Constitución. Véase a PRIETO-CASTRO y GunÉRREZ 
DE CABIEDES, Derecho ... , cit., pág. 413, quienes consideran "inexplicable" esta regulación. 

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

133 Se excluyen de la revisión, por 'tanto, -las sentencias dictadas en los procesos por faltas, y tam­
bién las dictadas por tribunales extranjeros. Véase a FENECH, Derecho ... , cit., t. 11 págs. 1202 y 1203. 

n4 Es sentencia definitiva la que pone fin al proceso haciendo imposible su continuación (art. 
I4I, IV, LECRIM). 

135 Es decir, la sentencia que sea ya inimpugnable {art. 141, v, LECRIM). 

LJ6 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. II, pág. 1204). Sin embargo, la Ley 
de Peligrosidad y Rehabilitación Social, de 4 de agosto de 1970, arts. 23, VI y 27 a 32, concede recurso 
de revisión contra dichas sentencias, configurándolo en cuanto a su naturaleza de forma muy similar 
a la de la LECRIM, lo que hace decir a F AIRÉN (Problemas del proceso por peligrosidad sin delito, 
Madrid, Ed. Tecnos, 1972, pág. 187) que ''la revisión penal, interpretada analógicamente, no está excluida 
de aplícabilidad en el proceso de peligrosidad por el art. 34 de la ley, y es compatible con el juicio 
de revisión de contenido y motivaciones más restringidas, de la Ley de Peligrosidad, pudiendo optarse, 
según los casos y presupuestos, por la una o por el otro". Es decir, que cabe tanto la revisión de 
la LECRIM contra las sentencias del proceso preventivo, cuanto una de las dos según la opción efectuada. 

m Es problemático asimismo si cabe revisar sentencias absolutorias. Para GoMEZ ÜRBANEJA y HERCE 
QuEMADA, Derecho ... , cit., págs. 317 a 319, la posibilidad de revisar sentencias penales debe limitarse, 
por razones de seguridad jurídica, puesto 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 revisión 
son los siguientesi3S; 

l. Contradictoriedad de sentencias (art. 954-1 o LECRIM). 
2. Supervivencia de la víctima de un homicidio (art. 954-2° LECRIM). 
3. Condena por falsedad u otro delito (art. 954-3° LECRIM). 
4. Nuevos hechos o pruebas (art. 954-4° LECRIM). 
5. Duplicación de sentencias (art. 954-5° CJM)Il9. 
6. Inconstitucionalidad de la ley penal, declarada por el T. C., en base a la 

cual se fundó la condena (art. 40 LOTC)I4o. 
El procedimiento viene regulado en el art. 959 LECRJMI4I, viniendo determi­

nados los efectos de la sentencia rescindente en el art. 958 LECRIM, y los de la 
res.cisoria en el art. 960142. 

IV. ÍTER PROCEDIMENTAL Y DINÁMICA DEL PROCESO PENAL 

ESPAÑOL ORDINARIO POR DELITOS GRAVES 

De acuerdo con lo expuesto, el proceso penal español ordinario por delitos 
graves se desarrolla, desde su inicio hasta su finalización, de acuerdo con el siguient~ 
esquema: 

l. Fase sumarial 

Descubierta la comisión del delito, el sumario puede iniciarse mediante 
denuncia (art. 259 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, lll, 
LECRIM), que son los supuestos normalesi4J. Habiéndose iniciado por alguno de es-

mente la verdad, y a través de ella, la justicia, el legislador tiene que elegir; de ahí que la más obvia 
de todas las soluciones sea fijarse entonces en la diferencia profunda que existe entre una condena 
injustamente impuesta y una absolución errónea. Como manifestación del favor defensionis, no debe 
poderse, en consecuencia, revisar las sentencias absolutorias. 

138 Vide, ampliamente, FENECH, Derecho ... , cit., t. 11, págs. 1204 y ss. 
139 ·Este motivo no se halla en la LECRIM, sino en el Código de Justicia Militar de 1945, ello 

debido a que el art. 961 CJM atribuye el recurso de revisión al T. S. del fuero común, cuando las 
sentencias hubieran sido dictadas por un tribunal del fuero común y otro del especial, pero añ.adiendo 
a la Sala de lo Criminal dos consejeros togados. 

140 El art. 40.1 LOTC dispone que "las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de las 
leyes ... no permitirán revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en 
los que se haya hecho aplicación 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 reducción de 
la pena ... o una exclusión, exención o limitación de la responsabilidad". 

141 El procedimiento puede consultarse en GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho ... , cit., 
págs. 322 a 324. 

142 Acerca de los efectos de la revisión, según la naturaleza del motivo por el que se haya inter­
puesto la demanda, véase a FENECH, El proceso ... , cit., pág. 418. 

143 Es de consulta imprescindible sobre el acto de iniciación 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 JI dicta inmediatamente auto de incoación del sumarioi44, por me­
dio del cual manda abrir el sumario y realizar, bien de oficio, bien a petición de 
parte, los actos de investigación 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, 
llamada preliminar, en la que se comprende la actividad investigadora de la policía 
judicial o incluso la investigación preliminar realizada por el órgano jurisdic­
cional 145. También pueden haberse cumplido unas diligencias conocidas en la 
práctica 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 penal146. 

Las 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 
inspección ocular y las referentes al cuerpo del delito. Tras ellas, el JI practicará 
las diligencias necesarias conducentes al buen fin de la instrucción (arts. 311 Y 
312 LECRIM). 

Hallada la persona sospechosa de haber cometido el delito por el que se ha 
incoado o se incoará sumario, será detenida por la Policía Judicial (art. 284 LECRIM), 
supuesto normal147, la cual, antes del plazo de 72 horas la llevará a presencia 
del JI competente (arts. 17.2 C. E. y 496 LECRIM)148. Desde la detención, el incul­
pado ha de estar asistido por abogado de su elección o nombrado de oficio 149, 

proceder, que expide el tribunal, por acusación o denuncia falsa (art. 325, 11 y 111, C. P.), mediante 
instancia de la Administración 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 111 de la Circular de la Fiscalía del 
Tribunal Supremo de 20 de abril de 1978), o mediante excitación especial del gobierno para proceder 
por injuria o calumnia contra jefes de Estado y otras altas autoridades extranjeras (C. P., art. 467, v Y v1). 

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

14s En esta fase se comprenden también las llamadas diligencias previas y preparatorias, (arts. 789-4a 
y 791-4a y Y LECRIM), es decir, cuando antes de formarse sumario se incoaron estas diligencias 
por entenderse o existir dudas al principio sobre si el proceso sería de urgencia. En la práctica, los 
supuestos dudos9s se indican siempre por diligencias previas, transformándose, cu¡tndo sobreviene la 
certeza, mediante auto, al procedimiento adecuado o manteniendo el existente. 

!46 Véase sobre ello la Circular de la Inspección Central de Tribunales, de 24 de octubre de 
1977, BIMJ, núm. 1112 de 1977, de 5 de noviembre, pág. lOO. 

147 Los particulares también pueden detener, véase art. 490 LECRIM. 
148 Obsérvese que, según la CE, el plazo es de 72 horas, mientras que según la LECRIM es de 

24. Lo cierto es que no hay tutela jurídica, si la detención dura más de 24 horas pero no excede de 
72. Este problema puede solucionarse entendiendo que la CE opera aquí como marco, pudiendo perfecta­
mente la ley ordinaria reducirlo, pero nunca alargarlo. No obstante, véase a ÜIMENO SENDRA (con VIVES 
ANTóN), La detención, Barcelona, Edit. Bosch, 1977, págs. lOO a 117. 

149 Sobre la designación de oficio en este caso, véase a GóMEZ COLOMER, El beneficio de pobreza, 
Barcelona, Edit. Bosch, 1982, págs. 202 y ss. 

-215-



conforme al art. 520, m y v de la LECRIM. Asimismo si la detención ha sido 
ordenada judicialmente (arts. 494 y !18, I, m y IV LECRIM). Antes de ordenar 
su detención, siempre que no concurran en principio motivos suficientes para orde­
narla o esté previsto legalmente otro acto, puede el JI citar cautelarmente para 
ser oído 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 interrogará al imputado cuantas veces sea necesario 
(art. 385 LECRIM), y si luego de la práctica de las diligencias oportunas y oídas 
las partes, incluido naturalmente el imputado, considera que existen indicios (sospe­
chas) racionales (lógicas) de criminalidad en su contra, dictará auto declarándolo 
procesado (art. 384 I, LECRIM). A partir del auto de procesamiento es obligatoria 
la defensa técnica (art. 384, 11). En dicho auto, el JI ordenará, si no lo ha hecho 
ya antes, dado que la detención ha de convertirse en prisión en el plazo de 72 
horas, pues de lo contrario debe procederse a dejar sin efecto la detención (art. 
497 LECRIM), la prisión provisional (art. 502 LECRIM) o la libertad provisional 
(arts. 528 y ss. LECRIM) del procesadoiso, según se den los presupuestos para una 
u otra medida (arts. 503 y 529 LECRIM)l", además de tomarle, dentro de las 24 
horas siguientes a su procesamiento, declaración indagatoria (arts. 386 y 388 LE­
CRIM)l52. En el auto de procesamiento pueden decretarse asimismo las medidas 
cautelares conducentes al aseguramiento de las responsabilidades penales pecuniarias 
(pena de multa) y de las responsabilidades civiles derivadas del delito y costas proce­
sales, consistentes en el afianzamiento de las mismas y, en caso 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 incoación del sumario, en la que se 
comprenden las diligencias sumariales realizadas con el fin de averiguar el delito 
y la participación del imputado en la comisión del mismo y que termina con el 
auto de conclusión del sumario, existen las piezas de situación personal y la pieza 
de responsabilidad civil. La pieza de situación personal comprende las medidas 
cautelares personales (prisión o libertad provisional) tomadas respecto al imputado 
y, 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 

150 La ley no obliga a adoptar estas medidas cautelares en el auto de procesamiento, pero es prácti­
ca constante de nuestros tribunales el hacerlo así. Véase a J. V. G!MENO SENDRA, El auto de procesa­
miento, RGLJ, 198 , pág. 338. 

151 La libertad provisional puede decretarse discrecionalmente por el JI con o sin fianza, siendo 
acompañada además de otras medidas de garantía, como la obligación de comparecer periódicamente 
ante el órgano jurisdiccional, normalmente los días 1 o y 15 de cada mes (ans. 529, 1 y 11 y 530 LE­
CRIM), o, en su caso, la privación provisional del permiso de conducir (art. 529 bis LECRIM). 

1
'
2 Esta regulación de la declaración indagatoria es, desde el punto de vista sistemático, la conse­

cuencia de un error histórico. Vide sobre ello, extensamente, GóMEZ COLOMER, Origen y evolución ... , 
cit., págs. 390 y ss. 
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responsabilidades pecuniarias (multas, costas y responsabilidad civil propiamente 
dicha) del procesado, que la sentencia definitivamente determinará (art. 590 LE­
CRIM), o, en caso contrario, se hará constar la insolvencia total o parcial del proce­
sado. Eventualmente, como hemos dicho, 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 el buen fin de la instrucción 
(la averiguación del delito) y procesada la persona o personas sobre las que recaen 
Jos indicios racionales de criminalidad, el JI dictará auto declarando concluso el 
sumario (art. 622 I, LECRIM), que deberá ser notificado a todas las partes, empla­
zándolas 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, mandará 
remitir las actuaciones al juez de distrito, consultará esta decisión con el tribunal 
competente para el juicio oral (art. 624 LECRIM), y emplazará a las partes para 
su comparecencia ante el JO una vez sea firme el auto aprobatorio de dicho tribunal 
(art. 625 LECRIM). Si considera que es delito, remitirá las actuaciones, junto con 
las piezas de convicción recogidas, es decir, las "pruebas" materiales de la comisión 
del delito, al tribunal juzgador (art. 622 I, in fine, LECRIM), participando al mis­
mo los recursos que quedasen pendientes de resolución (art. 622 m y IV, LECRIM). 
Comienza así153 la fase intermedia. 

2. Fase intermedia 

Recibidos los autos y piezas de convicción, el presidente del tribunal mandará 
pasarlos al ponentei54, abriendo antes los pliegos y demás objetos cerrados y sella­
dos que hubiere remitido el JI (art. 626, I, LECRIM). Una vez hecho esto, si hubiera 
pendiente de resolución algún recurso de apelación en un efecto (o de queja), se 
suspenderán las actuaciones hasta que se resuelva. La resolución puede tener un 
doble contenido: a) si estima el recurso, se revocará el auto de conclusión y se 
devolverá el sumario al JI, con testimonio del auto resolutorio de la apelación 
expresando las diligencias que hayan de practicarse (art. 622 IV, in fine, LECRIM); 
b) si lo desestima, en cuanto que la resolución en que se acuerde así sea firme, 
continuará la sustanciación de la causa conforme a los arts. 627 y ss. (art. 622 
IV, LECRIM). 

Si no existen esos recursos, o se desestiman, se pasan los autos para instrucción 
a las partes acusadoras, primero al MF si interviene en la causa (art. 627 1 y 11, 

1n Recuérdese la polémica doctrinal acerca de su existencia y actos que comprende, anteriormente 
vista. 

154 En toda causa criminal, en su fase intermedia y de juicio oral (también en casación), figura, 
como miembro del tribunal, un magistrado ponente (art. 146, 1, LECRIM), cuya misión 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 dispondrá lo necesario para que los 
acusadores puedan examinar las piezas de convicción (art. 629 LECRIM). La ley 
no se refiere al procesado, pero ello no puede interpretarse literalmenteiss, puesto 
que, como sabemos desde la reforma, efectuada por la ley de 4 de diciembre de 
1978 la solución debe ser positiva a la intervención del imputado en esta fase del 
proceso, con base en la expresión literal de los arts. 118 I y 302 1, de la LECRIM: 
"Las partes personadas podrán intervenir en todas las diligencias del procedimiento". 

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

a) Pedir la confirmación del auto de conclusión (art. 627 m, LECRIM), en 
cuyo caso, además, por mora del principio acusatorio, vienen obligados a pedir · 
bien el sobreseimiento, libre o provisional, bien la apertura del juicio oral (art: 
627 IV, LECRIM). 

b) Pedir la revocación del auto de conclusión del sumario (art. 627 m, in 
fine, LECRIM), por entender que no es completo o que es defectuoso. 

Devueltos los autos, el tribunal dictará 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 LECRIM). Si lo revoca, mandará devol­
ver las actuaciones que forman el sumario al JI y expresará las diligencias que 
hayan de practicarse, así como devolverá también las piezas de convicció11 que 
considere necesarias para la práctica 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 n, LECRIM), salvo que 
considere que los hechos no son constitutivos de delito, en cuyo caso decretará 
el sobreseimiento libre al amparo del art. 637-2° (art. 645 1, LECRIM), termina 
la fase intermedia y dicta auto de apertura del juicio oraJ!s•. 

Si la acusación solicita el sobreseimiento, la ley distingue según la calidad de 
la parte acusadora. Si es el MF el único acusador personado en la causa, y además 
el tribunal es de opinión discordante, puede, para evitar su decretamiento, ofrecer 
las acciones a los ofendidos no personados (art. 642 I, LECRIM) y, si no se perso­
nan, puede también acudir al superior jerárquico del fiscal de la causa, para que 
se pronuncie acerca de su procedencia (art. 644 LECRIM). En caso negativo, el 
tribunal está obligado a sobreseer (arts. 642 n y 643 n, LECRIM). Pidiéndolo 
todas las partes acusadoras, el tribunal está obligado a sobreseer, tanto si se ha pedido 

155 Véanse a FENECH, Derecho ... , cit., t. Il, pág. 989 y a PRIETO-CASTRO y ÜUTIÉRREZDECABIEDES 
Derecho ... , cit., pág. 301. ' 

156 La vinculación del tribunal es, pues, total, con esa sola excepción. Véase a PRIETO-CASTRO 

Y_ GUTIÉRRE~ DE CABIEDES, Derecho ... , cit., pág. 310. No obstante, véanse también las certeras afirma­
Clones de GoMEZÜRBANEJA, Comentarios ... , cit., t. 11, págs. 202 y 203. FAIRÉN, "Procesamiento sobre­
seimiento,_ acusación", en Temas ... , cit., t. u, págs. 1282 a 1284, ha pedido la ampliación de las faculta­
des del_~nbunal en el sobreseimiento, sin que tenga libertad absoluta para decretarlo, sean cuales fueren 
las petlctones de las partes. 
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el libre, como si el provisional (art. 641 LECRIM)I57. No acordándose el sobresei­
miento, el tribunal debe dictar inmediatamente auto de apertura del juicio oral. 

3. Fase de juicio oral 

Comienza, pues, con el auto de apertura del juicio oral (art. 649 I, 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 l, LECRIM, 
segundo inciso). 

Antes de que las partes califiquen puede suspenderse la tramitación del proceso 
mediante el planteamiento de un incidente basado en los artículos de previo pronun­
ciamiento (art. 667 LECRIM), por entender las partes que concurre alguna o algunas 
de las causas mencionadas en el art. 666 de la LECRIM. Si el tribunal admite la 
causa 2' (cosa juzgada), o 3' (prescripción del delito), o 4' (amnistía o indulto), 
dicta auto de sobreseimiento libre y termina el proceso (art. 675 LECRIM). Si estima 
la causa 1 a (incompetencia de jurisdicción), mandará remitir las actuaciones al 
tribunal que repute competente (art. 674 III, LECRIM)'"· Desestimándolas, se rea­
bre el plazo para calificar provisionalmente (arts. 676, II y III y 679 LECRIM). 

