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I. AGRADECIMIENTO PRELIMINAR

Con la venia.

Mis primeros palabras solo pueden ser de agradecimiento para los directores
del Max Planck Institut fiir ausiindisches und internationales Strafrecht de esa bella
ciudad alemana de Friburgo, profesores doctores HANS-HEINRICH JESCHECK, por
desgracia para todos liberado por fuerza de la ley de sus funciones docentes, y
ALBIN ESER, actual director del mismo, asi como para el Referent fiir Spanien

* Texto {con algunas leves modificaciones de redaccidn) de la conferencia pronunciada en el Max
Planck Institut fiir ausléindiches und internationales Strafrechi, de Freiburg im Breisgau (Reptblica
Federal de Alemania), el dia 28 de agosto de 1984.

** Fl autor es profesor titular de derecho procesal en la Universidad de Valencia (Espafia). Ha
realizado estudios de derecho procesal en Alemania, gracias a diversas becas de investigador que le
han concedido la organizacion alemana MAX PLANCK y la DAAD, en ¢l Max Planck Institut fir aus-
lindisches und internationales Strafrecht de Friburgo de Brisgovia. Enire sus publicaciones es cono-
cido su trabajo sobre ‘‘El Amparo de la Pobreza’; la traduccidn de la Strafprozessordnung alemana
y de sus Leyes complementarias, préxima a aparecer; asi mismo son sus articulos ‘““La liquidez de
la sentencia en el proceso laboral”, ‘‘La asistencia extrajudicial gratuita en la Repiiblica Federal de
Alemania’ y **La paralizacién del procedimiento”’. Es colaborador habitual de la Revista *“Justicia’’,
dirigida por el prof. MONTERO AROcCA, de quien es uno de sus mas aventajados discipulos.

Fue ponente espafiol sobre el tema ‘*Acceso gratuito a la Justicia” en el VI Congreso Internacional
de Derecho Procesal, celebrado en septiembre de 1983 en Wiirzburg (Republica Federal Alemana),
v ha side encargado por el Consiglio Superiore della Magistratura Italiana de redactar un informe
sobre 1a situacién juridico-procesal del enfermo mental en el proceso penal espafiol.

La relacién del dr. GOMEZ COLOMER con la Revista no es nueva, pues publicd ya en el nam. 14
su traduccién del escrito del prof. dr. h.c. CLAUS Roxin, de la Universidad de Munich, Introduccion
a la ley procesal penal alemana, y en un futuro segnira colaborando con diversos articulos de derecho
procesal penal. Nota de la coordinacidon.
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und Lateinamerika, dr. KURT MADLENER, por haberme dispensado el honor de
poder dirigirles, a ellos y al competente grupo de colaboradores del area de Espafia
y de Hispanoamérica de este prestigioso Instituto, as{ como a los compatfteros beca-
rios aqui presentes, unas modestas palabras acerca del importante influjo que nuestra
ultima Constitucion tiene sobre la normativa procesal, en concreto, por la naturaleza
de este Centro de Investigacién, sobre la normativa procesal penal espafiola.

II. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PROCESO

El fenémeno de la constitucionalizacion del proceso no ha side, en absoluto,
innovacion de la Constitucién de 1978, En efecto, ya desde 1812, fecha de nuestro
primer texto legal supremo, conocido como Constitucion de Cadiz, por lo que
respecta a mi pais, y por influencias indudablemente americanas y francesas, el
legislador constitucional ha creido siempre necesario regular normas procesales pe-
nales en nuestras Cartas Magnas.

De un lado, se ha limitado normalmente a la constitucionalizacion de derechos
fundamentales que la persona humana podia ver peligrar, a causa de las investigacio-
nes criminales y del mismo proceso, sin haber sufrido todavia la condena firme;
de otro, cuando 1a Constitucion ha sido la expresion maxima de las normas democra-
ticas de convivencia de nuestra sociedad, al mismo tiempo que procedia a aguella
constitucionalizacién, ha impuesto una especifica obligaciéon de vigilancia de su
cumplimiento a un tribunal especial, de grado maximo, sin perjuicio de encomendar
igualmente esta gran labor a los tribunales ordinarios, que bajo diferentes denomina-
ciones se convirtio en el garante de aquellos derechos fundamentales, a la par que
cumplia otras funciones exigidas por la Ley Fundamental.

La Constitucion de 1978 es el ailtimo fruto histdrico en Espafia de esa moderna
tendencia, ciertamente vacilante en algunos momentos, y en otras etapas mas recien-
tes, por fortuna ya pasadas, claramente en contra.

Los preceptos procesales penales de nuestra Constitucién permiten, no cbhstante,
realizar una doble distincion, gue se proyecta asimismo sobre dos campos de estudio
distintos.

En primer lugar, hay que distinguir aquellas normas constitucionales que tutelan
el derecho de libertad, eje sobre el que gira toda la normativa penal y, por ende,
la procesal penal. En este conjunto de normas se contienen los derechos fundamenta-
les de la persona humana, de caracter procesal penal, insistimos, proclamados por
el legislador para lograr en definitiva una sentencia penal justa. Hoy no se puede
admitir, como se ha dichc acertadamente, que se desarrolle un procesc y que se
dicte la sentencia correspondiente, sin que hayan quedado asegurados y respetados
previamente los derechos fundamentales de la persona humana. El primer campo
de estudio seria, pues, el de los derechos fundamentales procesales penales.

