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del imputado, su memoria o su capacidad de
comprension y direccién de los actos esta pro-
hibida, en especial los malos tratos, las amena-
zas, el agotamiento, las violencias corporales,
la tortura, el engafio, la administracién de psi-
cofarmacos, los llamados ‘sueros de la verdad’,
‘detectores de mentiras’ y la hipnosis”. Al igual
que la regulacién correspondiente de la Orde-
nanza Procesal Penal alemana (art. 136 a)
OPP),'®! se trata de eliminar los métodos que
degradan la condicién de persona del imputa-
do, y lo convierten en un mero objeto.'® Sin
embargo, a diferencia de lo dispuesto por la
Ordenanza alemana, no se sefiala qué pasa si
el resultado del quebranto es exculpatorio del
imputado. En Alemania aun en ese caso el
resultado no podria ser aprovechable
(art. 136 a) OPP).'® En el Proyecto no se dice
nada en forma expresa. El art. 52 del Proyecto
dice que la inobservancia de las normas refe-
rentes a la declaracién del imputado (dentro de
las que se encuentra la prohibicién de la utiliza-
cién de sueros de la verdad, detectores de
mentiras o hipnosis), “...impediran aprovechar
la declaracién para fundar cualquier decisién en
contra del imputado, total o parcialmente, aun
cuando él hubiere dado su consentimiento
expreso para infringir alguna norma o para uti-
lizar su declaracién...” (el subrayado no es del
original). A ello se agrega que el ultimo parra-
fo del art. 1 del Proyecto indica que la inobser-
vancia de una garantia establecida en favor del
imputado no podré hacerse valer en su perjui-
cio.'® De dichos articulos puede extraerse que
cuando se ha quebrantado el art. 45, citado
arriba, puede utilizarse el resultado exculpato-
rio en favor del imputado.'® De ello no debe de-
ducirse que la utilizacién de sueros de la ver-
dad, detectores de mentiras, hipnosis, etc., esté
autorizada en cuanto puedan favorecer al
imputado, tal y como se establecia en el Pro-
yecto Maier para La Nacién (Argentina) de
1986 (arts. 45-51).'® Al contrario sigue siendo
antijuridica su utilizacién, sélo que en caso de
su quebrantamiento puede favorecer al imputa-
do.'®”

En relacion con la prueba ilicita el Proyec-
to indica que “...son inadmisibles, en especial,
los elementos de prueba obtenidos por un me-

dio prohibido, tales como la tortura, la indebida
intromisién en la intimidad del domicilio, Ia Co-
rrespondencia, las comunicaciones, los pa
les y los archivos privados...” (art. 148, p4ra.
fo 20.). Se indica ademas que “Todo elemento
de prueba, para ser valorado, debe haber sidq
obtenido por un procedimiento permitido e in-
corporado al proceso conforme a las disposi-
ciones del Codigo...” (art. 149, péarrafo 10.),1%
Un problema esencial es la solucién que se
debe dar a los problemas de prueba obtenida
en forma indirecta como resultado del quebran-
to de la ley procesal, sea el problema de la lla-
mada “teorfa de los frutos del arbol envenena-
do”, elaborada inicialmente por la jurispruden-
cia de los Estados Unidos de América, pero
sobre la que existe una extensa discusion en
Alemania, sin que a la fecha exista acuerdo
doctrinal ni jurisprudencial.'® Por ejemplo a
través de un allanamiento ilegal realizado en la
casa de A para investigar la muerte de B, se
encuentra un papel en que consta que el arma
homicida se encuentra en la casa de C. Se
practica un segundo allanamiento, éste con las
formalidades legales, en la casa de C y se
encuentra el arma. Se llevan a cabo pruebas
cientificas por medio de las cuales se determi-
na que efectivamente es el arma homicida, ¥
que huellas dactilares de A se encuentran enel
arma. Se ha dicho que el Proyecto dejé de
resolver este problema, para dejar que lo hicie-
ra la jurisprudencia de cada pals.'™ Hubiera
sido preferible que se hubiesen establecido
reglas claras al respecto.