157 Los efectos comunes del sobreseimiento son el archivo de la causa (art. 634 111, LECRIM), 
el dar el destino ordenado por la ley a las piezas de convicción (art. 635 LECRIM) y la cancelación 
de las fianzas y embargos (art. 634 111, in fine, LECRlM y Memoria de la Fiscalía del Tribunal Supremo 
de 15 de septiembre de 1902, págs. 52 a 54). El sobreseimiento libre tiene, además, los siguientes efectos: 
a) respecto al acusador, puede el tribunal mandar proceder contra él con arreglo a lo dispuesto en 
los art. 325 y 453 y ss. del C. P. (art. 638, IH, LECRIM), o reservar al procesado su derecho de 
perseguir al acusador por calumnia (art. 638 11, LECRIM); b) respecto al imputado, si se ha decretado 
en base a los números 1 y 2 del art. 637, podrá declarar que la formación de la causa no perjudica 
a su reputación (art. 638 1, LECRIM); en el caso del núm. 3o, continuará la causa respecto a los 
demás procesados (art. 640 LECRIM); y e) respecto al proceso, el efecto más importante es la producción 
de la cosa juzgada material, que equivale a la sentencia absolutoria. Véase a GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE 
QUEMADA, Derecho ... , cit., págs. 229 a 231; a FENECH, Derecho ... , cit., t. 11, pág. 889; a PRIETO-CASTRO 
y GUTIÉRREZ DE CABIEDES, Derecho ... , cit., pág. 311; y a CORTÉS DOMÍNGUEZ, La cosa juzgada ... , cit., 
págs. 142 y ss.; no obstante, la Fiscalía del Tribunal Supremo no siempre ha estado a favor de esta 
tesis (v. su Memoria de 15 de septiembre de 1908 y FENECH, Derecho ... , cit., t. u, págs. 888 y 889). 
En cuanto al sobreseimiento provisional, no produce el efecto de cosa juzgada material, pues no resuelve 
definitivamente el proceso, pero existe discusión acerca de sus efectos, dado que para FENECH (Dere­
cho ... , cit., t. 11, pág. 889) y para GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE QUEMADA (Derecho ... , cit., pág. 231), 
produce la suspensión de la causa y el archivo provisional de las actuaciones, mientras que para PRIETO­
CASTRo y GunÉRREZ DE CABIEDES (Derecho ... , cit., págs. 311 y 312), además de los efectos anteriores, 
se produce la devolución de las piezas de convicción cuyo dueño sea conocido, y la cancelación de 
fianzas y embargos. Por último, si se ha sobreseído por no ser los hechos constitutivos de delito (art. 
637-2° LECRIM), pero lo son de falta, no se archivan las actuaciones, sino que se remiten al JD 
o de paz competente para la celebración del juicio correspondiente (art. 639 LECRIM). 

1ss La causa 5a del art. 666 (falta de autorización administrativa para procesar en los casos en que 
sea necesaria, con arreglo a la Constitución y a leyes especiales), carece hoy de fundamento, por dos 
razones. En primer lugar, porque hace referencia a la Constitución de 1876, que no fue desarrollada 
en este punto; segundo, porque el art. 44.2 LRJAE niega .este requisito (v. GóMEZ ÜRBANEJA y HERCE 
QuEMADA, Derecho ...• cit., pág. 247). Tan solo operaría, y ello es muy discutible, pues hay disposicio­
nes específicas, para el procesamiento de un senador o diputado, pues se requiere autorización al suplica­
torio de la cámara respectiva (arts. 750 y ss. LECRIM, 10 y ss. del Reglamento del Congreso de 24 de 
febrero de 1982, y 20 y ss. del Reglamento del Sellado, de 26 de mayo de 1982); en todo caso, su falta 
puede denunciarse por esta vía. 
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. En las calificaciones provisionales, las partes, primero el MF, luego, si los 
hubiere, el acusador particular, el acusador popular, _el actor civill59 y, por último 
el procesado y, en su caso, el tercero civilmente responsable (arts. 649 1, 651 ; 
652 LECRIM), complementan las exigencias del art. 650 de la LECRIM, interponién­
dose por vez pnmer~ 1~ pretensión y la resistencia penales (v. art. 650-5' LECRIM). 
Por ultimo, en el tramite de calificación provisional se da la primera oportunidad 
al acusado para que manifieste, dándose los presupuestos legales exigidos, su confor­
midad con la pena pedida por la acusación (art. 655 LECRIM). 

A este acto procesal subsiguen determinados actos preparatorios de la vista 
oral Y la propia vista, tras cuya finalización el tribunal dictará la sentenciai60· 

~) Actos preparatorios de la vista: l. En los propios escritos de calificació~ 
provlSlonal, las partes han de proponer los medios de prueba que les interesen 
de acuerdo con el formalismo legalmente establecido (arts. 656 y 657 ¡y II, LECRIM): 

2. El tnbunal debe examinar y resolver acerca de la admisión de los medios 
de prueba propuestos (arts. 658 y 659 I a IV, LECRIM). 

3. En su caso, puede promoverse ahora el incidente de recusación de los peritos 
(arts. 662 y 663 LECRIM). 

4. También en el escrito de calificación provisional, si no se hubiere propuesto 
ya en el sumano, puede pedirse la práctica anticipada de las pruebas pericial y 
testifical, dándose los presupuestos legales (arts. 657 718 719 720 725 727 
LECRIM). , , ' ' y 

. 5 · En el mismo auto en que el tribunal admita las pruebas propuestas, señalará 
~Ia p~ra el co':'ienzo de la vista (art. 659 v, LECRIM) y ordenará que se cite 

pentos Y tesligos (arts. 660 7 661 LECRIM) y a las partes (art. 664 LECRIM), 
Y que se proceda a la conduccwn del acusado al lugar del juicio (art. 664 LECRIM). 

6. La fecha de celebración de la vista puede aplazarse en los casos del art 
745 de la LECRIM. . 

7 · Por último, la vista puede realizarse fuera de la sede del órgano jurisdiccional 
concurnendo los presupuestos del art. 665, de la LECRIM. 
. . El siguiente escalón, tras estos actos preparatorios, lo constituye ya la celebra­

cton de la VISta oral o juicio oral strictu sensu. 
b) Vista: l. Comienza con la declaración formal por el presidente del tribunal 

de apertura de la misma (art. 688 1, LECRIM). 

tas e~9 

0 
La pretensión ci~il fundada ~n el acto ilícito (delito) puede ser satisfecha de dos formas distin-

1 ?e~tr:o ordenam1ento. En pnmer lugar, en un proceso civil ordinario (el que corresPonda or 
a cua~tla), o_.-~" segundo lugar, en un proceso civil acumulado al penal. Esta segunda es la solucfón 

norma , requmendose acto expreso en _cont~ ~el ~erjudicado para que no se produzca la acumulación 
(art. 112, t, .L_EC~IM). En consecuencia, cahf1cara el actor civil, es decir, será parte en la causa enal 
per_o parte_clVIl, Siempre que no haya optado por reservarse la acción civil (v. GóMEZÜRBANEJA c~me : 
~nos ... , Cit., t. JI, pags. 369 a 372). Una visión de conjunto sobre la acción civil puede verse e~ GóM:z 

RBANEJA Y HERCE QUEMADA, Derecho ... , cit., págs. 86 a 102. 
160 V' b á s 

251 
ease, .so re estos actos en general, a ?óMEZ ÜRBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho ... , cit., f

9
f

1
· , y ss., a P. ARAGONESES ALONSO, Instituciones de derecho procesal penal Madrid Ed Rub" 
• pags. 444 Y ss,; Y M. SERRA DoMiNGUEZ, "El juicio oral", en Estudios ... , 'cit., pág~. 75.5 y s:: 
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2. A partir de la apertura de la vista los actos son públicos; 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 declaración de apertura y, en su caso, del secreto o vista a 
puerta cerrada y si concurren los presupuestos legales, el presidente preguntará 
si el acusado se conforma con la pena pedida por la acusación (arts. 688 11 a 
700 LECRIM). 

4. A continuación dará cuenta el secretario de los extremos a que se refiere 
el art. 701 1 a III, LECRIM). 

5. A continuación sigue el interrogatorio del acusado, trámite inexplicablemen­
te olvidado por la LECRIM, pero que se practica por todos nuestros tribunales 
siguiendo el principio de contradicción. 

6. Tras el interrogatorio del acusado, se procede a la práctica de las pruebas 
admitidas. El orden legal se determina en el art. 701 IV 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 más seguro descubrimiento de la verdad (art. 701 VI). 
Acerca de la prueba testifical, véanse los arts. 704 a 715 de la LECRIM, y de la 
pericial, los arts. 724 y 725. La prueba de inspección ocular se regula en el art. 
727 y, por último, respecto a la prueba documental y la introducción en el juicio 
oral de las pruebas de convicción, los arts. 730 y 726 respectivamente. 

7. Tras la práctica de la prueba, las partes elevarán a definitivas sus calificacio­
nes provisionales o las modificarán (art. 732 LECRIM). En las calificaciones definiti­
vas se interpone definitivamente la pretensión y la resistencia penales. 

8. Dándose los presupuestos legales, el tribunal puede proponer a las partes 
la denominada tesis de desvinculación, haciendo uso de la facultad que le concede 
el art. 733 de la LECRIM. Con ello el tribunal puede imponer la pena más grave, 
por ser más grave el delito por él sustentado, impidiendo el recurso de casación 
por quebrantamiento de forma (art. 851-4° LECRIM). 

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

10. A continuación de los informes, se concederá por última vez la palabra 
al acusado (art. 739 LECRIM), que es la manifestación más genuina en la LECRIM 
del derecho de autodefensa. 

11. Por último, con las palabras tradicionales ''Visto para sentencia'', el presi­
dente del tribunal declarará formalmente concluida la vista (art. 740 LECRIM). 

Realizado este acto, el tribunal, dentro del plazo legalmente establecido (tres 
días, art. 203 1, LECRIM), dictará la sentencia condenatoria o absolutoria (art. 
741 1, LECRIM)l61. 

I61 La duración del proceso penal ordinario por delitos graves es imposible de calcular, porque 
las estadísticas judiciales no proporcionan datos suficientes (v.gr., no consta la duración de la casación). 
Aproximadamente sin embargo se puede afirmar que, según fuentes oficiales, la instancia única (juicio 
oral de única instancia, es decir, el procedimiento ordinario tipo que hemos venido considerando), 
duró más de 6 meses en el 30-350Jo de los casos (v. Estadísticas Judiciales de España, Alfo 1978, Madrid, 
Ed. Instituto Nacional de Estadística, 1982, pág. 52); en la práctica es normal una duración de dos 
a tres años, a la que habría que añadir un año de la casación. 
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Este es, a grandes rasgos, y en un muy apretado resum_en, nuestro sistema 
de enjuiciamiento criminal, en el que se debe adoptar la reforma que el gobierno 
constitucional en el poder pretende realizarl62. Todos estos datos expuestos confor­
man evidentemente un sistema acusatorio formal, en el que se garantizan legalmente 
los derechos penales democráticos de todo inculpado, salvo naturalmente los que 
estén en contradicción con la propia esencia del proceso penal, partiendo del princi­
pio cardinal, hoy constitucional, de la presunción de inocencia, es decir, de que 
en España solamente es culpable de haber cometido un delito el que haya sido 
condenado por sentencia firme, y no antes163, 

162 
El Partido Socialista Obrero Español (PSOE), hoy en el poder, presentó a las pasadas eleccio­

nes legislativas del 28 de octubre de 1982 un programa electoral, cuyas líneas fundamentales, respecto 
al enjuiciamiento criminal y en general respecto a la justicia, eran las siguientes: 1 °) establecimiento 
del jurado (apartado 1.1.3.); 2°) eliminación de los obstáculos que dificultan el ejercicio de la acción 
popular (apartado 1.1.3.); 3°) elección de los jueces de -paz (apartado 1.1.3.); 4°) promulgación de 
una ley sobre habeas corpus (apartado 1.1.4.); 5°) reformar la asistencia letrada al detenido (apartado 
1.1.4.); 6°) potenciar el proceso de amparo constitucional (apartado 1.1.4.); 7°) reformar la administra­
ción de justicia (apartado 2); 8°) reformar la justicia militar, reduciéndola al ámbito estrictamente 
castrense y promulgando nuevo Código Penal Militar, una ley que regule los órganos de la jurisdiccional 
militar y una ley procesal militar (apartado 2.1.); 9°) adecuar el Código Penal a la sociedad española, 
suprimiendo las penas cortas privativas de libertad y derogando la LPRS (apartado 2.2.); 10) adaptar 
la organización judicial a la Constitución (apartado 2.3.); 11) organizar una nueva demarcación judicial 
(apartado 2.4.); 12) agilizar los procedimientos judiciales (apartado 2.5.); 13) dotar a la Administración 
de justicia de más jueces (apartado 2.6); 14) proporcionar a la justicia medios suficientes (apartado 
2.7); 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. El programa completo a estos puntos atinente puede verse en "Programa electoral del Partido 
Socialista Obrero Español", en Revista Justicia 83, 1, págs. 212 a 220. 

163 
Acerca del tratamiento general de los derechos constitucionales del imputado, véase F. RAMos 

MÉNDEZ "La situación del enjuiciamiento criminal en España", en Justicia 83, 111, págs. 549 y ss.; 
en particular, sobre la presunción de inocencia, véase J. L. VÁZQUEZSOTELO, Presunción de inocencia 
del imputado e intima convicción del Tribunal, Barcelona, E di t. 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 Na-cional 
AP: Audien-cia Provincial 
art.: artículo 
A T: Audiencia Territorial 
BIJM: Boletín de Información del Ministerio 

de Justicia 
BOE: Boletín Oficial del Estado 
cap.: capítulo 
C. C: Código Civil 
CE: Constitución española 
cit.: citado 
CJCRIM: Colección de Jurispruden-cia 

Criminal 
CJM: Código de Justicia Militar 
C. P.: Código Penal 
CPC: Cuadernos de Política Criminal 
D: Decreto 
Ed.: Editorial/Edición 
EMF: Estatuto orgánico del Ministerio fiscal 
esp.: especialmente 
¡a; Imprenta 
JD: Juez/Juzgado de Distrito 
JI: Juez/Juzgado de Instrucción 
La: Librería 
LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil 
LECRIM: Ley de Enjui-ciamiento Criminal 
LGP: Ley General Penitenciaria 
lib.: libro 
LJCA: Ley de la Jurisdi-cción Contencioso~ 

administrativa 
L. 0.: Ley Orgánica 
loe.: lugar 
LOCGP J: Ley Orgánica del Consejo General 

del Poder Judicial 
LOPJ: Ley Orgánica del Poder Judicial 
LOTC: Ley Orgánica del Tribunal Constitu-

cional 
LPL: Ley de Procedimiento Laboral 
LPPNA: Ley Penal y Procesal de la Navega­

ción Aérea 
LPRS: Ley de Peligrosidad y Rehabilitación 

social 
LRJAE: Ley de Régimen Jurídico de la Ad-

ministración del Estado 
MF: Ministerio fiscal 
NEJS: Nueva Enciclopedia Jurídica Seix 
0: Orden 
op.: obra 
pág. página . 
RA: Repertorio de Jurisprudencia Aranzadt 
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 Legislación Y 

Jurisprudencia 
RJC: Revista Jurídica de Cataluña 
RLGP: Reglamento Penitenciario 
RLPRS: Reglamento de la Ley de Peligrosidad 

y Rehabilitación Social 
RO: Real Orden 
RT: Revista de los Tribunales 
S: Sentencia 
SS: Sentencias 
ss.: siguientes 
t.: tomo 
TC: Tribunal Constitucional 
tít.: título 
trad.: traducción 
TS: Tribunal Supremo 
últ.: último/últimamente 
v.: véase 
vol.: volumen 
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DEL CONTROL COMO DELITO, AL CONTROL 
DEL DELITO (NOTAS PARA UNA POLÍTICA 

CRIMINAL EN LA ARGENTINA DEMÓCRATICA)* 

Dr. EMILIO ÜARCÍA MÉNDEZ 

No parece exagerado afirmar, aunque el tema haya sido prácticamente ignorado 
por la literatura criminológica nacional, que la denominada "pena" de desaparición 
(E. GARCÍA MÉNDEZ, 1984), constituyó uno de los puntos centrales' de la política 
de control social en la Argentina durante la dictadura militar 1976-1983. Esta igno­
rancia de la situación concreta de represión y autoritarismo puede entenderse en 
muchos casos por razones que se vinculan directamente con la falta absoluta de 
garantías para quien, en el país, hubiera emprendido un análisis de esta naturaleza. 
En otras palabras, el "estado de las cosas" impidió el análisis del paso de la democra­
cia a la dictadura, para entender el desarrollo de la cuestión criminal ("el estudio 
del Estado queda supeditado al Estado que estudio", para decirlo con palabras 

de N. LECHNER ( 1977, 28). 
En la Argentina actual la situación ha cambiado. Resulta hoy práctica y teórica­

mente imposible no tomar en cuenta el tránsito de la dictadura a la democracia 
para entender tanto la dimensión de la cuestión criminal cuanto para discutir las 
líneas generales de una política criminal democrática. 

El análisis de la política de control social durante el período de la dictadura 
militar, permite afirmar que ciertas formas centrales de la represión institucional 
constituían de hecho delitos que hubieran sido sancionados por la legislación penal vi­
gente si otra hubiere sido la correlación de fuerzas políticas y la actitud del poder judicial. 

Contrariamente, el tránsito de la dictadura a la democracia debería implicar 
entonces el tránsito de una situación en la que el núcleo 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 RAMÍREZ 

y RoBERTO BERGALLI, en Sitges, Cataluña, del 17 al 20 de septiembre de 1984. 

Investigador del Institut für Rechts und Sozialphilosophie der Universitiit des Saarlandes Saarbrüc-
ken, República Federal de Alemania. ' 

1 Otro aspecto muy importante que ha de tenerse en cuenta para el análisis de la política de con­
trol social en la Argentina, es el que ha resaltado E. ZAFFARONI (1984), relativo al sistema contravencio­
nal. Este sistema, que constituiría el aspecto minúsculo de la problemática del control social, opera 
con una minimización formal (legal) para lograr una optimización de la represión material. Es de· hacer 
notar, sin embargo, que el funcionamiento de este sistema no se limita solamente a los períodos de 
quiebra del orden constitucional. 
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una forma de delito, a otra situación en la que el delito (luego de problematizar 
su definición) debe ser controlado pero respetando plenamente la totalidad de las 
garantías individuales y colaborando al mismo tiempo en el desarrollo de las poten­
cialidades positivas de los sectores populares. 