En segundo lugar, nuestra Constitucion vigente no se ha limitado solo a consa-
grar determinados derechos, sino que ha querido constitucionalizar normas procesa-
les que, o bien ya existian en los textos legales ordindrios, pero que por su importan-
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cia era necesario realzarlas, o bien no existian, pero que, comeo consecuencia del
establecimiento de aquellas garantias, se hacia necesario tutelarlas. Podemos h_ablar,
en el primer sentido, de constitucionalizacion estricta del proceso, es decir, del
derecho constitucional procesal, del conjunto de normas constltu.cmnales que esta-
blecen garantias formales de realizacion del mismo, como, por cjemplo, la norma
que dispone la oralidad del proceso; y en el segundo, del derecho procesal constftu-
cional, es decir, del conjunto de normas que regulan un proceso, el proceso constitu-
cional, cuyo objeto permite la tutela por el Tribunal Constitucional de los derechos
constitucionales previamente consagrados. Este segundo campo de estudio es, pues,
mas amplio, comprensivo de dos temas que a nuestro juicio son distintos_, y que
indiscutiblemente tienen un tratamiento y consecuencias completamente diversas.

Teniendo en cuenta esta distincion, se nos ha pedido que hablemos de la Consti-
tucién espafiola de 1978 y su influencia en el derecho procesal penal. Ello imglica
que debemos dejar de lado, si hemos de cumplir acertadamente el encargo recibido,
cosa que queremos hacer a toda costa, el derecho procesal constitucional, co'rno )
queda dicho, el conjunto de normas procedimentales que regulan el proceso constitu-
cional, o, coma es el caso espafiol, pues la Constitucion encomienda al Tribunal
Constitucional otras varias funciones, los procesos constitucicnales. )

Nuestras palabras deben versar, en consecuencia, sobre la normativa procesal
penal aprobada después de la Constitucién, o basada directamente en e¢ila, que,
de un lado, desarrolla en un planc o grado ordinario los derechos fundamentales
de la persona humana reconocidos en la Constitucién, v, de otro, eleva al maximo
nivel determinados principios procesales penales, recogidos ya en la ley ordinaria
o recenocidos por la jurisprudencia, sin olvidar mencionar siquiera sea de pasada
aquellas reformas de cardcter técnico que son consecuencia de otras mas profundas,
inspiradas también en la propia Constitucion.

[il. EL DESARROLLO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, DE CARACTER
PROCESAL PENAL, RECONOCIDOS POR LA CONSTITUCION

La reforma cuyo objeto es el desarrotlo —en relacién con la legislacion ordinaria—
de los derechos fundamentales constitucionales, ha sido, en los casi seis afios de
vigencia de la Constitucién, la mas numerosa y quiza la més importante también.
Sin animo clasificatorio, aunque si exhaustivo, debemos referirnos a las siguientes leyes:

1°} El capitulo 1v del titulo 1 de la Constitucion regula las garantias de las
libertades v derechos fundamentales. Su art. 53.2 dispone en su primer inciso que
“‘cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades v derechos reconoci-
dos en el art. 14 y la Seccion 1* del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios
por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad...”’.

Pues bien, el proceso correspondiente afin no ha sido sefialado en forma especifi-
ca. Sin embargo, un dia antes de la sancién real de la Constitucion, se aprobo
por el Parlamento la ley 62 de 1978, de 26 de diciembre (Boletin Oficial del Estado,
de 3 de enero de 1979}, reguladora de la proteccidn jurisdiccional de los derechos
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fundamentales de la persona. La importancia de esta ley, que entrd en vigor después
que la Constitucidn, y, io que es mas notable, que fue redactada teniendo en cuenta
las disposiciones constitucionales, estriba en que ha asumido provisionalmente, en
tanto no se apruebe aguel proceso definitivo, la funcion de ser el medio legal para
promover la tutela a que se refiere el inciso primero del art. 53.2, anteriormente ieido.

La ley se refiere a la proteccion civil, administrativa y penal. Respectd a esta
ultima, regula un proceso, desacostumbradamente rapido en mi pais (de 45 a 60
dias como méximo, generalmente cumplidos en la practica), para el que son compe-
tentes los tribunales ordinarios penales, cuyo objeto, dos veces modificado posterior-
mente, por real decreto legislativo 342 de 1979, de 20 de febrero (BOE del 27),
y por la ley orgénica 2 de 1979, de 3 de octubre (BOE del 5), es la tutela de las
libertades fundamentales de expresion, reunién, asociacion, libertad y secreto de
la correspondencia, garantia de inviolabilidad del domicilio, etc., es decir, los reco-
nocidos en los arts, 14 v 15 a 29 de la Constitucidon. Este proceso es requisito
previo al posterior de amparo constitucional, lo que convierte a nuestro Tribunal
Constitucional, en este caso, en un tribunal de instancia, efecto no deseable a nuestro
Juicio, que perjudica el desarrollo de sus funciones especificas.

2°) En desarrollo de otro precepto constitucional [el art. 55.2, el cual dispone
que “‘una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma
individual ¥ con la necesaria intervencion judicial v el adecuado control parlamenta-
rio, los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2
v 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacién con las investi-
gaciones correspondientes a ia actuacion de bandas armadas o elementos terroris-
tas”’], la ley organica 11 de 1980, de 1° de diciembre (BOE del 2), ha establecido
importantes preceptos procesales que afectan al sumario o primera fase, escrita,
del proceso penal espafiol por delitos graves, en este caso, por los denominados
delitos de terrorismo, de los que conoce un 6rgano especial ai gue nos referiremos
mas adelante, la Audiencia Nacional.

En concreto, la ley orgdnica permite la ampliacién de la detencién policial
hasta 10 dias, cuando el plazo para cualguier otro imputado es de 3 dias como

méximo (art. 17.2 de la Constitucién), v el levantamiento de los derechos constitucio-

nales de inviolabilidad de domicilio y de secreto postal.