Un problema relacionado con la “reprivati
zacién” o “consensualizacién” del proceso
penal, a la que me referl antes, es la regulacion
del “Procedimiento Abreviado” en el Proyecto
(arts. 371-373)."7' Permite dicho procedimiento
prescindir del juicio oral y publico, cuando ol
Ministerio Publico estimare suficiente la impo-
sicién de una pena no mayor de dos anos
privacién de libertad o una pena no privativa de
libertad.'™ Se requiere el consentimiento del
imputado, el que debe admitir el hecho descn-
to en la acusacién y su participacién en el M
mo (art. 371). El Tribunal podra absolver ©
condenar, segin corresponda, fundando S
resolucién en el hecho descrito en la acusd”



51

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

cién, admitido por el imputado, pero la conde-
na no podra superar la pena requerida por el
Ministerio Publico (art. 372). A través del proce-
dimiento abreviado se sustituye la “verdad
material” por la “verdad consensual”, sin perjui-
cio de la necesidad de que el juzgador valore la
veracidad de la aceptacién de los hechos acu-
sados por el imputado, de modo que cuando
tiene dudas al respecto rechace el procedi-
miento abreviado (art. 372).

El procedimiento abreviado en definitiva
tiene relacién no sélo con respecto a la vigen-
cia de la verdad material, sino también a la del
principio de publicidad. A través de la idea de
prescindir de la publicidad del debate y de la
recepcion de la prueba, se pretende evitar el
congestionamiento de los tribunales, y ademés
evitar la estigmatizaciéon sufrida por el imputa-
do al discutirse en publico los hechos y aspec-
tos relacionados con su personalidad.'”

Como antecedente del “Procedimiento
Abreviado” debe sefialarse el supuesto de con-
fesion del imputado durante el debate ante el
juez correccional, regulado en el Cédigo de
Cérdoba,'”* que permite que con la anuencia
del juez, fiscal y defensor, se prescinda de la
prueba tendiente a acreditar la culpabilidad.'”®

En Alemania existe el llamado Proceso por
orden penal (Verfahren bei Strafbefehlen), en el
cual se prescinde también de la publicidad y de
la recepcién de las pruebas por el Tribunal
(arts. 407 y ss. OPP). Sin embargo mientras en
el procedimiento abreviado regulado en el Pro-
yecto se requiere el acuerdo previo entre el
Ministerio Publico y el imputado, en el Proceso
por orden penal previsto en Alemania se parte
de la solicitud del Ministerio Publico y de la
aceptacion de dicha peticién por el Tribunal, de
modo que éste emite la llamada orden penal en
la que se determina las consecuencias juridi-
cas. En realidad la resolucién del juez implica
una sentencia condenatoria y contiene una
pena.'”® Solo después de ello es que puede
intervenir el imputado oponiéndose a la orden
penal. Dicha oposicién provoca el debate oral.
El proceso por orden penal es usado con
mucha frecuencia en la practica alemana.'” De
acuerdo con mi criterio la renuncia a la publici-
dad no puede establecerse de manera técita,

sino expresa, y todo procedimiento tendiente a
dicha renuncia debe partir del acuerdo previo
entre Ministerio Publico e imputado.'”

2.2.5. Principios de oralidad, publicidad e
inmediacion.

Son todavia pocos los Cédigos Procesales
Penales latinoamericanos que contemplan un
juicio oral y publico, en que tenga vigencia el
principio de inmediacién.'™

El Proyecto de Cddigo Procesal Penal
Modelo conforme al sistema Inquisitorio refor-
mado (como se le llama en Alemania), o siste-
ma mixto (como se le denomina en Latinoamé-
rica), prevé una fase preparatoria escrita y
secreta para extrafios, y una etapa de juicio en
que tienen vigencia los principios de oralidad,
publicidad e inmediacién (art. 291 y ss.).

En lo relativo a las excepciones a la publi-
cidad se prevén en el Proyecto las normalmen-
te previstas en la legislacién comparada, sea
cuando se afecte el honor u honestidad de
alguno de los intervinientes o de alguna perso-
na citada para participar en él; afecte grave-
mente el orden publico, la seguridad del Esta-
do o las buenas costumbres; o peligre un se-
creto oficial, particular, comercial o industrial,
cuya revelacion indebida fuera punible
(ant. 293). A dichas excepciones hay que agre-
gar los supuestos de “Proceso Abreviado”, al
que me referf antes, y el Proceso de Menores
de 18 afios, esto Gltimo como lo recomienda la
doctrina.