Esta mínima precisión iniCial no agota, sin embargo, la tarea de delimítar el 
tema delito y control. Un posterior esfuerzo en ese sentido debe incluir la explicita­
ción de la perspectiva politicocientífica a partir de la cual considerar el tema del 
control del delito en la Argentina de la transición de la dictadura a la democracia. 
En ese sentido, tres son como mínimo las alternativas posibles desde las cuales 
encarar el análisis: 

a) una visión caótica de la democracia y el cambio social, perspectiva que 
con diversos grados de sutileza es sostenida por los juristas antidemocráticos pertene­
cientes al ámbito cultural de la oligarquía argentina; 

b) una visión 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; 

e) una visión positiva pero eminentemente crítica del proceso actual, sostenida 
por quienes sin ocupar cargos de gobierno coinciden plenamente en la necesidad 
de consolidación de un orden democrático, en el cual, sin embargo, se acepte y 
reconozca la necesidad, tolerancia y visibilidad del conflicto social. 

El hecho de que la dirección científica que aquí se adopta se mueva dentro 
del campo de la denominada criminología crítica2, ayuda a entender que la pers­
pectiva política elegida en este trabajo se vincule a la tercera de las alternativas 
señaladas. Adoptar una actitud como esta obliga a tratar, así sea en forma bre­
ve, un tema que debería convertirse en condición sine qua non de la discusión 
en torno a la política criminal para esta etapa: las relaciones entre la crimínología 
crítica y el orden politicosocial constituido. 

La discusión en torno a "ley y orden" 

La discusión en torno a las relaciones de la criminología crítica con el orden 
politijurídico establecido, se desarrolla con cierta intensidad desde hace algunos 
años en la literatura anglosajona. Bajo el tema law and oder, una buena parte 
de la criminología de izquierda inglesa y norteamericana ha ido revisando gran 
parte de sus postulados elaborados a fines de la década del 60 y comíenzos del 7()3. 

De este modo la crítica teórica y el trabajo de desmistificación ideológica ceden 
el paso en primer térmíno a la autocrítica, y luego a la elaboración de propuestas 
que se concretan en algo que podria ser denomínado como una serie de "míni" politicas 
criminales surgidas desde "abajo"4. Por motivos que seguramente incluyen argu-

2 Sobre el concepto de criminología crítica, remito al trabajo de A. BARATTA (1984). 
3 Para mencionar solo algunos de los trabajos más representativos de esta corriente, véase a B. 

GRoss (1982), T. PLATT (1983}, y J. LEA-J. YouNG {1984). Esta corriente de la criminología crítica 
ha sido señalada recientemente entre otras, por D. MELossr (1983), como un "nuevo realismo,. de 
izquierda. 

4 El artículo más representativo de esta posición es el de B. GRoss (1982). 
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mentos tan diversos como un orden de prioridades de diferente y difícil acceso 
a la literatura en lengua inglesa, el debate en torno al problema dellaw and arder 
no ha comenzado aún explícitamente en América Latina. Sin embargo, creo no 
equivocarme al afirmar que, cualquiera sea el nombre que el mismo adopte, dicho 
debate se está produciendo. Esta circunstancia, sumada al hecho de que parece 
posible predecir la dirección que tomara el debate desde una perspectiva "radicaliza­
da", impulsa a elaborar esta breve reflexión. 

Parece importante comenzar por responder a la pregunta, acerca de cuáles 
son los motivos que impulsan a pasar de propuestas amplias para la acción politico­
cultural (tareas de crítica ideológica) a míni propuestas de acción concreta destinadas 
a asegurar "por lo menos" un mini orden alternativo (organización de vecinos 
para defensas de los barrios contra la crimínalidad, etc.). Todo pareciera indicar 
que frente a la ley y el orden establecidos hubiera solo dos alternativas (y esto 
siempre desde un punto de vista que podría denominarse progresista, critica, radical, 
etc.). 

a) La alternativa de "por lo menos' elaborar concretamente las mini políti~as 
criminales mencionadas, es decir, de "hacer algo"; en otras palabras, la alternativa 
de la acción; 

b) Definida de este modo la primera alternativa, la segunda -aquella de la 
critica ideológica- se convierte desde esta perspectiva en la alternativa de la inacción. 

Llegado a este punto, debe admítirse que la posición sostenida en esta parte 
del trabajo resulta un tanto incómoda y por lo menos semánticamente complicada. 
Intentaré demostrar que la denomínada perspectiva de la acción tiende a transfor­
marse (en determinadas condiciones políticas) en la de la inacción y viceversa. 

Debo aclarar tal vez -aunque me parece obvio- que no me sitúo dogmática­
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 función crítica de la ciencia social. 

La política de la acción y de las míni políticas criminales, en condiciones de 
una correlación de fuerzas políticas desfavorables, depende de factores altamente 
arbitrarios e inestables lo que puede hacer concluir abruptamente un trabajo de 
años en un lapso muy breve de tiempo. 

Para quien no tiene claro qne la perspectiva estratégica es la de la critica ideológi­
ca, las consecuencias del fracaso de una mini política crimínal pueden ser la frustra­
ción y por ende la inacción definitiva. 

De lo anterior pueden sacarse algunas conclusiones de importancia que refuer­
zan la afirmación inicial relativa a la necesidad de un análisis detallado de la coyuntu­
ra sociopolítica, como requisito para la comprensión plena de la dimensión de la 
cuestión criminal. Viendo el problema en forma retrospectiva, la ignorancia de 
cuestiones macroestructurales (o microestructurales en el sentido del citado artículo 
de ZAFFARONI no pueden ser, lamentablemente, atribuidas solo a las condiciones 
políticas imperantes bajo la dictadura militar. El cambio de la coyuntura política 
no halla su correspondencia en el plano de la cultura jurídica. La democratización 
de la política no ha conducido ni parece conducir a una democratización del derecho. 
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Esta situación, por lo menos en buena parte, resulta atribuíble a lo que en 
otra parte he denominado "hegemonía jurídica del bloque tradicionalmente domi­
nante" (E. GARCÍA MÉNDEZ, 1983), es decir, que el punto de vista de este sector 
sea aceptado consensualmente por el conjunto de la sociedad. He aquí un motivo 
más para persistir en la actitud de concebir a la criminología comO una teoría 
social eminentemente crítica destinada específicamente a desmistificar el campo de 
la desviación y el control social. 

Delito y control 

Los diversos significados que asume el binomio delito-control, dan cuenta tal 
vez con más claridad que otros intentos, de las distintas etapas politicocientíficas 
de la disciplina criminológica. Para enumerarlas brevemente y en una forma no 
taxativa debe decirse que: 

a) para las concepciones tradicionales Üe la criminología, sostenedoras de un 
paradigma etiológico y una noción ontológica de la criminalidad, delito y control 
no tienen entre sí ningún vínculo condicionante. El delito constituye un dato precons­
tituído, no solo a las definiciones jurídicas y sociales sino que además resulta inde­
pendiente de las políticas destinadas a su control; 

b) para ciertas concepciones que ponen el énfasis sobre los condicionamientos 
económicos, el control del delito resulta también -aunque por motivos diversos­
una variable externa e independiente de este último. Son las fluctuaciones de la 
economía las que determinan las cifras de la criminalidad en forma totalmente 
independiente de la política criminal'; 

e) para la teoría del etiquetamiento (labelling approach) se produce un cambio 
fundamental respecto del paradigma etiológico, que afecta precisamente y en forma 
particular la comprensión del significado del binomio delito-control. No es la existen­
cia de delitos lo que provoca su control, sino que paradójicamente es el control 
la primera fuente de producción del delito; 

. d) para la criminología crítica, que junto a la dimensión de la definición (labe­
llmg approach) incorpora la dimensión del poder (A. BARATTA, 1984. D, PFEIF­
FER, S. SCHEERER, 1979), el significado de la relación delito-control depende fun­
damentalmente de un análisis desprejuiciado, tanto de la correlación de fuerzas 
politicosociales imperantes, como de la calidad y extensión de los bienes jurídicos 
protegidos o no. 

No me interesa reproducir aquí las críticas que ponen de manifiesto los límites 
de la criminología tradicional y de las concepciones economicistas en el tratamiento 
del tema control del delito (A. BARATTA, 1982). Me interesa más bien subrayar la 
necesidad de producir una teoría fundada del etiquetamiento (grounded labelling theory) 
que sea capaz de vincular el discurso social sobre la cuestión criminal con el discurso 
social sobre la economía y la política tal como lo propone MELOSSI (1983, 466). 
Todo ello para lograr finalmente un discurso sociológico aceptable sobre el ser 

5 
M7 r~.fiero ~¡trabajo de W. BoNGER (1905) y muy especialmente al capítulo xu, "Pena y Estruc­

tura Socml , escnto 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 última posición como ho­
mogéneamente representativa dentro de la criminología crítica, constituiría una acti­
tud abiertamente reduccionista del panorama actual en la materia. 

Otras dos son como mínimo las corrientes que se mueven dentro del vasto 
campo de la criminología crítica: 

a) el denominado "nuevo realismo" al que se hizo alusión a propósito de 
la discusión sobre la ley y el orden, y 

b) la perspectiva denominada abolicionista, uno de cuyos exponentes más re­
presentativos es L. HULSMANN (1984), perspectiva que ha sido definida -a mi 
juicio muy acertadamente- por S. SCHEERER (1983) como una crítica negativa 
y como una teoría sensibilizadora respecto de los mecanismos de control social. 
El hecho de que esta corriente de pensamiento proponga una abolición radical 
del sistema penal es lo que la convierte en una provocación politicocientífica, ya 
que va en contra de muchos de los mitos enraizados en el pensamiento jurídico 
tradicional y también -es bueno reconocerlo- en el no tan tradicional. Estas 
circunstancias hacen propicio y conveniente que algunos aspectos del debate en 
torno a una política criminal para la Argentina democrática tengan como punto 
de referencia la perspectiva abolicionista. 

Política criminal: ¿qué delito? ¿qué control? 

En el contexto de la criminología y el derecho penal tradicionales, el control 
penal tiende a ser considerado como una consecuencia necesaria y eventualmente 
como un intento de disuasión de una situación que previamente ha sido definida 
como delito. En este proceso, el lenguaje se comporta en forma opuesta a aquello 
que puede ser definido como neutral o inocente. Las distintas formas de denomina­
ción pueden conducir a los siguientes resultados: 

1) Desdramatizar una situación. Cómo seguir hablando de delitos cambiarios, 
cuando ya no se trata de un mercado negro sino de un mercado paralelo anunciado 
en todos los medios masivos de comunicación, como el caso de la Argentina. 

2) Dramatizar una situación. "Existe una conexión de base entre terrorismo 
y droga" (declaraciones de A. TROCCOLI; Ministro Argentino del Interior, con 
motivo de una manifestación que solicitaba la legalización de la marihuana). 

3) aModernizar, una situación. "La homosexualidad es una enfermedad, de 
manera que nosotros pensamos tratarla como tal" (declaraciones de A. TROCCOLI). 

Esta dependencia del control, respecto de la definición del delito, explica por 
qué para la perspectiva abolicionista la crítica a la aceptación pasiva del concepto 
de delito constituye un punto central de su enfoque. Esta objeción crítica formulada 
por los abolicionistas se dirige -a más obviamente que contra la criminología 
tradicional- también contra la corriente denominada como "nuevo realismo" (L. 
HULSMANN, 1984). Definido un hecho -desde la perspectiva abolicionista- como 
situación problemática y no corno delito, su control no deberá ser necesariamente 
de naturaleza penal y podrá encontrar una solución en alguno de los sistemas alterna­
tivos o paralelos a este último: compensatorio, terapéutico, conciliatorio, etc. (Euro­
pean Committee on Crime Problems, 1980). 
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La posibilidad de desarrollo teórico de una perspectiva como la abolicionista 
descansa también, entre otros motivos, en la comprobación, producto de investiga­
ciones teóricas y empíricas relativas al costo economicosocial del delito6 de que;, 
por lo menos en relación con aquellos delitos que no pertenecen a lo que se ha 
denominado ''núcleos duros de la delincuencia'', (terrorismo, criminalidad organi­
zada, etc.), el sistema penal crea más problemas de los que contribuye a resolver. 
Una afirmación semejante resultaría imposible en el contexto argentino, a menos 
que se base en una mera intuición. 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 más problemas de los que ayuda a resolver. 
El hecho de que esta apreciación relativa al sistema penal no pueda trascender 
el nivel de la presunción, se debe también a la "política criminal" actual, que 
al no propiciar un plan coherente y estructurado de investigaciones científicas, avala 
objetivamente el hecho de que las "tácticas" de política criminal se tomen en función 
de los estereotipos creados, transmitidos y consolidados por los medios de comunica­
ción de masas. 

Pero cuáles podrían ser las líneas generales para una política criminal que 
reflejara la democratización política, es una pregunta que, necesitando el debate 
más amplio posible, solo puede ser parcialmente contestada aquí. 

La reducción de la utilización del sistema penal en relación con delitos menores 
parece ser una indicación digna de tenerse en cuenta. Por el contrario, en el caso 
de los denominados "núcleos duros de la delincuencia" no parece que sea posible 
razonar de la misma forma. Incluso las propias y breves indicaciones de los teóricos 
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 
alguno en delinear una política criminal más o menos "moderna" y circunscrita 
al ámbito tradicional de la desviación. Se trata, en primer lugar, de la creación 
de un sentido común en torno a la organización democrática de la sociedad (sentido 
común del cual se encuentran alejados un büen número de los que podemos denomi­
nar "hombres del derecho"). La tarea consiste entonces en delimitar cuidadosamente 
aquellas sit~aciones que tienden a la subversión del orden institucional de aquella, 
Y que constituyen problemas que casi siempre se manifiestan en un lugar distinto 
de aquel que les da origen (deficiencias de socialización, violencia estructural, etc.). 

Un tratamiento riguroso, pero al mismo tiempo respetuoso de las 'garantías 
individuales, sin tratamientos diferenciales ni de hecho ni de derecho, parece ser 
la politica aconsejable frente a los denominados núcleos duros de la delincuencia. 
Por otra parte, una actitud de apertura y tolerancia para evitar que sean deímidas 

6 Cfr. entre los muchos trabajos que se ocupan del tema, el de ÁLVARO PIRES. P. LANDREVILLE 
Y V. BLANKEVOORT (1980). 
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como delitos situaciones que se convierten en problemáticas solo en el momento 
que se pretende ejercer un control sobre ellas. 

En definitiva, una actitud de permanente autocrítica que permita corregir sobre 
la marcha los errores cometidos y desterrar para siempre -tomando como punto 
de referencia mínimo los derechos humanos internacionalmente reconocidos- el 
peligro de que el control del delito pueda convertirse en un delito gravísimo, tal 
como ha ocurrido en la historia argentina reciente. 
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CAUSALES CULTURALES DE JUSTIFICACIÓN 

Dr. LUIS FERNANDO VÉLEZ V*. 

PRESENTACIÓN** 

La peritación antropológica que se transcribe en las páginas siguientes de Nuevo 
Foro Penal, fue rendida por el suscrito ante el señor Juez Séptimo Superior de 
Medellín y en ella se evidencia la complejidad de la problemática a que se enfrenta 
la práctica del Derecho Penal cuando se trata de aplicarlo a personas de culturas 
diferentes de aquella que ha producido la norma y que debe aplicarla. 

La opinión dominante hoy en día es la de que al tenor del art. 13 del Código 
Penal, los indígenas están sometidos en todo a dicho ordenamiento, el cual, por 
vía de excepción, establece una peculiar medida de seguridad solo para una categoría 
específica de indígenas: los inimputables por inmadurez sicológica, según el art. 
96 del mismo ordenamiento. Para ellos, la medida de seguridad aplicable es el 
controvertido "reintegro a su medio ambiente natural". Para los demás indígenas 
el tratamiento en cuanto a penas o a medidas de seguridad, sería igual al contemplado 
para el resto de los colombianos. 

Independientemente de lo afortunado o infortunado del término "inmadurez 
sicológica", tratándose en este caso de los indígenas, e independientemente también 
del significado que se le atribuya y de las dificultades prácticas que presente para 
establecer tal "inmadurez" en casos concretos, es evidente que hay situaciones 
no sicológicas 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 típico, no tienen "la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse 
de acuerdo con esa comprensión'', porque a la luz de sus patrones culturales la 
conducta pueda ser totalmente lícita y socialmente adecuada. Sin embargo, en tales 
casos no se les podría atribuir el carácter de inimputables, porque el art. 31 del 
Código 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 sicológica. 

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

• El autor es Licenciado Honoris Causa de la Facultad de Antropología de la Universidad de 
Antioquia 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 justificación", 
que se manifiesta cuando una determinada conducta, usualmente ilícita en una cul­
tura -demos por caso que carente de derecho escrito- es permitida y aun social 
Y culturalmente exigida en casos excepcionales. Tal sería lo que ocurriría en una 
cultura que castigara el homicidio y mayormente el homicidio en la persona de 
los hijos, y más aún si se tratare de recién nacidos, pero que, tratándose, por 
ejemplo, de mellizos o de criaturas deformes, obligara a los padres a sacrificarlos 
por razones mágicas o religiosas, o por otros motivos. 

El dictamen que se reproduce explica el problema específico de un comporta­
miento indígena defensivo-preventivo ejecutado bajo el influjo de creencias mágicas 
fuertemente arraigadas. Si nuestra labor no hubiera sido la de perito antropólogo, 
habríamos explorado la posibilidad de explicar jurídicamente el fenómeno y tal 
vez lo habríamos calificado de "estado de necesidad cultural", de pronto equivalente 
a un estado de necesidad subjetivo, de acuerdo con la temática que actualmente 
investigamos sobre cultura y causales de justificación. 

Después de rendido el dictamen que se presenta, obtuvimos otros documentales 
que confirman lo dicho sobre las creencias de los Emberá-catíos respecto a las 
actuaciones maléficas de los jaibanáes y los embrujamientos. Tales materiales proce­
den de un trabajo de campo que tuvimos el agrado de dirigir y que fue realizado 
por la seilorita MARGARITA ROSA ÜAVIRIA MEJÍA, egresada de Antropología de 
la Universidad de Antioquia. Dicho trabajo, inédito, se llevó a cabo en 1984 y 
se presentó bajo el título de La delincuencia indígena entre los Emberá-catíos del 
noroeste antioqueño. 