La importancia de sus disposiciones reside no solo en arbitrar medidas cautela-
res diferentes de las existentes en la Ley de Enjuiciamiento Criminal para imputados
“‘normales’’, cuando el sospechoso lo es de haber cometido un delito de terrorismo,
sino también en la propia constitucionalidad de la ley, puesto que la ordenacién
originaria de tales medidas no parte de un juez, sino del propio érgano gubernativo,
de la propia policia, aunque Iuego deba aprobaria o negarla aquel. La Constitucion,
al atribuir el ejercicio de la potestad jurisdiccional exclusivamente a los érganos
Jjurisdiccionales (art. 117.3), estd exigiendo en todo caso que la ordenaciéon de una
medida propia del ejercicio de esa potestad, cual es la cautelar, no se haga por
persona diferente de un juez, que es precisamente lo permitido en esta ley orgénica.
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Sobre el ejercicio del derecho de defensa _en este_proceso tendremos ocasién
de volver en unos minutos. Bastenos ah_ora dec1lr que hat‘o cig’ve de esta le‘ybye.s’pec:io
a la investigacion sumarial, es la medida de incomunicacion, de prohi 1c101:I e
comunicaciones entre el imputado presunto terrerista y su abogado, procurador,

u otras personas.

19) Casi dos afios anterior a la Constitucién es la creacién de un t.ribuna},
ciertamente no ordinario, especifico para conocer, dentro de su COHl‘p;EtenClZ‘l ptlena )
de determinados delitos, especialmente graves pOT Sus efectos matfer.la es 0, IIJIICtI..ISO,
territoriales, e instaurado con el fin, segt’n_l se dlce.en. la Exposiciéon de Mo ivos
de su norma fundacional, de permitir un.me].or cono?lr}u.ent?) procesal de .determm;-
dos delitos muy graves, para cuya investlgamép y en3u1c1am_1ento resulta inadecua 'a
una administracién de Justicia organizada_en juzgados y tribunales de cor_npetencxa
territorial limitada. Ese 6rgano antes mencwnadg, que tlene_ en consecuencia colmpe—
tencia en todo el territorio espafiol, es la A’&udlenma Namonai’, quc sustituyo, ‘no
solo en el nombre, al tristemente famoso Tribunal de Orden Piblico de la anterior

apa politica. .
i Silr)1 embargo, su existencia ha sido cuestionada, trgs la aprob’af:ic')n de la Consti-
tucion, por el sector mas progresivo de nuestra doc.;m.ne-l, con Yahdos argumznto.s,
por entender aquel que dicho tribunal v.iola el principio del juez legal, cls ecir,
el principio del juez ordinario predeterminado por la ley, consagrado en '?s arFs.
24.2 y 117.6 de la Constitucion, fundamentalmv.fnte por la falta de adecuacqop exis-
tente entre el lugar de comision del delito y el t-nbu‘n’al com'petffnte, base del smtem@
competencial penal, base, en suma, de la atrlbug}on ordinaria de. l?.,compet.enua
al juez ordinario predeterminade por la ley. TaI].]bIeﬂ, en nuestra opinion, la existen-
cia de la Audiencia Nacional y de las correspondlente§ normas procesales no desarro-
lla, sino que viola, ese derecho fundamental del juez legal.

Sin creacidn, a su vez, de proceso alguno, pues se aplican normas procesales
existentes con anterioridad, el real decreto-ley 1 de 1977, de 4 de enero (BOE del
5}, que establece normas procesales administrat-ivas v penales, concentra en cuanto
a estas iltimas, fundamentalmente, el enjuiciamiento de sospecrhoso-s de haber come-
tido graves delitos de faisificacién monetaria, contra Ig econorr-u.al privada o r}acmnal,
trafico ilicito de drogas, etc. Este real decreto-ley ha sido modificado poste’ru-)rmente
en dos ocasiones tras la aprobacién de la Constitucion, por la ley orgdnica 2 de
1981, de 4 de mayo (BOE del 5), y por la ley orgdnice 12 de 1983-, de 16 de novtemb{e
{BOE del 26), modificaciones que han afectado al orden ma-tenai de la. compet_e’nma
para ¢l conocimicnto de determinados delitos, si bien su 1mp0rtg{nc1a, relacnor_l e
influencia respecto a la Constitucion no estriba solo ahi, sino también en el sucesw’o
acomodo que las leyes posteriores a la Constitucién, incluso esta, que no lo derogo,
han realizado respecto a las disposiciones contenidas en ecse real decreto-ley
mencionado. . N

Este atribuye, ademas, a dicho drgano, el conocimlento de las sohcquc_les de
extradicion pasiva, asi como, entre otros, el conocimiento d'e los procedlmlentos
penales iniciados en el extranjero, la ejecucion de sentencias dictadas por tribunales
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extranjeros o el cumplimiento de pena de prision impuesta por tribunales extranje-
r0s, con base en los tratados internacionales correspondientes en vigor.

4°) Competencia ahora también de la Audiencia Nacional es el enjuiciamiento
de los delitos de terrorismo, cuyo iltimo eslabon, en la prolija y confusa cadena
legislativa que desde 1975 se viene preduciendo, es el real decreto-ley 3 de 1979,
de 26 de enero (ROE del 1 de febrero), sobre proteccion de la seguridad ciudadana,
cuyas disposiciones hay que compiementar con la ley orgénica 11 de 1980, ya mencio-
nada, que regula los supuestos previstos en el art, 55.2 de la Constitucion.

Este real decreto-ley intenta ser, en palabras del legisiador, la respuesta adecua-
da al fenémeno del terrorismo y a otras formas de delincuencia que alteran la
seguridad ciudadana. ‘‘Con ello —sigue diciendo su Exposicién de Motivos—, se
evita la posible indefension de la sociedad frente a la delincuencia hasta la adopcidn,
en desarrollo de la Constitucién, de los nuevos textos del Codigo Penal y de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal’’. La ley complementa, pues, desde otro punto
de vista, el desarrollo del art. 55.2 de la Constitucién, como queda dicho.