Es lamentable que el Proyecto no contem-
ple ninguna norma relativa a las transmisiones
radiales y televisivas desde la Sala de Audien-
cias, de modo que se limiten éstas, tal y como
esta previsto en la Ley alemana (art. 169 de la
Ley Orgénica de los Tribunales).'® Debe recor-
darse que no puede extraerse del principio de
publicidad el derecho de transmision televisiva
y radial del debate (publicidad ampliada), el que
aparte de los problemas que ocasiona en el
desarrollo normal del debate,'®' esté relaciona-
do con el derecho a la imagen y a la voz, pro-
voca una gran estigmatizacion del imputado, y
permite una manipulacién de la informacién, al
transmitirse normalmente solamente algunas
“escenas” del debate.
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Consecuencia del principio de inmediacién
es el de concentracién. Se trata de evitar que
los actos cumplidos en el debate vayan a ser
deformados en cuanto a su memoria por los
jueces debido al transcurso del tiempo. Por ello
el proceso penal debe realizarse en las audien-
cias consecutivas que se requiera hasta su
finalizacion, permitiéndose como excepcion la
suspensién del debate por un perfodo corto de
tiempo.'® Iguaimente exige que la sentencia
sea pronunciada poco tiempo después de la
finalizacién del debate. El Proyecto sigue al
respecto las previsiones del Cédigo Procesal
Penal de Cérdoba y no las de la Ordenanza
Procesal Penal alemana, que por el largo perfo-
do por el que se autorizan las suspensiones
(art. 229 OPP),'® y por el periodo también lar-
go que transcurre desde que se termina el
debate oral hasta el dictado de la sentencia
(art. 268 OPP),'® no serfan compatibles con el
principio de concentracién, de acuerdo al con-
tenido asignado a éste por la doctrina latinoa-
mericana conforme a las ensefianzas de Vélez
Mariconde.'®

Se prevén en el Proyecto causales de sus-
pensién del debate hasta por 10 dfas (art. 297).
Con respecto al dictado de la sentencia, se
dispone que la deliberacién de los jueces debe
realizarse inmediatamente después de la termi-
nacién del debate (art. 319), y que una vez
terminada debe ser pronunciada publicamente
la sentencia, pero se permite que se difiera la
redaccion de los fundamentos hasta por 5 dlas,
ello como excepcién (art. 324).

Con respecto al principio de identidad fisi-
ca del juzgador, consecuencia del de inmedia-
cién, es de destacar la posibilidad contemplada
en el Proyecto, de que el Tribunal se constitu-
ya desde un inicio con un nimero de jueces
superior al necesario para su integracion. Asf si
un juez se enferma de modo que no puede
continuar o muere, pueda ser substituido por el
juez suplente que ha presenciado todos los
actos del debate (art. 297.3). Se trata de una
regulacion que se encuentra en la legislacién
alemana (art. 192 Il GVG).'® Se trata con dicha
prevision de evitar la reiniciacién en caso de
muerte o enfermedad grave de un juez en los
procesos de gran duracion.

2.3. Etapas del Procedimiento Penal.

El Procedimiento Penal se divide en el Pro-
yecto en 5 etapas: Fase Instructoria, Fase In-
termedia, Fase de Juicio, Fase de Impugna-
cién ante Casacién y Fase Ejecutiva.

2.3.1. Etapa instructoria.

El Proyecto, imitando la regulacién en la
Ordenanza Procesal Penal alemana convierte
al Ministerio Publico en “el Duefio de la Instruc-
cién” (art. 69). El Ministerio Publico es quien
dirige la investigacién preparatoria y no un juez
de instruccién. Para ello cuenta con el auxilio
de la Policia Judicial (arts. 68 y 73).'®