La investigadora GA VIRIA MEJÍA, en diversas páginas de la versión original 
de su trabajo, anota los siguientes apartes de diversas entrevistas realizadas: 

Entrevista con Anita Bailarín, maestra indígina de Rioverde, Nutibara, Fronti­
no, Antioquia, mayo 2 de 1984: "Los chismes son muy graves porque hace poco 
en una familia que vive en Curadiente se enfermó un niño e inventaron que mi 
tía Teresita le había hecho un maleficio. Esa familia como no pudo vengarse de 
Teresita porque la han estado cuidando para que no le hagan nada, se vengó de 
mi hermano. Lo hirieron en el camino. Ahora mi familia tiene que tomar también 
venganza". (Venganza de la sangre como imperativo cultural). 

Entrevista con Pedro Luis Domicó, promotor de salud indígena, vereda Pegadó, 
corregimiento de Murrí, mayo 4 de 1984: "Las venganzas también son por los 
maleficios, hay jaibanáes que hacen maleficios. Cuando hacen muchos, se unen 
varios indígenas y lo matan. Nadie venga esa muerte, ni lo entierran, lo dejan 
para que se lo coman los gallinazos. Los maleficios no siempre los hace un jaibaná; 
hay personas al interior de la comunidad que ojean la persona. En este momento 
hay uno en Guaguas. Por eso yo no voy allá. Los maleficios también se hacen 
con yerbas. Cuando uno llega a un tambo con sed y le dan algo de beber, le pueden 
echar yerbas a la bebida y hasta ahí llega uno. El jaibaná hace los maleficios con 
rezos. En este momento en un poblado cerca de Pegadó se enfermaron dos niilos 
en un tambo y el jaibaná seilaló a la mujer que les había hecho el maleficio. Cuando 
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en un tambo se enferma toda la familia es por un maleficio que les hizo un enemigo. 
Se llama a un jaibaná bueno para que diga quién fue el causante Y trate de salv~rlo". 

Entrevista con Pedro Vidales "liebre" (mestizo), casado con una md1gena. 
La Blanquita, Murrí, mayo 6 de 1984: "La razón de las peleas son las venga?zas 
familiares, y la cadena de venganzas comienza con las amenazas del ]albana: la 
muerte natural se le atribuye a la influencia del jaibaná". . 

Entrevista con Enrique Domicó, gobernador del cabildo indígena de El P1tal, 
Dabeiba, mayo 11 de 1984: "Cuando alguien hace una brujería se reúne toda la 
comunidad para hacer declarar al 'brujo' Gaibaná). Al enfermo lo curan y 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 contrano 
el brujo le hace el maleficio al gobernador". 

Seilor Doctor 
Leonel Calderón Cadavid 
Juez Séptimo Superior 
Ciudad 

* * * 

Respetado seilor juez: . . . . . 
Hace más de un mes me distinguió usted designándome auXIliar de la JUSticia, 

como perito antropólogo, para conceptuar sobre la condición cultural de los. ciuda­
danos indígenas Arcesio y Martiniano Baniamá Campaña, _hermanos. entre ~I, hiJOS 
de Auxilio y Felicia (fallecida), oriundos al parecer de las regiOnes del no Andagueda, 
Chocó o de Cuaitadó, Lloró, Chocó. 

E;tos ciudadanos se encuentran procesados por su Despacho, sindicados del 
delito de homicidio cometido en la persona del también indígena y además, según 
el expediente, jaibaná, seilor Francisco Mecheche Hoborná, en hechos registrados 
el domingo 15 de abril de 1984 en el caserío de Buchadó ~rrao, Antwqma). 

Como hasta el presente no he podido entrevistar a los menciOnados cmdadanos, 
considero mi deber rendir a usted este dictamen meramente documental sobre el 
caso, sin perjuicio de que si los jóvenes Baniamá Campaña son remitidos a e~ta 
ciudad para alguna actuación judicial, yo me entreviste con ellos y pueda ampliar 
este dictamen en los términos que usted, señor JUez, considere del caso. ~~.me 
atrevo a rendir el presente concepto, es porque los materiales documentales y teoncos 
arrojan ya soporte suficiente para hacerlo. 

l. QUIÉNES SON LOS SINDICADOS 

Según el expediente conformado, los sindicados son Martiniano Baniamá Cam­
paila, de 20 ailos de edad, natural de río Andágueda, Chocó, r~sidente en el muni~i­
pio chocoano de Bagadó (márgenes del Andágueda~, .con umon hbr_e, que tamb1en 
pudiéramos llamar unión cultural, agricultor de oficiO Y_ con estudiOs hasta terc~r 
año de primaria en la escuela de Piedra Honda, en Bagado. Y, su hermano, Arcesw 
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Baniamá Campaña, de dieciocho años, 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 indígenas. 
Aunque se les llame con el despectivo de "cholos", se tratará sin duda de indígenas 
emberá-catíos, porque tales son los pobladores de las regiones mencionadas como 
las de su origen y residencia y en el lugar de los hechos que se juzgan y porque 
de tal ascendencia con sus apellidos. 

En efecto, Baniamá (aunque en algunas piezas del expediente se escriba Bainama 
ó Bamaiam), es un apellido indígena emberá-catío que según el padre CONSTANCIO 
PINTO GARCÍA 1 "puede venir de Batiazagua y M a, que a veces significa el punto, 
el lugar donde; o puede ser contracción de Bahía, Amá. Significaría así: Sardina 
del agua". 

Campaña, por su parte, no es un típico apellido catío, pero puede ser una 
derivación de alguno de los siguientes apellidos propios de tal grupo: Caima, Cana­
pá, Carampaima, Conampia, Cumnabia, Cunampia, Cunamá, Cuñapá. 

2. QUIÉN ERA EL OCCISO 

El occiso era Francisco Mecheche Hoborná, indígena, al parecer del mismo 
grupo étnico de los sindicados, con una edad entre 64 y 70 años, según las diversas 
piezas que forman el expediente. Según Tolentino Ebao, uno de los declarantes, 
el occiso era "médico". Y según la totalidad de las piezas probatorias era brujo 
o curandero o hechicero. Culturalmente era el jaibaná. 

El vestuario que portaba al momento de su muerte, confirma su procedencia 
indígena, e igualmente el apellido Mecheche. 

Téngase muy en cuenta su edad, porque tratándose de un jaibaná, la edad 
avanzada le rodea de especiales misterios, de peligrosidad y de poderes entre su 
comunidad. 

3. ¿QUÉ CREEN LOS EMBERÁ-CATÍOS SOBRE LAS ACCIONES MALÉFICAS 
DE LOS JAIBANÁES? 

Diversos autores se han ocupado del estudio etimológico de la palabrajaibaná. 
Según el padre SEVERINO DE SANTA TERESA2, "La palabra Jaibaná se deriva de 
jai, achaque, daño, reunión o conjunto. Jaibaná puede traducirse por conjunto 
o reunión de achaques o enfermedades". Según la madre MARÍA DE BETANIA3, 
"La palabrajaibaná traduce literalmel)te doctor, médico. Jai significa enfermedad; 

. _
1 

CoNSTANCia PINTO ÜARCÍA, Los indios catíos. Su cultura·su lengua, volumen primero. Compás 
EdiCiones, Medellín, 1978, pág. 392. 

~ SEVER!NO DE SANTA TERESA, Los indios cal íos. Los indios cunas. Autores antioqueños, volumen 
7. Imprenta Departamental, Medellín, 1959, págs. 45 y 46. 

3 MARÍA DE BETANIA, Mitos y leyendas, Madrid, Editorial Coculsa, 1954, pág. 23. 
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bana es derivado de capaná, que quiere decir manada y de paná, que quiere decir 
conjunto". La doctora Reina Torres de Arauz, según el padre PINT04, hace deri­
var la palabrajaibaná, dejais que significaría según ella "espíritus" y así el jaibaná 
sería aquel que puede entrar en contacto con los espíritus. 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 más bien que debería buscarse la explicación en el segundo de los significa­
dos que tiene la palabrajaiy que es: estatuilla, muííeco, ídolo y jaibaná sería entonces, 
literal y etimológicamente, algo así como «el que maneja las estatuillas» o «el que 
da órdenes a los muñecos», o «el que sabe ordenarles o pedirles a los jais»"6. 

Fuera de las funciones medicinales y de todas las demás que los jaibanáes 
cumplen dentro de la estructura cultural del grupo emberá-catío, los indígenas les 
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 emberá-catía, trataré de ilustrar al señor juez sobre lo que es para sus 
individuos la percepción maléfica del jaibaná, médico, doctor o dontor. Empezaré 
cronológicamente: 

El padre SEVERINO DE SANTA TERESA manifiesta: "El Jaibaná no solo cura, 
sino que embrujia, como ellos dicen. De aquí que los que no sean Jaibanáes tengan 
a estos un miedo esPantoso" y agrega en otro lugar: "Cuanto más viejo sea, más 
fácilmente 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 algún disgusto con la familia, 
cuando menos piensan se encuentran embrujados". Y luego, hablando de los sueños 
de los jaibanáes manifiesta: "Si ven en el sueño que un animal está comiendo un 
indio, deducen de ahí que algún Jaibaná está embrujando o comiéndole el alma. 
El indio a quien el Jaibaná ha comido el alma, no tiene cura y queda ya desahuciado. 
Si el alma está solamente escondida sí entran en curación. Dicen que cuando un Jaibaná 
quiere embrujar, coge uno de los animales que ve en sueños 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 más que el primer mordisco de este misterioso animal. Como 
a los ocho días acaba de comerle. A estos Jaibanáes-brujos llaman nuestros indios, 
tigres, por el efecto que producen de comer las almas. Otras veces el brujo esconde 
el alma del que embruja, pero entonces puede venir otro Jaibaná ara (más fino) y 
arrebatarle el alma encerrada y reponerle en el cuerpo que antes informaba"'. 

Por su parte, la madre MARÍA DE BETANIA, refiriéndose a estos mismos temas 
indica: "Sugestión será o intervención del demonio, o lo que fuere, el hecho es 

4 CONSTANClO PINTO ÜARCÍA, op. cit., pág. 283. 
5 Ibídem. 
6 LUIS FERNANDO VELEZ VELéZ, Relatos tradicionales de la cultura catía, Medellín, Imprenta De­

partamental de Antioquia, 1982, pág. 255. 
7 SEVERINO DE SANTA TERESA, Op. cit., págs. 63 Y 64. 
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que hemos visto muchos casos y nos han referido mucho los indios, en que familias 
enteras han sido víctimas de un jaibaná". Y, más adelante agrega: "Para embrujar, 
muchas veces basta una mirada fija y persistente del jaibaná a la persona a quien 
qmere perJudicar (a otro indio, se entiende, pues solamente entre sí reconocen valor 
a sus funciones). Otras veces el jaibaná le da de beber o comer, extiende hacia 
él el bastón o la mano, le tira a la cara menudas salivas, le da palmaditas amigables 
en la espalda u hombro, o bien con solo el hecho de quererlos embrujar ya quedan 
embrujados. Este último caso lo usan los jaibanáes que saben mucho su arte y 
que son muy VlCJOS. Todas estas pantomimas las hacen sin que lo note el perjudicado. 
Cuando ataca a los indios súbitamente alguna enfermedad, dicen que están embruja­
dos Y señalan de quién recibieron el perjuicio. Sueñan persistentemente con un 
jaibaná determinado y que este los mira con mirada torva, o que los acecha con 
lanzas ? escopetas, y de ahí toman pie para creer que el doctor con quien sueñan, 
es el m1smo que los ha embrujado. Sucede también, para persuadirse más de quién 
es el embrujador, buscan otro jaibaná para que, también por medio de sueños, 
les descubra quién ha sido el que les ha hecho mal y aseguran que corresponde 
el soñado por el jaibaná con aquel que sueña el embrujado"8. 

Más o menos en idéntico sentido que los anteriores autores, se pronuncia el 
Pad_re CONSTANCIO PINTO, quien hace énfasis en que los jaibanáes brujos son "más 
temibles en cuanto sean más viejos y experimentados"9. Y, en otra de sus obras 
(La excursión a Guapá), transcribe esta respuesta del informante Jorge a la señorita 
Laura (Laura Montoya Upegui, la madre Laura): " ... para ellos el Dios de la tierra 
es el Jaibaná, que es el dueño de sus vidas. Ellos dicen que a los cristianos los 
mata Dios, pero que a los indios, los mata el Jaibaná. ¿Se muere un indio? Es 
porque el jaibaná le mandó el «achaque» que le causó la muerte'' 10. 

Y, finalmente, HÉCTOR CASTRILLÓN C., en su obra Chocó Indio afirma refi­
riéndose a los factores intergrupales de la actual descomposición cuitural y ~ocia! 
de los indíginas del Chocó: "Durante las fiestas y bajo el efecto de las bebidas 
embriagantes, salen a relucir los conflictos durante el decurso normal de la vida 
de la Comunidad Emberá. Los sentimientos que encuentran cauce de salida duran 
te las fiestas, hacen referencia tanto a la enorme presión que está 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 descomposición de la institución Emberá del jaibanismo. 
Las causas de esta descomposición han sido, entre las comunes a la desintegración 
de la comunidad: el sincretismo religioso que ha introducido entre los indígenas 
las categorías de Dios y Diablo. El brujo/jaibaná/malo que invoca al diablo es 
considerado de mucha peligrosidad y normalmente es eliminado. ( ... ) El sistema 
de algunos jaibaná poderosos que se proponen eliminar a sus rivales acusándolos 

8 MARÍA DE BETANIA, op. cit., págs. 25 y 26. 

~ CONSTANCJO PINTO ÜARCÍA, op. cit., pág. 307. 
1° C_o~sTANCIO PINTO ÜARCÍA, Excursión a Guapá. Colección Madre Laura, Medellín, Editorial 

Granamenca, 1973. 
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de brujos y 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" 11. 

4. MANIFESTACIONES SIMILARES A LAS DE LA COMUNIDAD EMBERÁ·CATÍA EN OTRAS 
COMUNIDADES DE LAS COMÚNMENTE LLAMADAS "PRIMITIVAS" 

Las concepciones catías sobre los poderes sobrenaturales de los jaibanáes, sobre 
su peligrosidad, sobre su capacidad de causar daño y sobre las fuerzas que intervie­
nen en la producción 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 no civilizados o salvajes, 
los cuales pueden caracterizarse como comunidades ágrafas o iletradas o como 
contemporáneos primitivos. Grupos, en todo caso marginales y marginados, minori­
tarios en el panorama de la humanidad actual. 

Sin que constituya una afirmación en el sentido de que reconozcamos la plena 
vigencia del pensamiento de LUCIEN LEVY-BRUHL en relación con todos los fenó­
menos de la llamada mentalidad primitiva, sí piensa el suscrito auxiliar, que en 
sus planteamientos y en su valiosa documentación se puede encontrar la confirma­
ción del aserto de que el pensamiento emberá-catío, comparte idénticas directrices 
con otros conglomerados humanos y que por lo tanto puede, usando la terminología 
del ilustre autor, mostrarse como ejemplo explicativo de la "mentalidad primhiva". 

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 fenómenos de manera tan diferente a la nuestra, desatendiendo las 
causas inmediatas aparentes, podemos también con él afirmar que es simplemente 
porque manejan unas categorías culturales y conceptuales totalmente diferentes a 
las que pudiéramos llamar ''nuestras''. 

Transcribiré entonces textualmente algunos ejemplos y párrafos tomados del 
profesor LEVY·BRUHL: 

"Si los primitivos no tienen la intención 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 acción de potencias místi­
cas. Por consiguiente, las relaciones causales, que son para nosotros el esqueleto 
mismo de la naturaleza, el fundamento de su realidad y de su estabilidad, tienen 
para ellos muy poco interés. <<Un día, dice Bentley, Whitehead vio que uno de 
sus obreros estaba sentado, expuesto al viento frío, durante un día de lluvia. Lo 

11 HÉCTOR CASTRILLÓN C., Chocó indio (Variables de la desintegración social emberá". Ediciones 
C. P. I. (Centro Claretiano de Pastoral Indigenista), Medellín, 1982, págs. 245 y 246. 
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obligó a entrar en su casa para cambiarse de ropa. Pero el hombre le respondió: 
'Nadie muere por culpa de un viento frío, eso no tiene importancia: solo se cae 
enfermo y se muere por culpa de un hechicero'»". 

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, muerto por 
la caída de un árbol, 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 así decirlo, el acto de la condenación''. 

Más adelante, transcribiendo documentación sobre aborígenes 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 superstición los lleva a creer que es resultado de Un maleficio". "Esta 
disposición de espíritu no es propia únicamente de las tribus australianas. Se encuen­
tra en las sociedades inferiores más alejadas las unas de las otras, y con una gran 
uniformidad. Lo que varía en las representaciones colectivas son las fuerzas ocultas 
a que atribuyen la enfermedad y la muerte que sobrevienen. Es culpable un hechice­
ro, o el espíritu de un muerto, o fuerzas más o menos definidas o individualizadas, 
desde la representación más vaga hasta la divinización precisa de una enfermedad 
como la viruela. Lo que permanece semejante, y casi puede decirse idéntico, es 
la prerrelación entre la enfermedad y-la muerte por una parte y una presencia 
invisible por la otra. De ahí proviene la poca atención acordada a lo que nosotros 
llamamos las causas naturales aún cuando parezcan 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 hechicería". "La enfermedad y la muerte son consideradas 
por un indígena 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 árbol; causada por alguna bestia salvaje o por el rayo. Todas 
estas muertes son atribuídas a maleficios, de la manera más obstinada y más irrazo­
nable. Alguien hechizó a la victima y quien lo hizo es el culpable". 

Y después de numerosos ejemplos etnográficos tornados de comunidades de 
todo el mundo LUCIEN LEVY-BRUHL, examinando ya el significado de las potencias 
místicas e invisibles sobre la mentalidad primitiva, sostiene: 

" ... en la mayor parte de las sociedades primitivas, la hechicería está siempre 
en acecho, por así decir, para infligir el mal y el daño. 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 está 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 alcanzará. La aprensión por la hechicería está perpetuamen­
te presente, pero no por esto menos seguro de ser la víctima. 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 número y extensión desconocen. Quieren entonces, 
y sobre todo, suprimir de antemano lo que el hechicero pudiera hacer contra ellos 
en el futuro. El único recurso de que disponen es matar al hechicero -en general 
lo hacen arrojándolo al agua o quemándolo- porque al mismo tiempo así destruyen 
al espíritu maligno que reside en él y obra por su intermedio. Innumerables son 
los maleficios que pued~ utilizar el hechicero. Si ha condenado (doomed) a un 
individuo, se apoderará de algo que le perteneció y que por participación es él 
mjsmo (por ejemplo, sus cabellos, sus cortaduras de uñas, sus excrementos, su 
orina, la huella de sus pasos, su sombra, su imagen, su nombre, etc.) y por alguna 
práctica mágica ejercida sobre esa parte de su cuerpo le hará perecer. Hará naufragar 
su canoa, errar un disparo. Lo despedazará durante la noche, durante su sueño 
y le quitará su principio vital arrebatándole la grasa de sus riñones. Lo «librará» 
a una bestia feroz, a una serpiente o a un enemigo. También podrá hacerlo aplastar 
por un árbol o una piedra que se despeñará a su paso y así hasta el infinito. Si 
fuera necesario, el hechicero mismo se transformará en animal" 12. 