La normativa procesal es, sin embargo, algo confusa, debido a la existencia
de otra legislacién que tiene idéntico objeto. Sus disposiciones mas relevantes afectan
a la competencia, a la posibitidad de decretar incondicionalmente la prisién provisio-
nal sin necesidad de que concurran los presupuestos generales exigidos por la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, y, por altimo, a restricciones del derecho de impugna-
cién de resoluciones judiciales.

5°) El dereche a la publicidad del proceso, consagrado en los arts. 24.2 y
120.2 de la Constitucién, ha sido también desarrollado por la ley 53 de 1978, de
4 de diciembre (BOE del 8), aprobada pocos dias antes que la Constitucion, pero
con base sin duda en su texte definitivo.

Con anterioridad a dicha ley, el derecho a la publicidad referido a la fase
sumarial del proceso penal espaficl, que estaba ¥ sigue estando excluido en todo
caso respecto a terceros, se hallaba muy limitado para el imputado, puesto que,
con escasas excepciones, no podia tomar conocimiento de las actuaciones sumnariates
hasta su finalizacién, con base en la maxima, claramente expresada en la Exposicién
de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, del derecho del Estado a recuperar
la ventaja inicial del delincuente, quien preparé y cometié en secreto su accion delictiva,

Laley 35 de 1978 ha convertido 1a excepcion en norma general, y hoy el imputa-
do tiene derecho a examinar y tomar conocimiento de las diligencias sumariales.
No obstante ello, ia posibilidad de secreto se mantiene restrictivamente.

6°) El derecho de libertad personal del art. 17.1 de la Constitucién, concreta-
mente en lo que afecta a sus limites por incoaccién de proceso penal contra determina-
da persona, ha sido asimismo desarrollado en su aspecto ordinario, pues la Constitu-
cion, en su art. 17.4 in fire, asi lo exigia, por lo menos respecto al tema de la
duracién maxima de la prision provisional, y, en relacion con él, de los presupuestos
necesarios para acordarla, regulados en los arts. 503 ¥ 504 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal. Solo que, por la especial conflictividad del tema, lo ha sido en mas
de una ocasién.
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En efecto, la prisibn provisional tenia, con anterioridad a la Constitucidn,
una duracién maxima legalmente determinada equivalente a la de la pena senalada
para el delito que la motivaba. Esta injusta situacion —piénsese que el imputado
poedia sufrir la prisién provisional indefinidamente hasta la sen?enaa, v ser absuelto
en ella— fue modificada por la ley 16 de 1980, d‘e.22 de abrz‘l (BOE dfal 26), que
fijo como limite de duracion de la prision provisional la mitad del tlemp? que
presuntamente podia corresponder al delito imputad_o, reforma gue ne podiamos
considerar justa, ya que en definitiva significé disminuir a la mitad el problema.,
pero no terminar con él. De ahi que por ley orgdnica 7 de 1983, de 23 de a{)nl
(BOE del 26), se volvié a modificar tal situacién, fijandose ahora. uqos limites
que varian entre 6 y 30 meses, segun ia penalidad sefialada para el delito l_mputa_do,
excepcionalmente hasta la mitad de la pena si la sentencia condenatoria hubiese
sido recurrida. o .

FEsta regulacion, mas satisfactoria y ajustada a la Constitucion, no ha dejado

" de ser polémica a pesar de ello, puesto que el gobierno ha enviado ya al Parlamento

una nueva regulacién, todavia no aprobada, en la que se rebaja de nuevo el limite
minimo a 3 meses, pero se amplia el miximo a 4 afos o a la mitad de la pena
impuesta si se recurriera la sentencia. - . '

El tema de la duracion de la prisidén provisional ha ido unido siempre al proble-
ma que plantea uno de los presupuestos exigidos para su ac_iopaé_n: .el de la. gra\fedad
de la pena que tiene sefialada el delito imputado, cuestién asimismo discutida v
reformada sucesivamente por la legislacién anteriormente mencionada. En efecto,
si antes de la Constitucidn la prisién se adoptaba, concurriendo adem?s otros presu-
puestos, cuando el delito tenia sefialada pena de prisién o presidio mayores‘, 0
pena superior, en 1980 se rebajé a prision o presidio menores, o pena superior,
y en 1983 se volvié de nuevo a la pena de prisidén o presidio nmayores, hoy solo
de prision, o pena superior, aunque se pueda imponer excepcm_nalmente cu_ando
la pena esperada sea de prision menor, si bien solo hasta que el inculpado afiance
su libertad provisional.

La sociedad espafiola —comprendido dentro de ella el cuarto poder, la prensa,
radic y televisibn—, que entendié mal la interpretacién y aplicacion por lgs jueces
del art. 503-22 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ha reclamado con inusitada
fuerza su derogacion, logrando enfrentar a las mas altas instituciones del E.st'ado
que tienen un interés directo en el tema, vale decir, el Ministex:io de Justicia y
el Consejo General del Poder Judicial. La redaccién del todavia vzgepte tex‘Eo legal
no permite que el juez de instruccién ordene fa prision provisional, sino la libertad
provisional, cuando la pena presumible sea la de prision menor, pero s1empre que
el imputado preste fianza, y siempre, ademads, que los antecedentes del m1§mo lo
favorezcan, es decir, cuando, como se ha venido interpretando en la practica, no
sea reincidente o de conducta peligrosa. Fue esa redaccién legal y no la judicatura
la que provocé la salida en forma de alud de presos preventivos de la carcel, combina-
da con la disminucién de la gravedad de las penas efectuada por la reforma del
Cédigo Penal en 1983, y la saturacion existente entonces de los centro§ p‘enften.ci'a—
rios. El gobierno pretende ahora reformar este punto limitando el arbitrio judicial
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a la hora de decidirse por la libertad provisional, con o sin fianza, o Ia prisién
provisional, cuando el delito tenga sefalada pena de prisidon menor, o inferior.