Con la transmisién de las funciones instruc-
torias al fiscal se pretende garantizar en el Pro-
yecto el principio acusatorio, como se dijo an-
tes, y ademds producir un aceleramiento del
proceso.'® Sobre la garantfa del principio acu-
satorio es importante citar lo dicho por los au-
tores del Proyecto: “No es consecuente... la
entrega de ambas funciones —la de requeriry
la de decidir—, durante el procedimiento prepa-
ratorio, a un inquisidor, a un sélo 6rgano esta-
tal encargado de cumplir las dos tareas, v. gr.,
el juez de instruccién. Su existencia sélo se
puede explicar como producto de las contradic-
ciones y compromisos que todo movimiento
histérico genera, esto es, de las marchas y
contramarchas de un proceso cultural aun no
terminado. En efecto, no es susceptible de ser
pensado que una misma persona se transfor-
me en un investigador eficiente y, al mismo
tiempo, en un guardidn celoso de la seguridad
individual; el buen inquisidor mata al buen juez
o, por el contrario, el buen juez destierra al
inquisidor. Esto es, precisamente, lo que ha
sucedido al colocar la instruccién en manos de
jueces inquisidores. El buen propésito de ga-
rantizar méas al perseguido, colocando la inves-
tigacién preparatoria en manos de un jueZ,
sucumbié necesariamente ante la idea simplé
de que nadie es buen guardi4n de sus propios
actos, esto es, quien est4 comprometido con 2
eficiencia de la investigacién no puede ser, @l
mismo tiempo, quien controla el limite de SuS
poderes”.'®®

Se dispone que el Ministerio Publico en el
ejercicio de su funcién debe actuar de manera
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objetiva (art. 69 del Proyecto).'® Ello no est4
expresamente establecido en la Ordenanza
Procesal Penal alemana, pero se deduce del
art. 160. A diferencia de ésta,"™ el Proyecto
regula en forma expresa el derecho a recusar
a los miembros del Ministerio Publico (art. 72),
tal y como esta establecido en el Cédigo de
Cérdoba.

A nivel latinoamericano un importante ante-
cedente de la instruccién a cargo del Ministerio
Publico es la llamada Instruccién Sumaria a
cargo del Ministerio Publico, regulada en el
Cédigo de Cérdoba y en otros Cédigos que los
utilizaron como modelo. Dicha Instruccién
Sumaria procede en delitos de escasa grave-
dad.'®

El Proyecto siguiendo las previsiones de la
Ordenanza Procesal Penal alemana establece
un juez de la investigacion preliminar, que
desempefia funciones de control. En la Exposi-
cién de Motivos del Proyecto se resume en qué
consisten estas funciones. Asl se dice que se
establecen “...dos tipos de actividades de
control. En primer lugar, los actos que implican
una decisién y una autorizacién: entre ellos
todas las decisiones acerca de las medidas de
coercién, personales o referidas a la obtencion
de prueba (ej. allanamiento de morada, inter-
ceptacién y apertura de correspondencia o
comunicaciones, etc.), los que habilitan la inter-
vencién de distintas personas en el procedi-
miento (actor civil, tercero civimente deman-
dando, querellante) y las decisiones que extin-
guen o imposibilitan el ejercicio de la accion
penal o civil. Por otra parte, estan también a su
cargo los actos definitivos e irreproductibles,
que por su naturaleza, no implican una activi-
dad decisoria, sino el mero resguardo de las
condiciones necesarias para su eventual incor-
poracién posterior al debate (anticipo de prue-
ba)”.1®

Omisién grave del Proyecto es el no sefia-
lar la ubicacién institucional del Ministerio
Publico y la Policia Judicial. En Alemania la
doctrina discute sobre cudl es la ubicacion insti-
tucional del Ministerio Publico, no existiendo
acuerdo al respecto. Algunos consideran que
pertenece al Poder Ejecutivo,'™ mientras otros
sefalan que se trata de un érgano auténomo