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

Los hechos que el señor juez examina, ocurrieron en región indígena, un día 
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 días sabados, empiezan a ingerir bebidas embriagantes 
hasta casi perder el sentido o perderlo por completo. Está probado que hubo inges­
tión alcohólica, pero, repito, el grado de embriaguez alcanzado no está claro. 

También está probado que no hubo una verdadera fuga de los sindicados des­
pués de cometido su acto, para el cual no tomaron tampoco ninguna precaución: 
medio día y en lugar céntrico del poblado. Una vez muerto el jaibaná Mecheche 
Hoborná, los autores se sitúan a poca distancia del lugar de los hechos y se dejan 
capturar sin resistencia. 

A pesar de lo reservados que suelen ser los indígenas para hablar, aun entre 
ellos, sobre asuntos que atañen a las fuerzas mágicas y a los fenómenos de la 
brujería~ en los documentos procesales hay varias referencias claras a estos asuntos. 
En efecto, en su indagatoria, el ciudadano indígena Martiniano Baniamá, afirma 

12 LUCIEN LEvY-BRUHL, La mentalidad primitiva, trad. de Gregorio Weinberg, Buenos Aires-, Edi­
torial La Pléyade, 1972, págs. 38, 39, 41, 42, 43, 61, 62. 
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que conoció al occiso un afio atrás en Bojayá y expresa: "Siempre hemos tenido unos 
problemas, porque Francisco dijo que él era brujo e hizo brujería y mató a mi mamá, 
y después de eso yo tenía un hijo con mi mujer y lo mató también" (fls. 10, vto.). 

Por su parte, el sindicado Arcesio Baníamá, también en su indagatoria afirma: 
"Tenía problema con nosotros él, o sea Francisco Mecheche, él había matado a 
mi mamá con brujo hace diez meses que la mató, después de esa el mismo Francisco 
mató a un hermanito mío que tenía cinco meses de nacido y hace ya cuatro meses 
de haberlo matado, yo por eso tenía rabia con el hombre y por eso yo lo maté, 
con un cuchillo, y ese día también me había dicho que iba a matar a todos nosotros, 
yo maté, yo solo, nadie me acompañó". 

El padre de los sindicados, señor Auxilio Baniamá, en su declaración, agrega: 
"Embrujió a mi mujer con jai". 

Los jaies son los muñecos o idolillos utilizados por los jaibanáes para sus 
prácticas mágicas, pero también puede entenderse por tales, las fuerzas que en 
ellos residen o que ellos encarnan o representan. 

En la declaración del ciudadano indígena Arturo González, a folios 31 frente, 
se encuentra corroborada la versión de los sindicados y de su padre, en los siguientes 
términos: "Embrujió a esa familia". "Yo lo conocí en Bojayá, yo conocí hace 
un año, no es amigo nunca, primera vez que conoce fue en Bojayá, nunca fue 
amigo mío pero no enemigo tampoco, pero era malo". "Porque ese de ai y después 
cuando incontró a el la cuñara cojió una enfermedad murió y entonces después 
el otro médico que canta la reconoció que murió la señora brujia de Francisco, 
Y ahora luego también murió la hijo de Martiniano era mismo embrujiado también 
Y nosotros, andaba primero (mi familia) ante de conocer médico Francisco no cogió 
otro enfermedad y por que hacía baina así porque tampoco es enemigo con él, 
Y ahora el último día que hizo así también vino al finado Francisco sino decía 
otro palabra malo no había hecho así muchacho Arcesio estaba tomando ante Arce­
sio ... ". "Toda tú familia va a acabar con brujo". 

Este testimonio se encamina pues a demostrar que todas las desgracias ocurridas 
a la familia Baniamá Campaña, son posteriores a la época en la cual conocieron 
al jaibaná Francisco Mecheche y que él es el autor de tales desgracias, lo cual 
fue confirmado por otro médico que canta (jaibaná que sabe "cantar los jaies" 
ó "cantar la chicha"). En la parte final trata de expresar que si no hubiera mediado 
otra amenaza "otro palabra malo", Arcesio no habría matado a Francisco. 

Conclusiones 

Después del examen del anterior material documental, cumplo con el deber 
de dictaminar ante el señor juez sobre la situación antropológica de los ciudadanos 
indígenas Arcesio y Martiniano Baniamá Campaña y lo hago en los siguientes 
términos: 

A pesar de su deficiente bilingüismo; 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 autóctona y a pesar 
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de cualquiera otra manifestación cultural acorde con la cultura predominante en 
Colombia, que pudieran ostentar los ciudadanos sindicados, lo que sobre ellos y 
sobre el caso he podido examinar, me lleva a concluir que se encuentran sustancial­
mente inmersos en los aspectos más fundamentales de la cultura emberá-catía y 
que por lo tanto pueden considerarse plenamente como ciudadanos culturalmente 
indigenas. 

Sus creencias sobre el origen de la enfermedad y de la muerte y sobre el poder 
de los jaibanáes, concuerdan plenamente con lo que es propio de la mencionada 
cultura indígena y esta, a su turno, es concordante con las características universales 
de la llamada "mentalidad primitiva". 

Ese es mi concepto, señor juez. Quedo a sus órdenes para cualquier aclaración 
o ampliación que llegare a precisarse. 
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Tribunal Superior de Medellín 
(SALA PENAL) 

INIMPUTABILIDAD POR TRASTORNO 
MENTAL 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 sentencia, se contrariaría 
el principio de economía procesal 

Magistrado ponente: Dr. JUAN FERNÁNDEZ CARRASQUILLA 

Abril 11 de 1983 

Presentada en el curso del juicio penal 
una causal de exención de la responsabili­
dad o de la culpabilidad que no pudo ser 
apreciada al momento de la calificación de 
fondo del sumario, corresponde terminar el 
procedimiento por vía extraordinaria por sus­
tracción de la materia juzgable y carencia 
de causa final (objeto y fin). Si se trata de 
una causal que, en su momento, hubiera 
dado lugar al sobreseimiento definitivo, no 
queda otra vía que reconocerla a través del 
art. 163 del C. de P. P., pues sería un con­
trasentido adelantar una causa -cuyo fin 
es el juzgamiento y por tanto el estableci­
miento de si el sujeto es o no responsable 
del hecho que se le imputa- a sabiendas 
de que por ministerio de la ley misma ten­
dría necesariamente que terminar en una sen­
tencia absolutoria. Continuar el trámite hasta 
la sentencia de fondo una vez ocurrida tal 
circunstancia, es contrario al principio de 
economía procesal y asimismo al favor rei 
y al favor libertatis en su sentido procesal, 

pues según estos principios al estado jurídi­
co normal de libertad ciudadana que en el 
proceso penal se pone en entredicho, debe re­
cuperarse lo antes posible, por los más bre­
ves caminos legales. No es verdad que de 
tal manera se lesionen los intereses de una 
parte civil real o virtual, pues al damnificado 
de todas maneras le queda la vía civil ordi­
naria, a la que necesariamente habría tam­
bién de recurrir ante una sentencia absoluto­
ria (pues no parece posible ni legítimo que 
el juez penal absuelva penalmente y condene 
civilmente). En cambio, es 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 absolución o 
la condena. Pero si el juicio está por la ley 
predeterminado a la absolución (creemos que 
nunca podría estarlo a la condena), no ha­
brá sentencia en sentido material aunque se 
agoten formalmente los trámites para dic­
tarla. De ahí 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., ya que, frente a ella, el caso ha dejado 
de considerarse en concreto como delito por 
la ley, aunque abstracta y formalmente con­
tinúe la previsión legislativa, el correspon­
diente tipo delictivo. Si el delito es un hecho 
punible y en el caso concreto está excluida 
la punibilidad, ha desaparecido lo punible 
del hecho Y por tanto su delictuosidad espe­
cífica. Solo así se entiende que la jurispru­
dencia Y la doctrina nacionales llegaran a 
admitir tal vía procesal para excusas absoluto-
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rias tales como la "venganza del honor" d~l 
art. 382 del C. P. derogado, el matrimonio 
con la ofendida en ciertos delitos sexuales, 
el pago del cheque sin fondos, la oblación, etc. 

Así, entonces, en desacuerdo con el señor 
fiscal, el Tribunal Superior de Medellín, en 
Sala de Decisión Penal, administrando jus­
ticia en nombre de la República y por auto­
ridad de la ley, confirma el auto especial 
de fecha, naturaleza y procedencia relacio­
nadas en la motivación. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Tribunal Superior de Medellín 

(SALA PENAL) 

LA CONSULTA EN PROCESOS 
CON INTERVENCIÓN DEL JURADO 

En los juicios con intervención del jurado, es el veredicto el que determina la posibili­
dad o no de la consulta, pues él, de no declararse contradictorio o contraevidente, 
señala los límites del ejercicio de la accción penal, ya que es la base de la sanción 
correspondiente con todas sus consecuencias. En estos juicios es la veredicción la 

base para la interpretación de la expresión "delito porque 
se procede" a que alude el art. 1 de la ley 17 de 1975. 

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

LA CUESTIÓN FÁCTICA 

El procesado fue llamado a responder en JUICIO por el delito de homicidio 
simple con la circunstancia del art. 60 del Código Penal. Al término de la audiencia, 
el jurado respondió: "Si es responsable, sin propósito de matar". Aceptado por 
el juez de primera instancia el veredicto, condenó a 20 meses de prisión (arts. 325 
y 60 del C. P.). Llegado el proceso al tribunal para operarse la consulta, se dio 
la discusión presentada en la providencia cuyas consideraciones juridicas se publican 
a continuación*. 

RAZONES DE LA SALA PARA ABSTENERSE 

DE REVISAR LA RESOLUCIÓN CONSULTADA 

l. Las relaciones auto de proceder-sentencia 
y auto de proceder-veredicto-sentencia. 

* Nota de la Coordinación. 

La sentencia, conforme al ordinal 1° del 
art. 169 del C. de P. P., es la resolución juris­
diccional que decide sobre lo principal del jui­
cio, sea que se profiera en primera o segunda 
instancia o a virtud del recurso extraordinario 
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de casación o revisión. Ella puede definirse 
como la manifestación de voluntad del ór­
gano judicial respecto del problema de fon­
do debatido en el proceso, constituYe un 
acto procesal del juez mediante el cual re­
suelve lo principal del juicio, concluyendo 
el 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 intervención 
del jurado, la sentencia -condenatoria o 
absolutoria- debe tener perfecta concor­
dancia con el auto de enjuiciamiento respec­
to del ilícito que haya motivado este y por 
el cual se absuelve o condena, según el ordi­
nal 6° del art. 171 ib., y de ahí que pueda 
afirmarse que entre el auto de proceder y 
la sentencia existe una relación de identidad 
genérica. Pero en los delitos que se juzgan 
con la participación del tribunal de concien­
cia, el cuestionario que se somete a conside­
ración del mismo se formula de acuerdo con 
la especie delictiva deducida en las motiva­
ciones del auto de proceder, sin que se pue­
dan incluír en él preguntas técnico-jurídicas 
o darles denominación jurídica a los hechos 
materia de juzgarniento. Al responderla, el 
jurado tiene la facultad legal de modificar 
la especie punitiva contenida en el cuestiona­
rio (C. de P. P., art. 535) y, si la veredicción 
resulta de recibo, la sentencia se emite con 
base en ella (art. 519 ib.). Puede entonces 
afirmarse una relación de identidad especí­
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 se interpone 
la contestación del jurado entre esos dos 
proveídos. El veredicto es, pues, el juicio 
del iuri sobre los hechos materia de la causa 
y sobre la responsabilidad del acusado, con­
clusión a la que arriban luego de haber valo­
rado todas las circunstancias del proceso y 
los argumentos de las partes expuestos para 
la ilustración de su conocimiento. Es la base 

de la sentencia para el juez de derecho, una 
especi~ de dogma legal que en cierta forma 
no es más que la motivada individualización 
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 agravación y atenuación puniti­
vas de -carácter genérico, "cuando no sean 
modifi-cadoras 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 acomodándolo a los postulados legales 
con la consiguiente relevancia jurídica que 
pueda comportar la circunstancia agregada 
por el iuri para efectos de la punibilidad 
o dosificación de la pena privativa de la li­
bertad que debe imponerse según la respues­
ta, so pena de desconocer su función juzga­
dora. "La verdad es que nadie puede negar 
que los jueces populares pueden apartarse 
de las circunstancias específicas 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
-cho debe dictar sentencia, no de acuerdo 
con las mod3.lidades circunstanciales del en­
juiciamiento, sino con las reconocidas en 
el veredicto. En ese sentido, la respuesta del 
jurado está llamada a precisar, por ministe­
rio de la ley, el ejercicio de la acción penal 
y desde luego las penas correspondientes, con 
todas sus consecuencias, (subrayas ajenas 
al texto) (Corte Suprema de Justicia. Casa­
ción penal, marzo 24 de 1981. Magistrado 
ponente: doctor LUis ENRIQUE ROMERO So­
TO). Quiere ello significar entonces que mo­
dificadas por el jurado las modalidades del 
hecho contenidas en el llamamiento a juicio, 
es lo dicho por aquel obligatorio para el 
juez de derecho, sin que pueda afirmarse 
con algún fundamento Q"u.e la calificación 
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del iuri 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 corno institu­
ción juzgadora en alguna clase de punibles. 
Es que, si bien la ejecutoria del auto de pro­
ceder fija los límites dentro de los cuales 
debe moverse la acusación, 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
so, sin excepción, "se concatenan y conflu­
yen a su resolución por absolución o conde­
na, salvo los casos en que el proceso cesa, 
antes de la sentencia, por ministerio 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 
tenía inequívocamente para dictar dentro de 
él los 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 expresión y entendimiento. Así 
lo exigen la unidad del proceso y 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 JOSÉ MARÍA VELASCO GUERRERO). 

2. Cuándo procede la consulta en los ca­
sos en que interviene el uiurr·. Cómo debe 
entenderse la expresión "el delito por el que 
se procede''. 

Se sabe que la consulta no es un medio 
de impugnación de las decisiones judiciales 
sino, como lo denomina la ley (C. de P. 
P., art. 198), un grado de jurisdicción 
que obedece a principios fundamentales del 
proceso, entre ellos básicamente el de la je­
rarquía, que se impone como norma general 
la revisión de las resoluciones por una auto­
ridad superior y en orden a un mayor acierto 
en la idministración de justicia, control que, 

en ciertas oportunidades, se torna automáti­
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 y el quan­
tum de la pena, ya que se supone que el 
legislador conmina con sanción más grave 
a los hechos que considera más lesivos de 
los intereses sociales y particulares. Luego 
la ley establece un cierto límite, 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 el 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
lación, 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 artículo 163 de este Código, cuan­
do el delito por que se procede tuviere seña­
lada una sanción privativa de la libertad per­
sonal cuyo máximo exceda de cinco años''. 

Como puede observarse, la norma hace 
referencia a la penalidad privativa de la li­
bertad que el estatuto penal señala para de­
terminada clase de ilícitos, factor que debe 
tenerse en cuenta para efectos de la consulta 
y aun de la casación (C. de P. P., art. 569) 
en el comportamiento concreto que se juz­
gue, donde basta con saber si el máximo 
que para él tiene señalada la ley excede de 
cinco años y, caso positivo, resulta perento­
ria la consulta cuando no se haya interpues­
to oportunamente el recurso de alzada. Pe­
ro, si se mira con algún 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
breseimientos y la providencia especial del 
art. 163 del ordenamiento procesal porque 
las "calificaciones" de los hechos supuesta­
mente delictivos, y que terminan con uno 
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de esos pronunciamientos, son genéricas (las 
dadas en el auto detentivo o la que se deduz­
ca 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 
justificación o inculpabilidad (C. de P. P., 
art. 491); la no comprobación 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 cesación de procedimiento. Basta, 
pues, que el hecho conlleve una sanción bá­
sica restrictiva de la libertad cuyo máximo 
exceda de cinco años para que, en esos even­
tos, proceda la consulta. Tampoco se obser­
va ningún obstáculo en los procesos de tra­
mitación ordinaria -sin jurado- y donde 
se produzca auto de llamamiento a juicio 
porque, como se sabe, debe existir perfecta 
consonancia entre el delito por el cual se 
formuló el cargo y la sentencia (condenato­
ria o absolutoria), como que entre el auto 
de proceder y el fallo tiene que dar una 
relación 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
cación específica dada al hecho en el auto 
de proceder. Es que si el veredicto resulta 
de recibo legal, el juez de derecho está en 
el deber de emitir la sentencia conforme al 
mismo, pues existe una relación específica 
entre la veredicción 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 sen ten-

cia, cuando el tribunal popular ha variado 
la especie punitiva contenida en el cuestio­
nario sometido a su consideración porque, 
si el veredicto resulta de recibo, con base 
en él debe proferirse el fallo y, desde esa 
óptica, determinar si el máximo de pena im­
ponible excede los cinco años para que re­
sulte procedente el control jurisdiccional, 
cuando la decisión no haya sido impugnada, 
porque se consulta es la resolución que nace 
de una situación procesal concreta y no otra 
ya superada por la normal movilidad del 
proceso penal. Razonar en contrario, pienSa 
la mayoría, sería pensar en un ilógico y noci­
vo retroceso a un estadio procesal dejado 
atrás con el veredicto, que no se compadece 
con la natural progresividad del proceso y 
la institución misma del jurado, so pena de 
desconocer su función juzgadora. En sínte­
sis, la expresión ''el delito por que se proce­
da'' debe ajustarse al momento procesal es­
pecífico en que vaya a surtirse la consulta 
y no a estadios anteriores, ya superados con 
la veredicción, porque "En los juicios por 
jurados califica la responsabilidad del sindi­
cado el tribunal popular. Si el juez o tribunal 
aceptan su veredicto, dictan sentencia de acuer­
do con él. Ratifican por este modo que la 
calificación especifica contenida en la senten­
cia es la que correspondía a los hechos desde 
el comienzo, y se presume que en sus términos 
refleja con exactitud el hecho incriminado y 
la responsabilidad del agente, como síntesis 
y culminación del juzgamiento de instancia'' 
(Doctrina citada. Jurisprudencia y Doctrina, 
junio de 1977, págs. 442-443). 