7°) El derecho de defensa, consagrado en varios preceptos constitucionales
(arts. 17,3, 24.1 y 24.2), ha sido objeto asimismo de un importante desarrollo legisla-
tivo, no siempre acorde con lo ordenado en la propia norma fundamental.

La Constitucién garantiza en esos preceptos, en efecto, no solo el derecho
a la defensa técnica, la llevada a cabo por un profesional del Derecho, un abogado
defensor, desde el mismo moemento en que se produce el primer acto de imputacidn,
es decir, en la mayor parte de los casos, desde la detencién policial, y por toda
la duracién del proceso, sino también el derecha de autodefensa ejercido por el
propio imputado.

En su desarroilo se promulgé primero la ley orgdrica 53 de 1978, de 4 de
diciembre (BOE del 8), sobre 1a que ya dijimos unas palabras, pues modificéd también
el secreto del sumario. Toca ahora resaltar la reforma realizada en los arts. 118
y 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reguladores del derecho de defensa
ejercide como consecuencia de actos judiciales de imputacién en el primer caso,
¥, en el segundo, como consecuencia de la detencién policial.

Esta ley orgnica garantizé la asistencia letrada ya desde el primer acto de
imputacién, como ordena la Constitucién, a diferencia de la regulacién anterior,
que convertia la defensa técnica en obligatoria solo desde la notificacion del auto
de procesamiento, en la redaccidn originaria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
solo en fase de juicio oral, llegado el momento de calificar el imputado provisienal-
mente los hechos.

Sin embargo, la reforma resultd ser francamente exigua, porque se garantizo
el derecho de presencia, en el interrogatorio policial, del defensor, pero no su derecho
de intervencién, es decir, quedé excluida la posibilidad de que el defensor técnico
penal pudiera formular objeciones o preguntar durante la realizacion de dicho acto,
con lo cual se convirtid en lo que la practica denomina “convidado de piedra’’,
aludiendo con ello graficamente a la situacién descrita con ingenio por TIRSC DE
MOLINA en su comedia homdnima.

La necesidad de ampliar ese derecho de presencia al de intervencién, se puso
de manifiesto de inmediato, razén por la que se aprobo la ley orgdnica 14 de 1983,
de 12 de diciembre (BOE del 28), que no solamente realizd aquella ampliacién,
sino que ademés también desarroll6 el contenido de la asistencia letrada al detenido,
regulando certeramente a nuestro juicio toda la problematica, v superando con
mucho a otros textos que se ocupan de esta materia, tanto internacionales, como
el Convenio Europec de Derechos Humanos, como extranjeros, por ejemplo, la
regulacién contenida en Ios §§ 137 y siguientes de la Strafprozessordnung de la
Republica Federal de Alemania.

- Elart. 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula ahora todas las posibili-
dades que desde el punto de vista del derecho de defensa se pueden estudiar, tanto
si esta es ejercida por el defensor técnico, como si es el propio imputado quien
se autodefiende, lo cual presenta tan sole la dificultad, siempre ardua de resolver,
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de la limitacidn que sufren estos derechos cuando la persona detenida esta incomuni-
cada, situacion que es la normal cuando el imputado es sospechoso de haber cometi-
do un delito de terrorismo, seglin dispene expresamente el art. 527 de la Ley de
Epjuiciamiento Criminal. Asi, se consagran los derechos de infermacién juridica,
de no.declarar contra si mismos, de guardar silencio, de obtener abogado defensor
de oficio, de comunicacidén a familiares de la detencién, de intérprete gratuito,
de reconocimiento médico, etc., pudiendo realizar ef defensor una amplia actividad
en dicho acto, segiin detalla escrupulosamente la ley, limitindose en el caso mencio-
nado el derecho de defensa, en cuanto a la comunicaciéon ¥ en cudnto a la libre
eleccién del mismo.

8°) Elultimo desarrollo hasta la fecha de un precepto constitucional de caracter
procesal penal, se ha producido recientemente por la ley orgdnica 6 de 1984, de
24 de mayo (BOE del 26), reguladora del habeas corpus, derecho reconocido en
el art. 17.4 de la Constitucion.

El derecho de ser puesto en presencia del juez inmediatamente tras la detencion,
qﬁe no es totalmente original del derecho anglosajon, pues en la Edad Media ya
se conocio en el Reino de Aragdn ¢l proceso de manifestacion de personas, presenta
varias posibilidades de aplicacion, siendo prec1samente la de menor eﬁcama la relati-
va al proceso penal. L )

En-efecto, nuestro proceso penal es un proeeso dmchdc} en dos fases, la sumarlal
y la de juicio oral, cuyo conocimiento estid atribuido legalmente a dos Organos
jurisdiccionales distintos, aunque no sierhpre, pero en todo caso a un 6rgano jurisdic-
cional. Estando regulada por la ley, de un lado, la duracion maxima de la detencién,
que la Constitucion ha establecido en 72 horas como méximo, pero que la ley
ordinaria limita a 24, v, de otro, siendo obligatorio que la policia ponga, inmediata-
mente termine sus investigaciones, cosa que debe hacer con la mayor diligencia,
en cualquier caso con aquel limite temporal, al detenido a disposicién judicial,
la efectividad del derecho al kabeas corpiis en el proceso penaI es minima, aungue
evidentemente siempre quedara abierta, no obstante, esta posxblhdad cuando la
detencion supere los limites temporales legales, 0 se haya realizado con manifiesta
vulneracion de la normativa vigente, Cosa distinta ocurriria si fa fase de mvestsgamén
previa al juicio oral no fuera de la competencia de ninglin juez, como ocurre,
por ejemplo, en la Repiblica Federal de Alemania.