de la administracién de justicia, ubicado entre el
Poder Judiclal y el Ejecutivo,'® aunque su
méaximo Jefe es el Ministro de Justicia.' Con
respecto a los oficiales de policla designados
para colaborar directamente con el Ministerio
Publico, pertenecen en Alemania al Ministerio
del Interior del Estado (Land) respectivo.'?’
Considero que en Latinoamérica el Ministerio
Publico y la Policfa Judicial deben ser ubicados
como 6rganos auténomos dentro del Poder
Judicial.'® Ello debe hacerse atendiendo a la
realidad latinoamericana tan proclive a la co-
rrupcién y al exceso de poder.'® La omision
indicada es grave, ya que dependiendo de la
respuesta que se dé a la ubicacién de los cita-
dos 6rganos, puede aceptarse o no que se le
transfiera la direccién de la instruccion al Minis-
terio Publico. Debe preferirse el establecer al
Ministerio Publico y a la Policla Judicial como
6rganos auténomos pertenecientes al Poder
Judicial, y no simplemente como érganos auté-
nomos sin relacién con el Poder Judicial y el
Ejecutivo, ya que la ubicacién en el primero
permitirfa en la realidad latinoamericana una
mayor proteccién frente al Ejecutivo.?®

2.3.2. Etapa intermedia.

A similitud de la Ordenanza Procesal Penal
alemana es que se regula la etapa intermedia
(art. 267 y ss. del Proyecto). La funcién princi-
pal de esta es la de servir de control con res-
pecto a las conclusiones a las que llegé el
Ministerio Publico luego de terminar la etapa
instructoria. Se trata fundamentaimente de
determinar si existe sospecha suficiente para
elevar la causa a juicio, evitando juicios inttiles
y garantizando el derecho de defensa.

A semejanza de lo dispuesto en la legisla-
cién alemana (art. 201 OPP), se dispone que
durante la etapa intermedia el imputado puede
solicitar que se reciban medios probatorios
omitidos durante la etapa instructoria (art. 268.4
del Proyecto). Dicha disposicién que no se
encuentra regulada en el Cédigo de Cérdoba,
es necesaria desde que se confia la direccién
de la instruccién al Ministerio Publico.

En Alemania quienes actian como jueces
en la etapa intermedia, son los mismos que
actuaran en la etapa de juicio (art. 199 OPP),
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excluyéndose los jueces legos del Tribunal, de
modo que éste esta formado durante la etapa
intermedia solamente por jueces profesionales.
Ello ha dado lugar a que esta etapa sea critica-
da, ya que se dice que los jueces profesionales
del juicio oral estarfan prejuzgando, aun cuan-
do sea en lo atinente a la existencia de la pro-
babilidad de que el imputado luego sea conde-
nado, y no a la certeza de la culpabilidad de
éste. Se ha propuesto asf por algunos la supre-
sién de la etapa intermedia.?' Sin embargo, el
problema se solucionarfa simplemente atribu-
yéndole competencia en la etapa intermedia a
un tribunal distinto del que conocerfa del asun-
to en la Etapa de Juicio.?? El Proyecto de
Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamé-
rica, no presenta dicho problema, ya que se
establece como causal de apartamiento de
jueces el haber intervenido como juez en otro
perfodo del procedimiento (art. 22.2).

No se regulan en el Proyecto excepciones
a la etapa intermedia, como ocurre en Alema-
nia con respecto al llamado “procedimiento
acelerado” (Beschleunigtes Verfahren). Dicho
procedimiento se prevé en Alemania cuando
las circunstancias que rodean al asunto fueran
sencillas, de modo que se hace posible su
enjuiciamiento rapido (art. 212 OPP). Se puede
seguir en los asuntos que en la etapa de juicio
son competencia del juez penal o del Tribunal
de Escabinos (art. 212 OPP). Cuando se pro-
cede por dicho procedimiento no es posible
imponer una pena privativa de libertad superior
a un afo o una medida de correccion o de
seguridad (art. 212 b) OPP). Si el fiscal solicita
que se proceda por dicho procedimiento, el
Tribunal decide sin ofr al imputado (art. 212 b)
OPP), lo que constituye a mi juicio un quebran-
to al derecho de defensa.

En el Proyecto se inicia la etapa intermedia
no sélo con la solicitud de elevacion a juicio,
sino también con el pedido de archivo o de
sobreseimiento. Es de destacar que se regula
el sobreseimiento no sélo cuando con eviden-
cia falta una de las condiciones que habilita la
imposicién de una pena, sino también cuando
a pesar de la falta de certeza, no existiera,
razonablemente, la posibilidad de incorporar
nuevos elementos de prueba y fuere imposible

requerir, fundadamente la apertura a juicio
(art. 278). A diferencia de lo sostenido por |5
doctrina alemana, el sobreseimiento por fajtg
de prueba suficiente produce cosa juzgada ma.
terial (art. 280 del Proyecto).