Sobran otras digresiones para que la ma­
yoría concluya en el sentido de que la decisión 
consultada no tiene ese grado de jurisdicción 
y, entonces se abstendrá de revisarla. 

Por lo considerado, El Tribunal Superior 
de Medellín, Sala Penal de Decisión, oído 
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, según 
lo discutido y aprobado por sus integrantes 
en sesión de la fecha, acta número 090. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
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SAL V AMENTO DE VOTO 

Dr. JAIME TABORA P. 

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

En este proceso por homicidio en el cual 
es sindicado S. A. V. C., presenté oportuna­
mente, ponencia de revisión de la sentencia 
que condena al procesado a veinte meses 
de prisión, sanción que resultó al acoger el 
veredicto del jurado que modificó la califi­
cación de homicidio simple (C. P., art. 323) 
en circunstancias atenuantes del estado de 
ira e intenso dolor por grave e injusta provo­
cación (art. 60 ibídem), reconociéndole, ade­
más, la preterintención (art. 325 ibíd.). Ha­
bida cuenta de la calificación que recibió 
el proceso, cuya pena máxima aplicable ex­
cedía de cinco años, estimé que la sentencia 
era consultable y por eso procedí a su estu­
dio presentando la ponencia respectiva, co­
mo ya dije. 

Los distinguidos colegas que integran 
la Sala, consideraron en la discusión de la 
ponencia que la sentencia no era consulta­
ble, dado que con la modificación introdu­
cida por el jurado (la preterintención) la pe­
na a imponer no excedería de cinco añ.os. 
La existencia de los dos criterios originó la 
decisión de mayoría que se abstiene de revi-

sar la sentencia. Por ello este salvamento 
de voto. 

Sigo creyendo que, conforme al art. 1 o 

de la ley 17 de 1975, esa sentencia es consul­
table no obstante la modificación que intro­
dujo el jurado de conciencia, porque "el 
delito por el que se procede'' es el de homici­
dio en las circunstancias del art. 60 que tiene 
señalada (según esa calificación) una san­
ción privativa de la libertad cuyo máximo 
excede de cinco años", que es el requisito 
exigido por la ley para que una sentencia 
sea consultable (ley 17 de 1975, art. 1 '). 

Es indudable que la expresión ''el deli­
to por el que se procede'' significa aquel 
con el cual se ha calificado el proceso, sobre 
el cual ha versado el juzgamiento en el ple­
nario, delito que en este caso tiene, según 
esa calificación, una pena privativa de la 
libertad que excede de cinco años. Conside­
ro que esa es la interpretación correcta de 
la norma citada que autoriza el saludable 
control de la consulta. Por eso la sentencia 
debió de ser revisada por el tribunal en cum­
plimiento de ese mandato legal. 
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Juzgado Tercero Penal Municipal 
de Bogotá 

LA PROBLEMÁTICA DEL "HABEAS CORPUS" 
EN EL DERECHO COLOMBIANO 

Es ilegal toda captura ordenada por la Policía Judicial (a excepción de los 
casos de flagrancia y cuasiflagrancia), aunque se trate de personas que aparezcan 
como "gravemente indiciadas" y se esté todavía en diligencias preliminares de Poli­
cía Judicial. En estos casos es procedente el derecho de habeas corpus, e! cual 
se puede solicitar y decidir aun antes de las 48 horas de que habla el art. 417 
del C. de P. P., pues prima la ley 74 de 1968, que dispone que el juez debe pronunciar­
se a la mayor "brevedad posible". La recepción de indagatoria no impide el recono-

cimiento del habeas corpus. 

Dr. TOMÁS RAFAEL JORDÁN MORALES. 
Noviembre 22 de 1984. 

RESULTANDOS Y CONSIDERAN DOS; 

l. El20 de noviembre de 1984, a las cinco 
y siete minutos de la tarde, el Dr. E. M. 
L., abogado titulado, presentó al juzgado 
escrito por el cual invoca la acción de habeas 
corpus en favor del señor L. A. S. P., quien 
según informa en la petición, "ha sido pri­
vado de la libertad con flagrante pretermi­
sión de lo dispuesto en el artículo 23 de la 
Constitución ... ''. 

De inmediato se admitió la solicitud y pa­
ra tramitada se ordenó en primer lugar una 
inspección judicial al expediente en virtud 
del cual el ciudadano mencionado se en­
cuentra capturado; del mismo modo se or­
denó solicitar los informes del caso a la Cár­
cel Nacional Modelo y a la Jefatura de In­
vestigaciones Especiales de la Aduana. 

II. De la prueba de inspección judicial 
Y de los informes recibidos en respuesta a 
los requerimientos del juzgado, se colige la 
siguiente situación de hecho: 

Por irregularidades en la tramitación de 
algunos manifiestos de aduana, y en la con­
siguiente importación de vehículos, la Divi­
sión de Investigaciones Especiales Adminis­
trativas de la Dirección General de Adua­
nas, inició averiguación administrativa, equi­
valente a diligencias preliminares de policía 
judicial, procedimiento que tuvo origen en 
auto de 24 de agosto de 1984. 

Dentro de esa investigación preliminar se 
adelantaron abundantes diligencias y se alle­
garon pruebas documentales relacionadas 
con los posibles delitos de contrabando y 
falsedad en documentos públicos. La inves­
tigación sefialó como posible autor o partí­
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 oyó en exposi­
ción voluntaria el día 9 de noviembre de 
1984, sefialándose por parte del sefior jefe 
de esa oficina que S. P. acudió espontánea­
mente a rendir tal diligencia. 
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Informa el sefior R. E. H. G., jefe de 
la División de Investigaciones Especiales de 
la Aduana, que el día 20 de noviembre, 
"cuando las diligencias ivan (sic) a ser remi­
tidas al Juez Instructor, el sefior S. P., se 
presentó voluntariamente a estas dependen­
cias y se le informó el destino de las diligen­
cias y se le solicitó acompañar a los funcio­
narios encargados de entregar al Juez Ins­
tructor las diligencias para que fuera este 
funcionario quien decidiera sobre la captura 
o citación para indagatoria ... " (subrayamos). 

"El sefior Juez Sexto de Instrucción Pe­
nal Aduanera, a quien le correspondió la 
investigación, decidió ordenar la captura y 
fue así como expidió la correspondiente bo­
leta para ser remitido a la Cárcel Nacional 
Modelo, orden que cumplieron los agentes 
secretos J. E. M. M. Placa núm. 5173 y 
F. G. Placa núm. 5158, siendo recibido por 
el centro carcelario a las 4:30 p. m .... ". 

Sefiala además el señor jefe, que por su 
oficina "no se ordenó la captura del sujeto 
S. P ... " (Oficio 1296). 

En la diligencia de inspección judicial prac­
ticada al respectivo expediente, el juzgado 
tomó fotocopia del oficio 1284 de la misma 
Oficina de Investigaciones Especiales, por 
el cual se remite el expediente al reparto de 
los juzgados de instrucción aduanera, oficio 
que sefiala: '' ... me permito remitirle el expe­
diente ... junto con el señor L. A. S. P., 
identificado con la cédula de ciudadanía 
19.122.503 de Bogotá, quien aparece sindi­
cado dentro de estas diligencias ... ". 

Dentro de la diligencia de inspección judi­
cial rindió declaración el doctor G. C. C., 
Juez Sexto de Instrucción Penal Aduanera, 
quien para el efecto renunció a la prerroga­
tiva del art. 244 del e. de p. p.' y sefialó 
entre otras cosas que se había presentado 
algún inconveniente o disparidad de crite­
rios entre los distintos jueces de esa catego­
ría respecto del reparto del asunto a que 
nos venimos refiriendo, por cuanto se trata­
ba de una investigación administrativa con 
preso, rubro de reparto que hasta el mo-

mento no se había presentado. De su decla­
ración se deduce que el asunto se recibió 
en el reparto (a cargo ese día del mismo 
funcionario que declara) con preso .. 

También se estableció que S. P. había con­
ferido poder al doctor M. L., para que lo 
representara en esas diligencias y que el mis­
mo doctor M. L., aún no reconocido como 
apoderado, había presentado escrito, coad­
yuvado por S. P., en el cual el abogado, 
haciendo uso del derecho de petición (art. 
45 de la Carta, desarrollado y reglamentado 
por el decreto-ley 01 de 1984, Código Con­
tencioso Administrativo), solicita al señor 
Juez 6° de Instrucción Penal Aduanera, "que 
se levante en forma inmediata el estado de 
captura del señor L. A. S. P., porque la 
aprehensión de este ciudadano ha sido ilegal 
por cuanto viola lo dispuesto en el artículo 
23 de la Carta ... ''; dentro de este memorial 
el peticionario menciona y sustenta su solici­
tud con base en el art. 429 del Código de 
Procedimiento Penal. 

Al momento de practicarse la inspección 
judicial, dicho memorial no había sido resuel­
to; por el contrario, el seiíor Juez 6° de Ins­
trucción Penal Aduanera había librado boleta 
de encarcelación contra S. P., remitiéndolo 
a la Cárcel Modelo, incomunicado. 

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

En la misma fecha, a las 11 y 59 a.m., 
el funcionario requerido respondió envian­
do copia de auto de esa fecha, en el cual 
niega la libertad solicitada, auto de sustan­
ciación, motivado por las siguientes razones: 

" ... no procede en este momento la liber­
tad impetrada, por cuanto la captura se efec­
tuó por autoridad competente, como lo es 
la División de Investigaciones Especiales de 
la Aduana, cuyos funcionarios, según el ar­
tículo 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 efectuó sin el lleno de los requisitos esta­
blecidos por la ley, ya que esta limita la 
actividad de la policía judicial al hecho de 
que debe ser mediante orden escrita en los 
casos de flagrancia o cuasiflagrancia delicti­
va; pero, estas circunstancias están amplia­
das con el contexto del numeral 9° del ar­
tículo 289 del C. de P. P., que 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 órdenes del 
respectivo funcionario de instrucción», que 
fue precisamente lo que aconteció en el caso 
concreto que hoy ocupa nuestra atención. 

"De otra parte, del contenido del informe 
suscrito por el jefe de la División de Investi­
gaciones Especiales de la Aduana, se dedu­
cen cargos concretos que comprometen la 
responsabilidad del sefior S. P. en la comi­
sión de los hechos purübles contra la econo­
mía na<,;ional y la fe pública, que han sido 
puestos en c-onocimiento de la jurisdicción 
especializada de aduanas; tampoco se han 
violado los términos expresamente señala­
dos por 1~ ley sobre aprehensión o captura 
de los ciudadanos, toda vez que el men~io­
nado señor S. P. fue puesto a disposición 
del ju?:gado el mismo día en que fue privado 
de su libertad, vale decir, el día ~O de los 
cursantes, fecha, en la cual se realizó el re­
parto corn;sponQ"iente. 

''Es por la$ anteriores. consideraciones_ ql!e 
el Qespacho se abstendrá, por el moll)~ntQ, 
de decretar la libertad inmec::li_ata d_el apre­
hendido, en la forma como se solicita en 
el memorial aludido anterionn~nte ... , y su si­
tuación j\lrldica se resolverá una vez esc_ucha­
do. en indagatoria ... Cúmplase ... El Juez ... 
G. C. C ... El Secretario ... J. H. S. G.". 

El mismo Juez. (;0 de l. P. Aduanera in­
forma en oficio 566 del 21 d_e noviembre 
qu.e señaló COIIlO fe_ch.a para escuchar en in­
c;lagatoria a S. P. el 22 de noviell)bre a las 
nue_ve de la mañana. 

Finalmente, la Asesoría Jurídica de la Cár­
cel Modelo, confiÍ"ma que S. P. se encuentra 
en ese centro de reclusión desde el 20 de 
noviembre de 1984, a órdenes del Juzgado 
6° de Instrucción Penal Aduanera. 

lll. El doctor M. L., además del escrito 
petitorio de habeas corpus, acompañó copia 
de la solicitud de libertad inmediata por cap-· 
tura ilegal formulada ante el Juez 6° de l. 
P. Aduanera, y el 21 de noviembre presentó 
otro memorial 'ampliando' las considera­
ciones que en su sentir dan lugar al habeas 
corpus. 

En el día de hoy, cuando ya se había em­
pezado a redactar esta providencia, agrega 
nuevo escrito, esta vez un concepto emitido 
por el Dr. JAIME BERNAL CUELLAR, en re­
lación con hechos y conceptos jurídicos que 
interesan a esta acción de habeas corpus. 

Tales escritos serán analizados y tenidos 
en cuenta por el despacho de acuerdo a co­
mo se vaya desarrollando el tema de consi­
deraciones que conduzcan a una decisión en 
derecho. 

IV. Se consid~ra: La institución del ha­
beas corpus, reconocida universalmente co­
mo obligación de los Estados y dere_cho de 
las personas, por los pactos internacionale$ 
sobre derechos humanos, aprobados por la 
ley 74 de 1968 del Congreso de Colombia, 
a pesar de su importancia, no ha sido regla­
mentada en forma completa, coherente, ágil 
y efectiva, de tal modo Qlle puede afirmarSe 
que en Colombia es otra burla más de la 
'dem_ocracia de papel' que nos rige. 

En primer lugar, l.as normas_ sobre: h(!beas 
corpZJs COI\teni_clas en el capitulQ único clel 
Título IV, Libro 2• del Código de Procedi­
miento Penal,_ son ambiguas, recortadas ~ 
incoherentes en muchos de sus aspectos. 

En segundo lugar, no se desarrolla. alli 
toda la materia relacionada con la instit1,l­
ción de habeas cqrpus como se ~onace en 
el derecho penal y constitl!cional comparado. 

En terc;er término, la competenci@. para 
cono~er del habeas corpus se le ha asignado 
a los Jueces de menor categoría dentro de 
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la jerarquía judicial, de tal modo que, por 
carecer de recursos y posibilidad de revisión 
alguna, no hay en el país ni jurisprudencia 
ni doctrina provenientes de las más altas auto­
ridades judiciales que desarrollen o ilustren 
el tema y sirvan de guía u orientación para 
resolver esta clase de 'recursos' o acciones. 

La única razón que puede esgrimirse en 
favor de que sean los jueces municipales quie­
nes conozcan del habeas corpus es la de que 
son las autoridades más cercanas al pueblo 
raso, sobre todo en municipios y regiones 
apartadas del país; pero ese argumento no 
tiene ninguna razón de ser en ciudades como 
Bogotá, o en las capitales de distrito judi­
cial, o en las cabeceras de circuito, Se impo­
ne, pues, como necesidad ineludible, si es 
que las instituciones jurídicas del país quie­
ren avanzar a una democracia verdadera, 
que se reglamente mejor la institución del 
habeas corpus, se cree la jurisprudencia ne­
cesaria y se revisen los estrechos conceptos 
que hasta el momento se han enquistado 
produciendo en la práctica la inefectividad 
absoluta de este derecho, cuya capital im­
port::mcia no es necesario destacar. 

V. Lucha contra la delincuencia Y protec­
ción de la libertad, sobre estos dos extremos 
gira !oda la institución_ de derecho penal, 
incluyendo la parte procedimental; para lu_­
char contra la delincuencia se ha creado el 
Código Penal; para proteger la libertad de 
las personas se ha reglamentado el ejercicio 
de la acción 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 señalar aquí que en esen.! 
cia la contr-adicción principal del derecho 
penal estriba en que en el fondo es un dere­
cho creado para controlar, mantener en cin­
tura y manejar política y económicamente 
a una clase social determinada, que n,o es 

otra que la conocida como 'lumpen-prole­
tariado', ejército de reserva del trabajo, com­
puesto por criminales, vagos, prostitutas, 
y en general toda clase de desclasados, pa­
rias, desempleados, subempleados, cuya fun­
ción 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 'ejército de reserva'; y de otra 
parte, sirve como justificación para el man­
tenimiento de aparatos de represión y es­
tructuras de encierro (FouCAUL T), que no 
solo cobijan a esa clase sino a toda la socie­
dad entera. 

Frente a ese fin no declarado por el dere­
cho pero desenmascarado por la filosofía, 
aparece el otro extremo de la contradicción, 
cual es el de que según 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 políticas o económicas, 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 'libertad' 
de las personas, sin 'distinción de posición 
social'. 

De este modo el habeas corpus, cuyo líri­
co origen no es otro que la imposición de 
la naciente burguesía al soberano británico 
de ciertas garantías para esta clase, debió 
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 o baja', delincuen­
te común o politicosocial, preso de concien­
cia O- preso de paciencia. 
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Vistas estas contradicciones, no es de exM 
trañar entonces que el habeas corpus, máxi­
ma garantía de la democracia, se haya regla M 
mentado de forma tan ambigua e incomple­
ta que pueda convertirse en un verdadero 
derecho para quienes tienen todos los dereM 
chos y una simple entelequia sin contenido 
práctico para el grueso de la población car­
celaria. 

VI. Dejando a un lado estas considera­
ciones de índole 'extrajurídica', debemos 
concentrarnos en los conceptos 'jurídicos', 
campo donde se 'realiza' la igualdad abs­
tracta con miras a convertirse en práctica 
cuando se dejan los temores, los prejuicios 
y se utiliza el poder del Estado con el fin 
de realizar y hacer efectiva la obligación de 
las autoridades de • 'proteger a todas las per­
sanas 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. 
Na!., art. 16). 

Si la Constitución garantiza la libertad 
(arts. 16, 20, 22, 23, 28), la misma Constitu­
ción la niega para casos expresos, determi­
nados o determinables según las leyes. La 
libertad es el género, el principio básico; 
la prisión (entendida como privación de la 
libertad) es la excepción; obviamiente el Es­
tado se reserva la excepción y les niega a 
los particulares la posibilidad de privar a 
otros de su libertad (Const. Nal., art. 22; 
C. P., Libro 2°, Título x, capítulos r. 11 y 
m). 