Pero si se consideran las posibilidades de detencion ilegal existentes, levada
a cabo por cualquier autoridad que no sea la judicial, o que no cumpla 6rdenes
judiciales, la tutela del derecho constitucional de libertad, frente a la posibie arbitra-
riedad de los agentes piiblicos, o incluso de los particulares, se ve plenamente garanti-
zada al remediar la ley, eficaz y rapidamente, la detencidn ilegal o bajo condiciones
ilegales, ampliando extraordinariamente la legitimacion para la reclamacién y regu-
lando un procedimiento acelerado, cuyo fin es declarar la conformidad juridica
dela -detenci()n, pasando la persona detenida a disposicién judicial, o, por conira,
entrando en libertad inmediata.
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IV. LA NORMATIVA PROCESAL PENAL POSTERIOR A LA CONSTITUCION
Y LAS REFORMAS TECNICAS

Independientemente de la legislacidn analizada, debemos recordar ahora cuatro
modificaciones legales, de caracter directa o indirectamente procesal penal, que
se han producido con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitucién, pero
que no tienen como fin directo desarrollar ninguna norma constitucional, sino que
mas bien son de cardcter estrictamente ordinario o técnico, aunque, eso si, encuen-
tran su 0ltimo basamento en la norma suprema.

1%} Nuestras palabras iniciales en estc punto van a referirse a la creacion de
un nuevo proceso penal ordinario, ordenada por la ley orgdnica 10 de 1980, de
11 de noviembre (BOE del 2]), cuyo objeto es el enjuiciamiento de los delitos
dolosos menos graves, v de los flagrantes.

Esta ley organica, que no hace sino afiadir un proceso ordinario a los cuatro
hasta entonces existentes, ha pretendido, sin lograrlo completamente en nuestra
opinién, crear un procedimiento basado en ¢l principio constitucional de 1a oralidad,
para el conocimiento de los menos graves de los delitos delosos, y de los cometidos
flagrantemente, lo cual ha complicado a su vez la distribucion ordinaria de la compe-
tencia matcrial, cuya dificultad principal gira en torno al acta ¢ escrito de acusacion,
que recuerda falsamente al procedimiento menitorio penal, con modificaciones su-
mariales importantes, y peligrosas, pues se aumentan desmesuradamente los poderes
de la policia, confiriéndole caracter legal a lo que hasta ahora era practica no
muy acorde con la legislacion, y, en todo caso, perniciosa.

La falta de medios técnicos de nuestra administracién de justicia, el caracter
no proporcionado respecto a ello de los plazos determinados en esta ley, v él enjui-
ciarse por medio de este proceso una buena parte de los delitos que vienen siendo
cometidos hoy en Espafia, han llevade al fracaso del mismo, cuya normativa no
superard, con toda seguridad, la reforma procesal penal tantas veces anunciada,
¥ cuya llegada todavia no empieza a entreverse.

2%) La ley orgdnica 2 de 1981, de 4 de mayo (BOE del 5}, de reforma de
determinados articulos del Cédigo Penal y del Cédigo de Fusticia Militar, conocida
bajo el nombre de Ley de Defensa de la Democracia, por haber sido aprobada como
consecuencia del atentado sufrido por esta el dia 23 de febrero de ese afio, establecid
en el art. 216 bis a), parrafo 11 del Cadigo Penal, una medida cautelar de cierre
del medio de difusién sospechoso de conspiracion, proposicién o provocacion del
delito de rebelidén o del de terrorismo, crdenada en realidad por el Ministerio Fiscal,
¥ no por el érgano jurisdiccional, pues aunque este debe acordarla en resolucion
judicial, no tiene otra alternativa ante la peticién de aquel.

_ Estamos de nuevo ante una violacion, sutilmente disimulada, del principio
-~ sentadoenel art. 117.3dela Constitucién, puesto que, como sabemos, la ordenacion
=-de-la- medida cautelar debe corresponder en todo caso al juez.. Pero, ademas, se
\{iqi‘a_ también el art. 20.5 de la Ley Fundamental, porque en virtud de lo dispuesto
1 €l el secuestro de publicaciones, grabaciones v otros medios de informacion,
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solamente puede acordarse en virtud de resolucion judicial. La re.forf_na atri‘buye,
ademas, el acuerdo final de cierre, mediando recurso, a la Audiencia Nacional.

Este precepto del Cédigo Penal presenta, por otra parte, otros inconvenientes,
como, por ejemplo, el haber ampliado desmesuradamente los bienes que pueden
ser objeto del comiso.

32} Lareforma urgente y parcial del Cédigo Penal, realizada por la ley orgdnica
8 de 1983, de 25 de junio (BOE del 27), ha llevado a cabo también diversas reformas
procesales, de contenido diverso, aunque no simplemente técnicas, de entre‘ las
que debemos resaltar la que regula los efectos procesales del perdén del ofendido,
excluido va totalmente en el delito de violacion, limitado en los delitos de estupr‘o,
rapto v abusos deshonestos, y con problemas de interpretacion respec_to ‘al delito
de abandono de familia; la que regula la ejecucidén de las penas pecuniarias, pues
ahora esté previsto expresamente el procedimiento de apremio, infructuoso, como
paso previo al arresto sustitutorio; la referente al tratamiento procesal de la causa
de inimputabilidad de enajenacién mental; la supresion de la ejecucion de las penas
de presidio y de interdiccién civil (respecto a esta ultima, por la ley 6 de 1984,
de 31 de marzo, (BOE del 3 de abril), por haberse suprimido estas penas, etc.

4%y Por ultimo, es reforma de carécter técnico la realizada por la ley 4 de
1984, de 9 de mayo (BOE del 13), en el art. 338 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, cuyo fin es permitir la destruccion, dentro de la fase sumarial ya, de
determinados instrumentos, armas v efectos relacionados con el delito, v. gr. drogas,
que debian ser almacenadas antes hasta que la sentencia firme de condena ordenara
su destruccion. Ahora basta con dejar una pequenia muestra de los mismos, acompa-
fiada de la necesaria constancia documental en autos.