A través de este tipo de sobreseimiento, sg
le da prevalencia a criterios de seguridad jur(-
dica. Se substituye asl el llamado “sobresei-
miento provisional” tomado por muchas legisla-
ciones latinoamericanas de la Ley Procesal
Penal espafiola,®?y la “prérroga extraordinaria
de la instruccién” por un término fijo, estableci-
da en el Cédigo de Cérdoba.?** Es posible so-
lamente la prérroga de la instruccién cuando
existe razonablemente la posibilidad de incor-
porar nuevos elementos de prueba, los que se
deben enumerar.

2.3.3. Etapa de juicio.
La etapa de juicio se divide en actos preli-
minares, debate, y sentencia.

En el debate (art. 291 y ss. del Proyecto) es
cuando tienen vigencia los principios de orali-
dad, publicidad e inmediacién a los que se hizo
mencién.

Importante es destacar que el Proyecto
siguiendo el sistema anglosajén, establece la
posibilidad de que el debate se divida en dos,
una primera parte en la que se discute la cues-
tion acerca de la culpabilidad del acusado, ¥
una segunda parte en que se resuelve acerca
de la determinacién de la pena o medida de
seguridad y correccién. Sin embargo, los auto-
res del proyecto no se atrevieron a dispom_ar
dicha divisién en todos los casos, sino se deja
a discrecién del Tribunal el ordenara, cuando
sea conveniente para resolver adecuadamen-
te sobre la pena y para una mejor defensa del
acusado (art. 287). El acusado tiene derecho @
exigir la divisién del debate cuando la pend
méxima de los hechos imputados, supere 10S
cinco afos de prisién (art. 287). En Alemania
desde los afios 20 se ha discutido acerca de la
divisién del debate en dos etapas (Schuldinter-
lokut). La doctrina dominante propone dicha di
visién.2® Se dice para ello que la division del
juicio oral en dos etapas protege el derecho @
la intimidad del imputado, ya que slo se inda-
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garan aspectos relacionados con la personali-
dad de éste y sus antecedentes, cuando se ha
determinado previamente su culpabilidad.
Ademas se ha dicho que la divisién del juicio
permite una mejor individualizacién de la pena
o de la medida de seguridad a imponer.20

Otro aspecto en el que el Proyecto incorpo-
ra las recomendaciones de reforma procesal
propuestas por la doctrina alemana,®” es en lo
concemiente a la forma en que debe llevarse a
cabo el interrogatorio de los testigos y peritos.
Asl se dice que el presidente “...le otorgara la
palabra para que informe todo lo que sabe
acerca del hecho propuesto como objeto de
prueba. Al finalizar el relato, conceder4 el inte-
rrogatorio al que lo propuso y, con posteriori-
dad, a los demas intervinientes que desean
interrogar, en el orden que lo considere conve-
niente. Por Ultimo, el mismo presidente y los
miembros del Tribunal podrén interrogar al
perito o al testigo, a fin de conocer circunstan-
cias de importancia para el éxito del juicio...”
(art. 314). Se pretende con ello un cierto acer-
camiento al sistema anglosajon para asegurar
la imparcialidad del Tribunal, sin dejar de con-
siderar la obligacién de éste de buscar la ver-
dad material.

2.3.4. Etapa de casacion.

Caracteristica del Cédigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica es que la unica for-
ma de combatir la sentencia producto del deba-
te es a través de un recurso de casacién,?® no
siendo posible la presentacién de un recurso de
apelacion (art. 338 y ss.).2® Se parte de que el
recurso de apelacién es incompatible con el
debate oral, ya que si el Tribunal de apelacio-
nes resuelve sobre la base de las actas del
juicio oral, no funcionaria el principio de inme-
diacién, pilar del debate oral; y si se realizara
de nuevo un debate oral, resguardandose el
principio de inmediacion, el nuevo debate no
serfa en realidad una segunda instancia, sino
una segunda primera instancia, ya que no se
tratarfa de una reproduccién del primer deba-
te.2'° La solucién proviene del Cédigo de Cor-
doba, y de los que lo han utilizado como mode-
lo. Sin embargo, debe reconocerse que la
apelacién est4 muy arraigada en la cultura ju-