Siendo la libertad el principio general, 
cuando se presente la excepción de la prisión 
esta debe tener sus límites temporales, co­
rriendo a cargo del Estado, que ha privado 
de la libertad a un ciudadano, el regresársela 
cuando haya desaparecido el motivo o haya 
sido purgada la pena correspondiente. 

Del mismo modo, la excepción está regu­
lada de tal manera que sea una verdadera 
excepción; de allí que el art. 23 señale como 
mandato imperativo: "Nadie podrá ser. .. 

reducido a prisión o arresto, ni detenido ... 
sino a virtud de mandamiento escrito de auto­
ridad competente, con las formalidades le­
gales y por motivo previamente defiriido en 
las leyes ... " (se subraya). 

Ahora bien, la Constitución, por ser un 
cuerpo de principios generales, no nos ilus­
tra cuáles son las autoridades competentes -
y cuáles son las formalidades que se requie­
ren para reducir a un ciudadano a prisión 
o arresto o para detenerlo; sino que nos en­
vía a consultar 'las leyes' sobre el particular 
que en desarrollo de este principio se hayan 
expedido por el Congreso como legislador 
ordinario, por el ejecutivo como legislador 
de excepción (estado de sitio) o corno regla­
mentario de las leyes ordinarias. 

En cuanto a las autoridades competentes 
encontramos, de una parte, el art. 58 de 
la Constitución Nacional, y de otro lado 
el Código de Procedimiento Penal, las leyes 
que lo adicionan y reforman y, en el caso 
concreto que nos ocupa, el Estatuto Penal 
Aduanero (ley 21 de 1977). 

Sobre las formalidades, debemos referir­
nos también al Código de Procedimiento 
Penal como básico estatuto de normas que 
regulan la manera como deben actuar las 
autoridades competentes para limitar la li­
bertad de las personas. 

Haciendo un paréntesis, el juzgado ad­
vierte que no entrará a estudiar para nada, 
en este caso, los conceptos de 'flagrancia' 
o 'cuasi-flagrancia', pues al respecto no hay 
ninguna confusión ni discusión, ya que ocu­
rridos los hechos imputados a S. P. años 
atrás, mal puede siquiera pensarse en la poM 
sibilidad de tales situaciones el día 20 de 
noviembre de 1984. 

VII. Motivo de la Captura: SegÚ¡n el art. 
23 de la Constitución, la captura solo proce­
de por 'motivos previamente definidos en 
las leyes ... '. 

Primera inquietud: ¿puede el juez que co­
noce del habeas corpus entrar a hacer una 
valoración jurídica para determinar si el mo­
tivo de la captura, el hecho imputado está 
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definido en las leyes, es decir si es típico, 
o aún más discutir, si es el caso, que aunque 
sea típico no es antijurídico, o no es culpable? 

Primer vacío: la reglamentación del ha­
beas corpus, calla al respecto. 

Primera ambigüedad: 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 que 
"se está 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 típico, por no estar sanciona­
do con pena que implique la privación de 
la 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, parágrafos respectivos, 
prohibió la captura del imputado aun sor­
prendido en flagrancia cuando ''sea eviden­
te que el inculpado obró en legítima defen­
sa", o "sea evidente que el imputado no 
actuó con culpa''. 

Cabe preguntarse entonces si cuando una 
persona -que cree haber obrado o que efec­
tivamente obró en legítima defensa o "sin 
culpa"- es capturada por la Policía Judicial 
en cuasiflagrancia o en flagrancia plena se 
'está violando la ley', para que, siguiendo 
los términos del art. 417 del C. de P. P. 
proceda la petición de habeas corpus. 

Tentativa de solución: el art. 417 del C. 
de P. P. establece el derecho a pedir el ha­
beas corpus, cuando el 'agraviado' (así lo 
llama el art. 419) considere que se 'está vio­
lando la ley~; es una norma dirigida al 'agraM 
viada', donde se le concede un derecho muy 
general, pues puede pedir en cualquier caso 
que considere que se está violando la ley. 
Admirable principio, pero que inmediata­
mente queda recortado por las normas que 
siguen. 

Según _el art. 420, si se comprueba que 
'el agraviado' está 'capturado o detenido 

sin las formalidades legales' procederá el ha­
beas corpus y se ordenará su libertad. 

Estas formalidades legales pueden estar 
todas satisfechas, en cuanto a formalidades, 
pero al mismo tiempo se pueden estar desco­
nociendo derechos sustanciales. Ejemplo: 
una persona puede estar detenida con todas 
las formalidades, indagatoria previa, auto 
interlocutorio expedido dentro de los térmi­
nos legales, confirmado por el superior je­
rárquico, etc., pero por un hecho que no 
está tipificado en la ley como punible. 

Y el recorte a la amplia capacidad o dere­
cho de pedir es aún mayor cuando el art. 
421 indica que el 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 captura 
cuando no han vencido los términos sella/a­
dos en este Código', es decir que, según eso, 
el capturado solo puede obtener la libertad 
por habeas corpus cuando se viole o preter­
mita algún término (temporal) de los esta­
blecidos por la ley para este estado de he­
cho. De manera que aun cuando esté vio­
lando la ley y el 'agraviado' capturado tenga 
derecho a pedir, el juez no puede conceder 
el habeas corpus sino en el caso ya dicho 
de violación de términos temJ:Iorales. 

Sin embargo, frente a tan recortado y con­
tradictorio reglamento legal del habeas cor­
pus, existe de un lado la garantía constitu­
cional del art. 23 de la Carta y además la 
ley 74 de 1968, por la cual se aprueban ''Los 
pactos internacionales de derechos econó­
micos, sociales y culturales, de derechos ci­
viles y políticos, así como el protocolo fa­
cultativo de este último, aprobados por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas 
en votación unánime ... ", cuyo Segundo Li­
bro, sobre derechos civiles y políticos, art. 9°, 
numeral 4° establece: "Toda persona que 
sea privada de libertad en virtud de deten­
ción o prisión tendrá derecho a recurrir ante 
un tribunal, a fin de que este decida a la 
brevedad posible sobre la legalidad de su 
prisión y ordene su libertad si la prisión fue-
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ra ilegal", y numeral 5° que dice: "Toda 
persona que haya sido ilegalmente detenida 
o presa, tendrá el derecho efectivo a obtener 
reparación ... ". 

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 
Código 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 límites temporales, sino que, así como 
se le da el derecho al agraviado a invocarlo 
en todos los casos en que se esté violando 
la ley, existe la obligación del juez de resol­
verlo favorablemente en todos los casos en 
que se esté violando la ley o la Constitución. 

Por lo tanto, dentro de límites que debie­
ran ser reglamentados por el legislador, y 
entre tanto aclarados por la doctrina (si así 
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 está previamente definido 
en las leyes. 

En este caso concreto, en relación con 
S. P., debe anotarse que se le imputan deli­
tos de falsedad en documento público y con­
trabando, los cuales están definidos inequí­
vocamente como hechos punibles por el Có­
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 administración de 
justicia está como atribución exclusiva e in­
delegable, la 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 Di vi-

sión de Investigaciones Especiales de la Adua­
na, aun siendo funcionario de policía judi­
cial es autoridad competente para ordenar 
la captura de una persona gravemente indi­
ciada. 

Señala el peticionario que, según su eh­
tender, si bien la ley 2 a de 1984 en su art. 
39 dio atribución a la policía judicial para 
capturar a los gravamente indiciados, seña­
ló que solo lo podrían hacer aquellos fun­
cionarios de la policía judicial que fueran 
competentes; y agrega que hasta el momen­
to no existe reglamentación alguna que diga 
cuáles son los funcionarios competentes de 
la policía judicial para ordenar la captura 
de los gravemente indiciados, señalando la 
división 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
ción es más sencilla de lo que las elaboradas 
argumentaciones del doctor M. L. pretenden: 

Ningún funcionario de policía judicial tiene 
facultad para ordenar la captura de ningún 
ciudadano, fuera de los casos de flagrancia 
y cuasiflagrancia .. 

En efecto, el depositario de la jurisdicción 
y en consencuencia de la facultad para limi­
tar la libertad personal es el juez; si bien 
se acepta la policía 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 jurisdicción, y si bien 
se puede hablar de competencia (en minús­
culas) para señalar límites espaciales, tem­
porales o funcionales de los organismos de 
Policía Judicial, la competencia (en ma­
yúsculas) que según algunos equivale a la 
jurisdicción, no puede ser delegada ni por 
ley ni por reglamento, y hasta ahora no 
lo ha sido por reforma constitucional. 

De donde, cuando el art. 39 de la ley 2 a 

de 1984 atribuyó a la policía 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 quitársela, no porque alguien 
se la hubiese conferido antes, sino porque la 
ambigua redacción del art. 289, literal e, nu­
meral 9°, del Código de Procedimiento Pe­
nal, había permitido que la policía judicial 
permanentemente usurpara la jurisdicción y 
dispusiera capturas ilegales pasivamente acep­
tadas por jueces más ambiguos que la norma. 

Por lo tanto, el entendimiento que debe 
dársele al art. 39 de la ley 2a de 1984, no 
puede ser otro que el de que corresponde 
al juez competente o instructor dar la orden 
escrita para la captura del gravemente indi­
ciado, así se esté aún en las diligencias preli­
minares de policía judicial y que la facultad 
de la policía judicial en este caso se limita 
a ejecutar o cumplir la orden del juez. 

Y no es interpretación 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 artículo -(el 39 de 
la ley 2a) una modificación que, a nuestro 
juicio, es muy importante, consistente en 
limitar la facultad de la policía judicial para 
capturar, sin orden escrita de juez compe­
tente, exclusivamente a los casos deflagran­
cia y cuasiflagrancia. En cuanto a la perso­
na contra quien haya graves indicios, se re­
querirá siempre dicha orden. Se modifica 
así el art. 427 del código de Procedimiento 
Penal. La calificación 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 
policía judicial ... ''. No son palabras de un 
juez municipal, ni de abogado interesado 
en la solución de un caso, son palabras del 
doctor ENRIQUE PAREJO GONZÁLEZ, actual 
ministro de justicia, a la sazón senador de 
la República, ponente del proyecto de ley 
que luego se convirtió en la ley 2a de 1984, 
con la modificación mencionada, hoy plas~ 
mada en el art. 39 de esa ley. (Anales del 
Congreso, núm. 45, junio 14 de 1983, po­
nencia para segundo debate). 

" ... bien se puede, para interpretar una 
expresión oscura de la ley, recurrir a su in­
tención o espíritu, claramente manifestados 
en ella misma o en la historia fidedigna de 
su establecimiento ... " (art. 27, inc. segundo 
del Código Civil). 

De manera que para el juzgado no cabe 
duda alguna de que ni el señor jefe de la 
División de Investigaciones Especiales de 
Aduanas ni ningún otro funcionario de poli­
cía judicial podía ordenar, disponer o ejecu­
tar la captura de S. P., por presuntos graves 
indicios de delitos cometidos años antes de 
esa captura. 

IX. Formalidades legales: Según la Cons­
titución (art. 23), salvo el caso de flagran­
cia, la captura solo procede previa orden 
escrita; esta es una formalidad constitucio­
nal, además el mismo artículo deja a la ley 
la reglamentación de otras formalidades. 

En ese orden de ideas, la ley 2a de 1984 
(art. 41, modificatorio del art. 433 del Códi­
go de Procedimiento Penal) señaló como 
formalidad previa a la orden escrita, un auto 
de sustanciación donde se expongan breve­
mente las razones de su expedición. 

Además 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 que la ordene, 
dan lugar a la ilegalidad o aún más a la 
inconstitucionalidad de la captura o apre­
hensión. 

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 que surge 
de las prueba.s acopiadas en el expediente 
de habeas corpus, puede deducirse que na­
die capturó a S. P.; por lo tanto debía estar 
gozando de libertad, sino que probablemen­
te le dio en gana ir a la cárcel Modelo, vo­
luntariamente. 
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Esto por cuanto el jefe de la División de 
Investigaciones Especiales de la Aduana niega 
haber ordenado la captura de S. P.; él sim­
plemente lo 'invitó' a que acompañara a 
'ciertos' funcionarios de la Aduana que lle­
vaban el expediente al reparto de los juzga­
dos de instrucción penal aduanera. 

Y por su parte, el Juez 6° de l. P. Aduanera 
tampoco capturó ni ordenó la captura de S. P., 
sino que recibió el expediente con preso_ a l:x>rdo. 

Probablemente en el camino entre la Adua­
na y el juzgado 6 de l. P. Aduanera, alguien 
decidió capturar a S. P., trasgrediendo así 
no solo la ley sino las reglas de decencia, 
pues él iba solamente en calidad de 'invitado'. 

Lo concreto es que S. P. terminó en la 
Cárcel Modelo, sin que nadie hubiera orde­
nado ni ejecutado su captura. 

Para el juzgado es claro que S. P. fue 
capturado en las instalaciones de la Adua­
na, cuando se presentó 'voluntariamente' 
el 20 de noviembre, y que lo fue por orden 
verbal del señor jefe de la División de Inves­
tigaciones Especiales de la Aduana, quien 
lo remitió en calidad de capturado al repar­
to de los juzgados de instrucción 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 el expediente, señala que lo 
envía "junto con el sefior L. A. S. P ... quien 
aparece sindicado dentro de estas diligen­
cias ... ''. La forma de redacción de este ofi­
cio, no deja lugar a dudas acerca de que 
S. P. es enviado junto con un expediente, 
es decir que se le asimila a calidad de cosa, 
equiparado al expediente, junto con el cual 
se le envía, demostrándose de esa manera 
que S. P. desde el momento en que salió 
de las instalaciones de la Aduana, no tenía 
autonomía personal, estaba privado de la 
libertad de locomoción, y su único destino, 
quisiéralo o no, era el juzgado de reparto 
de la jurisdicción especializada. 

Además, aun cuando el señor jefe de la 
División se cuida de decirlo, se deduce de 
su información que los funcionarios que lle­
vaban el expediente no eran otros que los 
mismos detectives que, según el mismo jefe, 
obedecieron la orden de captura que dice 
el seííor jefe dio el juez. Si se trataba de 
llevar tan solo un expediente, si S. P. iba 
en calidad de 'invitado', ¿cuál la necesidad 
de que fueran dos detectives a tan sencilla 
misión? ¿Es que acaso es función de los de­
tectives llevar y traer expedientes? 

Miente, pues, el seííor jefe de la División 
de Aduanas en su información dada a este 
juzgado cuando escurre el bulto y niega ha­
ber-ordenado la captura de S. P. 

Ya dijimos antes que ningún funcionario 
de policía judicial es competente para orde­
nar la captura del gravemente indiciado. En 
consecuencia se presenta aquí la primera irre­
gularidad o ilegalidad en relación con la cap­
tura de S. P. 

Orden escrita: ni el Juez 6° de l. P. Adua­
nera, ni el señor 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 l. 

P. Aduanera, ni el jefe de Investigaciones 
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 
más que una ilegalidad, que no se puede 
medir en cuantía, pues lo que es ilegal lo 
es de por sí, y en derecho no se <;listinguen 
ilegalidades mayores o menores.' 

En síntesis: como premisa a la solución 
que dará el juzgado a este asunto, se predi­
ca: la captura de S. P. fue ilegal. 

XI. Ahora bien, siendo ilegal la captura 
de S. P., cabe preguntar cuál ha debido ser 
la decisión del Juez 6° de l. P. Aduanera. 
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La respuesta es bien sencilla: dejarlo en 
libertad inmediata, como lo ordena el art. 
429 del Código de Procedimiento Penal. 

Cuál fue su decisión: abstenerse de orde­
nar esa libertad y ordenar la indagatoria de 
S. P. 

XII. La ley ha establecido diversos meca­
nismos para que 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 el art. 
429 del C. de P. P.; otro, por ejemplo, es 
el previsto en el art. 432 ibídem. 

y por sobre todos ellos está la institución 
del habeas corpus, cuyas características de 
universalidad, origen constitucional Y garan­
tizado por pactos internacionales converti­
dos en ley de la República, le dan un realce 
y una importancia que supera y rebasa los 
estrechos límites de los otros dos mecanis­
mos mencionados. 

Por esa razón, si, por ejemplo, el alcaide 
o director de la cárcel no cumple con su 
obligación de dejar en libertad al capturado 
según el art. 432, obviamente que queda al 
'agraviado' el 'recurso' del habeas corpus; 
y no se puede pretender que el juez que re­
suelva el habeas corpus en ese caso esté inva­
diendo órbitas extraíías, usurpando funcio­
nes del director de la cárcel, o enfrentan­
do el poder ejecutivo (director de la cárcel) 
al poder jurisdiccional üuez del habeas 
corpus). 

Del mismo modo, si el juez a cuya dispo­
sición se pone un capturado ilegalmente no 
cumple con su obligación de dejarlo en li­
bertad, es procedente invocar el habeas cor­
pus, y así mismo será 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 disposición está 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 
garantías al ciudadano, de tal modo que in-

tentado un mecanismo, el del art. 429, no 
queden cerradas las posibilidades al 'agra­
viado', sino que pueda recurrir a otro juez 
que con decisión irrecurrible, con autoridad 
de cosa juzgada, encarnando en ese momen­
to todos los poderes de la Constitución, de­
cida definitivamente sobre la ilegalidad o 
legalidad de la captura. 

En el expediente obra un auto del señor 
Juez 6° de l. P. Aduanera, por el cual decide 
la petición de libertad inmediata por el me­
canismo del habeas corpus, negándola. No 
entra este juzgado a discutir, ni a analizar, 
ni menos a criticar, los argumentos y deci­
siones del señor Juez 6° de l. P. Aduanera. 
Ya lo dijimos, no somos ni nos convertimos 
en su segunda instancia, menos aún en sus 
jueces. 

Recordando aquella contradicción 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
ción está el capturado toma la posición del 
juez que lucha contra la delincuencia y den­
tro de esa concepción toma sus determina­
ciones y hace sus análisis. 