V. EI. PERECHO CONSTITUCIONAL PROCESAL PENAL

Hemos visto hasta ahora, todo lo brevemente que nos ha sido posible, el desa-
rrollo, en el orden de legislacidn ordinaria, de los preceptos constitucionales de
naturaleza procesal penal que asi lo exigian, asi como hemos mencionado también
las reformas de caracter técnico, consecuencia a su vez de la legislacién in_spirada
directamente en la Constitucion.

Para completar nuestra exposicion tan sole nos falta referirnos a los derechos
y principios, de caracter eminentemente procesal penal, consagrados por la Constitu-
cién, cuya aplicabilidad directa viene encomendada a todos los juzgados y tribunales,
y cuya ultima vigilancia queda en manos del Tribunal Constitucional, ¢l cual, en
sus mas de cuatro afios de funcionamiento, ha tenido ocasion de pronunciarse nume-
rosas veces sobre ellos, pudiendo afirmarse, a nuestre juicio, que se esta entrando
va en la fase de aquilatamiento de su propia jurisprudencia, valiente y decidida
hasta donde las circunstancias lo van permitiendo.

Esos derechos o principios procesales penales recogidos directamente en la Cons-
titucidn son facilmente enumerables, pero dificilmente clasificables, porque condi-
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cionan el proceso desde todos los puntos de apreciacién posibles. Dejando ahora
de lado aquellos ya reflejados en esta exposicién, por haber implicado un desarrollo
legislativo posterior, aungue haremos una breve mencién de algunos de ellos, por
motivos de claridad expositiva, hay que referirse a los principios basicos constitucio-
nales del derecho procesal penal, que coinciden plenamente con los del derecho
procesal en cualquiera de sus ramas. ‘

La Constitucion, en este sentido, garantiza y tutela una serie de derechos y
principios fundamentales que podemos agrupar, en un intento meramente provisio-
nal, adaptado a los fines de estas palabras que tengo el placer de dirigirles, del
siguiente modo: '

1%) En cuanto a los principios relativos a la jurisdiccién, la Constitucion reco-
noce los principios de unidad y exclusividad de esta (arts. 117.3, 4 y 5); de indepen-
dencia judicial (art. 117.1); de juez legat (arts. 24.2 y 117.6); y de juez técnico
(art. 117.2), aunque prevé el Tribunal de Jurados o Escabinos, cuestién no resuelta
en la-norma suprema, en su art. 125, posibilidad esta que por diversos motivos,
fundamentalmente econémicos.y socioldgicos, se ve todavia desgraciadamente lejana.

2°) Relativo al derecho’ de accién procesal, consagra 1a- Constitucién el libre

acceso a los tribunales de justicia (art. 24.1), incluso para las personas con medios -

ecordmicos limitados (art. 119), lo cual es especialmente importante en nuestro

sistemna de enjuiciamiefito criminal, en-el que queda legititnada la-accion popular

(art. 125, inciso primero, de la Constitucién, y arts. 10} y 27¢'de-la Ley de Enjuicia-
miento Criminal). La norma fundamental intenta garantizar todavia mas la efectivi-

dad del derecho de accién, prohibiendo las dilaciones indebidas'del proceso (art. 24.2).

3°) Los principios del proceso penal sobre los que debemos hacer hincapié
son: el de igualdad (art. 14); el de contradiccién, no mencicnado expresamente
por la Constitucién, pero con claro apoyo en sus arts, 24,1 y 24.2; el de observancia
de las garantias procesales debidas (art. 24.2); y el muy importante de la presuacion
de inocencia (aft. 24.2), sobre el que el Tribunal Constitucional ha corregido la
interpretacion inexacta de ser aplicable solo ante la duda (in dubio pro reo), pues
también o es cuanido no ha existido en el proceso una minima actividad probatoria
que fundamente la posible condena. )

4°y Por ultimo, la Constitucién consagra también. dos importantes principios
relativos al procedimiento penal, el de oralidad (art.” 120.2), y el de publicidad
(art. 120.1 vy 3).

VI. CONCLUSIONES

En conclusién, pues, estamos ante la Constitucion espafiola gue hasta la fecha
con mas precision y detalle ha regulado principios, instituciones ¢ derechos propios
del Derecho Procesal Penal, articulando ademés validamente el modo de hacerlos
efectivos. Su influencia, en consecuencia, puede decirse que es méxima, lo cual,
evidentemente, no puede decirse que sea propio del Derecho Procesal Penal, ni
siquiera del Derecho Procesal.
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Su importancia condiciona de tal forma e.l estudio y pl:éctica c'le].proceso penal,
que convierte al docente, investigador, magistrado y jurista practico en ge.ncr:#,
en un constante analista de los problemas que plarme‘:a el terr}a dela consntucu‘)ll‘ld 1(;
dad del proceso penal, cuyo abandono supondria indefectiblemente la esterilida

jo profesional. . .
e Sl::izrri:iien&, la Constitucién no ha variado el _sistema de enjuiciamiento erimi-
nal espafol, basado como €s sabido en los principios del procesg penal acusatoréo
formal o mixto, de origen francés, pero le ha dotado de tgles improntas cl;ue, e
cumplirse en la practica, extremo que hasta el m‘omento asi sucede genera n-‘ndente,
afianzara aquel sistema totaimente, eliminanfio {xvlterprctacmnes que, en evi ente
perjuicio del imputado, se producian en su,aphcac?lon como consecuencia de lagunas
legates o de falta de apoyo en un texto de mas valor. . . N

Los llamados a realizar las importantes reformas 'qu‘e se avecinan, ahora ’so.a
mente anunciadas, nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, nueva Ley Organica
del Poder Judicial, Ley de Plantas de los Tribunales, nueva' Ley del Jurado, etc.,
tienen en la Constitucién espafiola de 1978 suficientes materiales c?mo para logra.u—
el fin latente en aquella constitucionalizacion del Pro?feso a que haciamos rv?ferg_:ncu}
al principio, que a todos interesa: la correcta aplicacién de la norma constitucional .
para lograr también la democratizacion del proceso penal.