ridica latinoamericana,?'' sobre todo porque
hasta el momento han predominado los proce-
dimientos sin vigencia de la inmediaci6n, con
respecto a los cuales la apelacién no tiene
ningun problema para funcionar. Para comba-
tir las criticas a la no contemplacién del recur-
so de apelacién en contra de la sentencia pro-
ducto del juicio oral, los redactores del Proyec-
to recomiendan la integracién colegiada del
Tribunal de Juicio (al menos tres miembros),
basdndose en que cuando intervienen varias
personas se reduce la posibilidad de errores.?*?

Es importante resaltar que la Convencién
Americana de Derechos Humanos (art. 8.2.h)
garantiza el derecho a recurrir la sentencia
condenatoria, y que la doctrina latinoamericana
en general ha estimado como suficiente para
cumplir con dicho requisito, el que se autorice
la interposicién de un recurso de casacién.??

En Alemania se concede el derecho a pre-
sentar recurso de apelacion en contra de las
sentencias condenatorias, pero no en todos los
casos, sino en los de menos importancia, sea
contra todas las sentencias de los Amtsgerich-
te (art. 312y ss.). El recurso de apelacién pro-
voca la celebracion de un nuevo debate. Sin
embargo, la discusién sobre la conveniencia de
un recurso de apelacién en contra de la senten-
cia dictada luego del juicio oral no es un tema
desconocido en Alemania. As( se ha llegado a
proponer la eliminacién del recurso de apela-
cién, pero ampliando las causales de casacion,
de modo que se abra la posibilidad en ciertos
casos de discutir la fijacion de los hechos rea-
lizada en la sentencia.?'* Actualmente en Ale-
mania en contra de las sentencias dictadas por
otros tribunales sélo procede recurso de casa-
cion.

2.3.5. Etapa de ejecucion.

La principal innovacién del Proyecto es el
contemplar el juez de ejecucién o de vigilancia,
como control sobre la legalidad de la ejecucion
de la pena privativa de libertad,?'* como es la
tendencia internacional (de la que no escapa
Alemania).?'® En Latinoamérica la creacién del
juez de ejecucién ha sido propugnada por un
sector de la doctrina,?'” aunque solamente
unos pocos palses lo han creado.2'®
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2.4. Posicién del imputado.

Es claro que de acuerdo con un Derecho
Procesal Penal respetuoso de los derechos
humanos el imputado es un sujeto procesal y
no un simple objeto de la persecucién penal, tal
y como sucederia en un sistema Inquisitivo. El
que sea sujeto procesal implica que debe reco-
nocerse su dignidad, y supone que deben reco-
nocérsele una serie de derechos, por ejemplo
el derecho de abstenerse de declarar, el in
dubio pro reo, el que las medidas coercitivas en
contra del imputado tengan un carécter excep-
cional (principio de proporcionalidad), y sean
dictadas con base en la necesidad procesal y
no con fundamento en criterios propios del de-
recho sustantivo (consecuencia de la presun-
cién de inocencia), etc. Otros aspectos relacio-
nados con la garantia de la calidad de sujeto
procesal del imputado, son también por ejem-
plo la proteccién del principio de inviolabilidad
de la defensa, y de la imparcialidad del juzga-
dor, a los que me referf con anterioridad.

Voy a tratar en este apartado el derecho
del imputado de abstenerse de declarar y las
medidas coercitivas en contra del imputado.

2.4.1. Derecho del imputado de abstenerse
de declarar.

2.4.1.1. Nociones generales.

Con respecto a la declaracién del imputa-
do ya refer| algunos aspectos relacionados con
los métodos prohibidos del interrogatorio. Aho-
ra me ocuparé del derecho del imputado de
abstenerse de declarar.

El art. 41 del Proyecto sefiala con respec-
to al interrogatorio al imputado, que debe ad-
vertirsele que puede abstenerse de declarar y
que esa decisién no podra ser utilizada en su
perjuicio. Una norma similar se encuentra en la
Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, la que reconoce en su articulo 8.2.g), el
derecho del imputado de no intervenir como
“testigo” en contra de sl mismo, y de no recono-
cerse culpable.