En la contraposición polar está el juez 
que conoce del habeas corpus, para quien 
en estos casos no hay delincuentes, peligro­
sos o no, culpables o no, sino ciudadanos 
con iguales derechos, a los cuales hay que 
garantizar la libertad personal, bajo princi­
pios de igualdad. 

Xlll. El auto del seílor Juez 6" de!. P. 
Aduanera, por el cual niega la libertad por 
captura ilegal, es un asunto formalmente 
de sustanciación; 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 detención, no 
es un auto de detención que convierta el 
estado de captura en la situación jurídica 
del detenido; mucho menos puede conside­
rarse como sentencia o con autoridad defi­
nitiva de cosa juzgada sobre la situación de 
captura de S. P., como sí lo será la decisión 
que tome este juzgado. 
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Por lo tanto, no se está en el caso de la 
prohibición del art. 421 del C. de P. P., 
en virtud de la cual frente a un auto de de­
tención se paraliza la acción de habeas cor­
pus, hayánse o no pretermitido los términos 
anteriores sobre el estado de captura. 

XIV. En relación 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: 

Según la ley 74 de 1968, sobre derechos 
políticos y sociales, ya transcrita, el ciuda­
dano tiene derecho a que se decida 'a la 
brevedad posible' sobre la legalidad de su 
prisión y se ordene su libertad si la prisión 
fuera ilegal. Obviamente que el Código de 
Procedimiento Penal (decr. 409 de 1971) es 
posterior a esta ley, y puede argumentarse 
que es su reglamentación; sin embargo, la 
reglamentación no puede recortar los dere­
chos conferidos por la ley reglamentada, ade­
más, es conocida la doctrina constitucional 
acerca de que las leyes aprobatorias de tra­
tados públicos son de superior entidad y no 
pueden ser derogadas por leyes ordinarias. 
En consecuencia, pese a la estrecha concep­
ción del C. de P. P., según el cual el habeas 
corpus solo se puede invocar después de 48 
horas, la vigencia de laley74de 1968, obliga 
al juez a pronunciarse a 'la brevedad posi­
ble', sin sujeción a ese término. 

Por otra parte, como se está resolviendo 
por el mecanismo del habeas corpus, no un 
asunto de términos temporales, sino sobre 
la legalidad o ilegalidad de la captura, es 
de observar que el art. 429 seilala que el 
pronunciamiento debe ser inmediato. Hay 
pues especialidad deJa norma en cuanto a 
este aspecto. 

XV. Respecto de la indagatoria de S. P., 
que a la hora en que se redacta este párrafo 
(3 y 30 de la tarde) ya debe haber sido recibi­
da, o por lo menos comenzada, debe el des­
pacho hacer las siguientes precisiones: 

La captura tiene por objeto, en principio, 
la indagatoria; si la captura es legal, la inda-

gatoria será legal. A contrario sensu, ante 
una captura ilegal, el mantenimiento de ese 
estado de captura, la incomunicación y la 
indagatoria que se realicen serán igualmente 
ilegales. Ya lo dijo la Corte desde 1977: ánte 
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
gación del juez instructor o competente es 
ordenar la libertad del imputado y recibirle 
luego indagatoria, libre de coacción alguna. 
Una diligencia no puede paralizar una ac­
ción constitucional como el habeas corpus; 
además, aunque se admita la legalidad de 
la diligencia, esta no es equiparable a la de­
cisión del juez, auto de detención o senten­
cia, que haga declinar el habeas corpus. 

Por lo demás, el juzgado hace suyos los 
siguientes planteamientos del doctor JAIME 
BERNAL CUELLAR, exmagistrado de la Cor­
te Suprema de Justicia, y del Tribunal de 
Bogotá, salas penales, ca-legislador y asesor 
del gobierno en múltiples oportunidades en 
relación con leyes de procedimiento, quien 
a pesar del vínculo conocido (por notorie­
dad pública) 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 la justicia, 
como para ser tomado como guía en este caso: 

''La recepción de indagatoria no es un. 
mecanismo idóneo para impedir que pros­
pere un pedimento de habeas corpus. Cuan­
do se priva ilegalmente de la libertad a una 
persona (v. gr. con pretermisión de lo dis­
puesto en el art. 23 de la Constitución), la 
recepción de indagatoria no pued~ subsanar 
una situación ilegal, porque la detención ar­
bitraria y el atropello a las garantías consti­
tucionales se consuma desde el mismo mo­
mento de la aprehensión, o de la extensión 
indebida de la privación de la libertad, y 
se constituye por regla general en un hecho 
irreversible. 
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"Esta posición se fundamenta principal­
mente en lo dispuesto en el artículo 421 del 
Código de Procedimiento Penal, en el cual 
se consagran como únicos casos de improce­
dencia del habeas corpus la existencia de auto 
o sentencia de autoridad competente, o el 
no vencimiento de los múltiples términos 
señalados en el ordenamiento para poner 
a disposición de otro funcionario a la perso­
na aprehendida, recibirle indagatoria, resol­
verle situación jurídica, ordenar su libertad, 
entregarlo a un estado extranjero, etc. etc. 

"Cuando la captura ha sido ilegal, o se 
prolonga indebidamente la privación de la 
libertad, et habeas corpus solo se torna im­
procedente cuando se profiere UJ! auto de 
fondo en el proceso como el auto de deten­
ción ... ". 

XVI. De todo lo anterior, resulta incues­
tionable para este juzgado que se debe orde­
nar la libertad inmediata de L. A. S. P., 
por el mecanismo del habeas corpus, y así 
lo decidirá el juzgado en la parte resolutiva 
de esta providencia. 

Estamos ciertos, sabemos y esperamos que 
esta decisión traerá no pocos sinsabores al 
funcionario que la toma; pero, en primer 
lugar, no es la medrosidad característica del 
mismo, ni debe serlo de ningún juez; y, por 
otra parte, constituye parte de su pensamien­
to filosófico, jurídico y político, la lucha 
permanente por los Derechos Humanos, por 
la Democracia, por el Estado de Derecho, 
por las libertades públicas, contra las ten­
dencias autoritarias y fascistoides que algu­
nos quisieran imponer, y en ciertos pe~íodos 
han impuesto, a la nación colombiana. 

En el aspecto moral, desligado absoluta­
mente del plano jurídico, considerarnos a 
S. P., en cuyo favor ordenaremos la libertad, 
un delincuente común y peligroso, merece­
dor de la sanción 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 economía 
nacional. 

Pero· ni siquiera esa contradicción impe­
dirá que este funcionario cumpla con sus 
deberes constitucionales y legales. 

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Ter­
cero Penal Municipal de Bogotá, adminis­
trando justicia por autoridad de la Constitu­
ción, de la ley y de los tratados interna­
cionales. 

RESUELVE: 

l. Amparar a L. S. A. P., identificado 
con la cédula 19.122.503 de Bogotá, con 
el derecho de habeas corpus, por considerar 
ilegal el estado de captura a que se encuentra 
reducido en la actualidad. 

II. Ordenar, en consecuencia, la libertad 
inmediata de L. A. S. P. 

III. Notifíquese esta determinación al 
agraviado, comuniquese al señ.or Juez 6° 
de Instrucción Penal Aduanera. 

IV. Expidanse copias de toda la actua­
ción con destino a la Procuraduría General 
de la Nación, con el objeto de que esa enti­
dad establezca si hay lugar a proceso penal 
o disciplinario contra algún funcionario, in­
cluyendo al que suscribe esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase 
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delito continuado frente al Código 
Penal. Bogotá, Ed. Temis, Colección 
Monografías Jurídicas, núm. 35, 
1984, 66 págs. 

La Editorial Temis ha publicado la pre­
sente monografía del profesor JUAN FER­
NÁNDEZ CARRASQUILLA sobre el tema del 

delito continuado. Se trata de una obra divi­
dida en seis capítulos, en los cuales el autor 
hace un breve pero profundo análisis sobre 
el tema mencionado, apartándose, en la so­
lUción de asunto tan discutido, de la doctri­
na mayoritaria en el país, pues, para él, el 
delito continuado no es más que una de las 
tantas formas de ejecución del hecho punible. 

El problema del delito continuado comien­
za a plantearse en nuestro medio, cuando 
intenta explicarse su naturaleza jurídica y 
se afirma su carácter de benignidad. Algu­
nos autores nacionales -ÁNGEL MARTÍN 
V ÁSQUEZ ABAD y otros- se inclinan por 
la teoría de la ficción para explicar la natu­
raleza jurídica del delito continuado y se 
acogen a la afirmación genérica de que di­
cha figura siempre es benigna al reo. Por 
el contrario, el prOfesor FERNÁNDEZ opina 
que la figura del delito continuado ''es el 
reconocimiento de una realidad de conduc~ 
ta" (pág. 6) y asegura que la tan mentada 
benignidad no era tal para todos los casos 
de delito continuado, pues se reducía a 
"aquellos casos en que la pena dependía 
de la cuantía" (pág. 6). Sostiene que el he­
cho de que el instituto legal que nos ocupa 
haya desaparecido de la regulación penal 

del 80, no significa que los casos de delito 
continuado sean tratados como concurso de 
hechos punibles, como opinan la mayoría 
de tratadistas nacionales -REYES, ESTRA­
DA, ARENAS, PÉREZ, GóMEZ-, pues, "así 
como el desistimiento no desapareció de nues­
tro derecho por no encontrar en el nuevo 
C. P. expresa referencia, así tampoco lo ha 
hecho el delito continuado" (pág. 9). 

En conclusión, el problema del delito con­
tinuado lo plantea -el autor- de una ma­
nera muy clara citando a FONTÁN BALES­
TRA: "Lo que aquí se trata de evitar no es 
que se castigue a alguien dos veces por el 
delito que cometió, sino que se le condene 
por dos delitos cuando solo ha cometido 
uno" (pág. 13). 

De otra parte, vale la pena resaltar el con­
cepto de FERNÁNDEZ 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 interpretación exegética 
de la ley se llegue a una falsa apreciación 
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 más expedita la administración de 
justicia; 4) concordar la pena con la justicia 
material; 5) prevalencia de los tipos parti­
culares sobre valoraciones generales de ca­
rácter dogmático. 

Al interrogante de si se justifica o no el 
incremento legal de la pena, FERNÁNDEZ 
responde: "no está justificada una cláusula 
legal y general para la punibilidad del delito 
continuado" (pág. 26), pues si tras un hecho 
delictivo se puede apreciar una pluralidad 
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de infracciones se tratará como un concurso 
de hechos punibles; en caso contrario se tra­
tará ~~mo un delito unitario "sin que quepa 
modificar la penalidad por la regla del con­
curso ni por ninguna otra cláusula por el 
estilo" (pág. 26). 

En cuanto a la necesidad politicocriminal 
de~ delito continuado -afirma-, se deben 
senalar una serie de factores que llevan a 
la doctrina Y a la jurisprudencia al reconoci­
miento de dicha figura: a) necesidad de sim­
plificar el trabajo judicial Y racionalizar la 
administración de justicia; b) los alarman­
tes aumentos de los fraudes colectivos· 
e) "necesidad de una interpretación racio~ 
nal de los tipos Y su alcance"' citando a 
ZAFFARONI. 

El delito continuado es una ''unidad típi­
ca de acción y de delito" (pág. 40), por lo 
tanto su tratamiento Y efectos son los mis­
mos del delito unitario; luego la figura del 
delito continuado en ningún caso está com­
~ren~i~a 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 jurídico graduable o cuantificable 
Y_ ~obre todo de aquellos en que la protec­
CIOn de esos bienes se otorga en considera­
ción a la cuantía del daño" (pág, 43). 

El delito continuado es una estructura· 
en este instituto se presenta una discontinui~ 
dad temporal de los actos simplemente co­
mo un modo ejecutivo del hecho punible 
pero "cada acto es también aisladament; 
una acción Y cada uno de los actos, al igual 
que su conjunto, ofrece las calificaciones 
~e tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad 
sm que pueda por ello hablarse de concur­
so" (pág. 46). Y como estructura que es 
-prosigue- tiene sus exigencias o requisi­
tos para su reconocimiento judicial· estos 
r~quisitos son objetivos, subjetivos, e~isten­
ciales, legales, procesales y circunstanciales. 

Termina el autor señalando cuatro moda­
lidades de ocurrencia del delito continuado: 

A) Los casos de lesión progresiva de un bi 
jurídico en unidad contextua! de accióen n. 
B)_ Eventos de realización progresiva de una 
misma lesión típica, cuyos actos interr,umpi­
dos responden al desarrollo de un plan uni.:. 
tario. C) Casos de aprovechamiento de una 
misma ocasión. D) Las empresas crimina­
~es de enriquecimiento a costa de un número 
mdeterminado o masa de personas. 

Esperamos que la lectura de esta mono­
grafía por parte de jueces Y magistrados in­
fluya, especialmente, en la toma de decisio­
nes acordes con las necesidad politicocrimi­
nales del momento, más cuando esta forma 
de ejecución del hecho punible -delito 
continuado- es la preferida por los delin­
cuentes de cuello blanco, como certeramen­
te lo ha señalado el autor. 

Lina Adarve Calle. 

REYES AL VARADO. YESID, La prueba 
indiciaria, Bogotá, Librería del Pro­
fesional, 1984, 188 págs. 

Debemos reconocer que, como el autor 
de esta obra lo anota en el Preámbulo el 
estudio de los medios de prueba con refer~n­
cia específica al procedimiento penal, hálla­
se bastante descuidado; mas no solo en el 
ámbito colombiano, sino también en la doc­
trina y la jurisprudencia de muchos otros 
p_aíses (los de Europa Occidental, verbigra­
Cia) .. Por ello nos produce especial compla­
cencia el aparecimiento de esta monografía, 
en la que en forma seria, coherente y clara, 
se ofrece una fundamentada concepción teó­
rica acerca del indicio, con particular alu­
s~ón a su aplicación en materia penal, pero 
sm que ello impida que aquella sea tomada 
en consideración en otras esferas jurídicas. 

La obra _consta de tres capitulas. El pri­
mero de ellos está titulado "Del indicio en 
general" Y constituye, en nuestra opinión, 
la parte más importante de este trabajo del 
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Dr. REYES AL VARADO. En efecto, tras una 
breve reseña histórica el autor se ocupa, en 
acápites separados, de la definición de indi­
cio, su estructura lógica, sus elementos, sus 
relaciones con la presunción, los requisitos 
esenciales para su validez, su valor y sus 
análisis probatorios y su clasificación. 

Resultaría imposible ofrecer aquí una vi­
sión completa de las explicaciones y elabo­
raciones consignadas en ese extenso primer 
capítulo. Podemos, empero, destacar bre­
vemente algunas de sus ideas básicas. Así, 
veáse que, siempre según el autor del texto 
comentado, "el indicio es un juicio lógico 
crítico, por medio del cual, aplicando una 
regla de experiencia a un hecho conocido, 
podemos inferir otro hasta entonces desco­
nocido" (pág. 13); que su estructura lógica 
es la de un silogismo deductivo (págs. 27-31); 
que los elementos del indicio son una regla 
de experiencia, un hecho indicador, una de­
ducción lógica y un hecho indicado (págs. 
33-52); que los requisitos esenciales de la 
validez probatoria del indicio son, simple­
mente, la unidad del hecho indicador y su 
admisión legal (págs. 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 teoría de las probabilida­
des, la cual queda adecuadamente recogida 
en la "tabla de necesidad lógica", que dis­
tingue entre verosimilitud (indicio leve), pro­
babilidad (indicio grave) y certeza (indicio 
necesario) (págs. 91-97) y que el análisis pro­
batorio, en el evento de concurso de indicios 
leves o graves, no depende de operaciones 
matemáticas ni de transformaciones en la 
estructura lógica de dicho elemento de prue­
ba, sino de la convicción que aquel produz­
ca "en el intelecto del examinador", por 
reducir las posibilidades de una concurren­
cia fortuita (págs. 103-114). 

Las indicaciones insertas en el primer ca­
pítulo, e·n cuanto constituyen una teoría ge-

neral del indicio, son más que suficientes 
para el correcto manejo de ese medio proba­
torio en cualquier situación. No obstante, 
en el segundo capítulo, 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 razón, sin embargo, el autor ad­
vierte que la enumeración allí contenida "no 
debe ser empleada como una tabla en la que 
se mencionan cada uno de los indicios con 
un valor asignado, único y definitivo ( ... ) 
su utilidad radica exclusivamente en el he­
cho de servir de orientación y ayuda en el 
complicado proceso de valoración del indi­
cio ( ... ) Por todo lo anterior, no siempre 
resulta acertado el que los abogados defen­
sores o el propio ministerio público se dedi­
quen a despreciar indicios o sobrevalorar­
los, ayudados por las citas de algunos trata­
distas, pues, como anota CARRARA, siem­
pre será 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" (pág. 160). 

Y en el capítulo final, llamado "El indicio 
en la teoría de la prueba", el autor se encar­
ga de ubicar ese medio probatorio de las 
distintas clasificaciones que de la prueba en 
general se han hecho y de precisar su impor­
tancia, tanto en la teoría como en la práctica 
del procedimiento penal colombiano. 

Al trabajo en mención tendríamos, por 
el momento, dos observaciones para hacer­
le. La primera consiste en que si bien la 
ya aludida explicación que el Dr. REYES AL­
V ARADO proporciona acerca del análisis 
probatorio del concurso de indicios contin­
gentes, nos resulta válida y convincente, con­
sideramos conveniente una mayor profun­
dización orientada a aclarar aún 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
dójico que en un texto encaminado a pro­
pugnar el correcto entendimiento del indi­
cio, escaseen los ejemplos en este último 
sentido. 

En síntesis, La prueba indiciaria en buena 
hora comienza a subsanar una ostensible de­
ficiencia de nuestra bibliografía jurídica. De 
allí que recomendemos su permanente con-

sulta a los estudiosos del derecho, particu­
larmente a los jueces penales quienes, en 
razón de normas procesales vigentes, fre­
cuentemente tienen que manejar dicha prue­
ba y decidir con base en ella. Y al' autor 
del texto reseñado le queda, para el futuro, 
la tarea de proseguir con el estudio de los 
demás medios probatorios y de la prueba 
en general, siempre con especial referencia 
al procedimiento penal. 

Emiro Sandoval Huertas 
Saarbrücken, 1984 
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Esta revista se terminó de imprimir en los 
talleres litográficos de Nomos Impresores, 

el día 9 de setiembre de 1985. 
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