Muchas gracias!

APENDICE LEGISLATIVO

Registramos como apéndice, para guia del lector, 1a legislacién procesal penal dereforma,
tras la aprobacion de la Constitucion espafiola de 1978, cronologicamente ordenada, hasta
agosto de 1984, citada a lo largo de esta conferencia:

1. Real decreto-ley 1/1977, de 4 de enero (BOE del 5), creador de la Aundiencia Nacional,
modificade parcialmente por:
a) Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo ‘(BOE del 5), y por
b) Ley Organica 12/1983, de 16 de noviembre (BOE del 26). .

2. Ley 5371978, de 4 de diciembre (BOE del 8), modificadora de varios preceptos sumariales
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. S

3. Ley62/1978, de 26 de diciembre (BOE del 3 de enero dej {979), de pr.oteccm'n ]unsldlccmnal
de los derechos fundamentales de la persona, modificada parciaimente por:
a) Real decreto legislativo 342/1979, de 20 de febrero (BOE del 27), ¥
b} Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre (BOE del 5). 3

4. Real decrefo-ley 3/1979, de 26 de enero (BOE del 1 de febrero}, sobre proteccion de
la seguridad ciudadana.

s, Ley 16/1980, de 22 de abril (BOE del 26}, modificadora de los arts. 503 a 505 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. o

6. Ley Orgdnica 10/1980, de 11 de noviembre (BOE del 2i), de enjuiciamiento oral de
delitos dolosos, menos graves ¥ flagrantes.
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10.

11.

12.

. Ley Orgdnica 11/1980, de I de diciembre (BOE del 2), sobre los supuestos enumerados

en el art. 55.2 de la Constitucion,

. Ley Orgdnica 2/1981, de 4 de mayc (BOE del 5), de reforma de determinados articulos

del Cédigo Penal y del Codigo de Justicia Militar (Ley de Defensa de la Democracia)

. Ley Orgdnica 7/1983, de 23 de abril (BOE del 26, de reforma de los arts. 503 y 504

de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Ley Orgdnica 8/1983, de 2 e i
Conortanica e 23 de junio (BOE del 27}, de reforma urgente y parcial! del

Ley Orgdnica 14/1983, de 12 de diciembre (BOE del 28), de asistencia letrada al detenido.

Ley 4/1984, de 9 de marzo (BOE del 13), m difi juici
o, de 9. ), modificadora del art. 338 de Ia Ley de Enjuicia-

- Ley 6/1984, de 31 de marzo (BOE de! 3 de abril), derogatoria, entre otras disposiciones

de la ejecucion de la pena de interdiccidn civil.

- Ley Orgdnica 6/1984, de 24 de mayo (BOE del 26), reguladora del procedimiento de

habeqs corpus.
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EL HOMICIDIO POR MOTIVO ABYECTO O FUTIL,
PRECIO O PROMESA REMUNERATORIA*

Dr. ORLANDO LOPEZ GOMEZ

*“Lady Macbeth.-Nunca vera el sol de mafiana! En tu rostro,
esposo mio, leo como en un libro abierto lo que esta noche va a
pasar. Disimula prudente: Oculte tu semblante lo que tu alma anida.
Den tu lengua, tus manos ¥ tus ojos la bienvenida al Rey Duncan:
Debes esconder el 4spid entre las flores. Yo me encargo de lo demas.-
El trono es nuestro’l.

I. CRITERIOS MESURADORES DEDUCIDOS DE LA CAUSA

Como antes habiamos visto, CARRARA, siguiendo a PLATON y a CARMIGNANI,
establecié cuatro criterios para fundamentar la agravacion del homicidio: la intensi-
dad del dolo, el vinculo de consanguinidad, la valoraciéon de medios especiales,
y el deducido de la causa, médvil o fin del hecho, cuando determina una mayor
cantidad de dafio mediato en virtud de que modifica la cantidad politica del hecho
punible. Entre los casos conteniplados por la causa especifico el homicidio con
fin de lucro, el homicidio por orden ¢ por cuenta de otro —asesinato—, el homicidio
por sed de sangre y el homicidio por venganza transversal2.

PLATON habia considerado que ¢l homicidio podia agravarse por su causa,
siendo “‘La primera v mas grave la codicia’’, que es la que merece mayores suplicios;
“La segunda causa es la ambicién, que produce en el alma por ella dominada
la envidia, pasion funesta en primer lugar al que la experimenta, y en seguida
a los ciudadanos que méas sobresalen en ¢l Estado. La tercera causa de un gran
nimero de homicidios la constituyen esos femores cobardes e injustos, que aparecen
en el momento en gue se cometen o se han cometido por algunas ciertas acciones,
de que se quiere que nadie sea testigo, resultando de aqui que a falta de cualquier
otro recurso, se deshacen por medio del asesinato de Ios que podrian revelarlos’’3.
Como se puede establecer de la lectura del numeral 4° del art. 324 que comentamos

* El presente trabajo forma parte de la obra E/ homicidio de proxima publicacién. El autor es
abogado en ejercicio v catedratico de la Universidad del Cauca, en Popayan, Departamento del Cauca,
Colombia.

1 WILLIAM SHAKESPEARE, Mucheth, Barcelona, Ed. Ramodn Sopena, 1973, pag. 149.

2 CARRARA, Programa, §§ 1185 a 1205. Siguen este criterio NUREZ, t. 1IE, pags. 46 ¥ ss.; LEVENE,
pags. 181 y ss.

3 PLATON, Las leyes, ed. cit., pag. 195.
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