El Proyecto reconoce el derecho del impu-
tado de intervenir en careos (art. 51 y 195), a
no ser sujeto activo en un acto de reconoci-
miento (arts. 193 y 194), a no participar en la
reconstruccién (art. 159). No se reconoce el

derecho del imputado de negarse al reconogi-
miento cuando es sujeto pasivo del mismo
(art. 193), ni con respecto a la intervencién cor-
poral (art. 38).

En Alemania esta regulado el derecho de)
imputado a abstenerse de declarar. As( g|
art. 136 de la Ordenanza Procesal Penal indica
que al comienzo del primer interrogatorio del
imputado “...se le advertiré que es libre seg(n
la ley de declarar sobre la inculpacién o no, de
declarar sobre la causa...™" El art. 243, parra-
fo 4, garantiza también dicho derecho, al decir
que el presidente del Tribunal durante la vista
oral le advertira al imputado que “...es libre de
pronunciarse sobre la acusacion, o de no de-
clarar sobre la causa...”® Ambos articulos pre-
sentan el problema de que no se dice expresa-
mente que la abstencién del declarar no puede
tomarse en contra del imputado, lo que ha
hecho que un sector mayoritario en un pasado
de la doctrina, y minoritario actuailmente, se
haya pronunciado porque lo Unico que se ga-
rantiza es que el imputado no declare, pero no
que su negativa no se puede utilizar en su
contra, ya que al respecto rige el principio de
libre apreciacién de la prueba (art. 261).%'

Es importante mencionar que la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos no contie-
ne en forma expresa el derecho del imputado
de abstenerse de declarar,?? derecho que no
esté reconocido tampoco expresamente en la
Constitucion Politica alemana.

El derecho de abstenerse de declarar plan-
tea una serie de problemas, por ejemplo si
existe con respecto al interrogatorio sobre las
calidades personales del imputado.?®

En lo relativo a dicho problema, el Proyec
to no es claro (arts. 41 y 42). El Cédigo de Cor-
doba, parte de que la comunicacién al imputa-
do de que puede abstenerse de rendir declara-
cién, se hace luego de que se ha interrogado
sobre los datos personales.?* Esta solucion
supone que el derecho de abstenerse de decla-
rar del imputado es con respecto al hecho
acusado, pero no con respecto a la indicacion
de los datos de identificacién. Sin embargo, 12
doctrina ha admitido que el imputado puede
negarse a contestar las preguntas correspor™
dientes al interrogatorio de identificacién.”
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solucién correcta parece ser que en principio el
imputado no tendria derecho de abstenerse de
indicar sus datos personales.?® Pero s/ tendrla
derecho a abstenerse de declarar con respec-
to a aspectos que podrian influir en la fijacién
de la pena, por ejemplo sus ingresos persona-
les,®” o cuando sus datos personales tienen
una relacién con el hecho acusado.?® A pesar
de ello, su negativa no puede ser suplida con la
coaccion fisica para obligario a dar sus datos
personales, ya que eso irfa en contra del respe-
to a la dignidad humana. Tampoco podria ser
utilizado en contra del imputado su rechazo a
dar los datos personales, ya sea para agravar
la pena o para deducir indicios en contra del
imputado con respecto al hecho acusado, ya
que el punto de partida de la no admisién de la
negativa a rendir los datos personales es que
se trata de datos no relacionados con los he-
chos acusados, por lo que la no cooperacion al
respecto del imputado no debe llevar a empeo-
rar su situacién con respecto a dichos he-
chos.?®

Otro problema es si el imputado que ha
accedido a declarar, puede negarse a contes-
tar determinadas preguntas. El Proyecto no
dice nada al respecto. El problema se plantea
acerca de si la negativa del imputado a contes-
tar determinadas preguntas puede ser tomada
en contra del imputado. Se trata de un proble-
ma sobre el que la doctrina alemana se en-
cuentra dividida. Lo légico es reconocer dicho
derecho como expresién del derecho de abste-
nerse de declarar. Es claro que si el imputado
puede abstenerse totalmente de declarar,
podria hacer también un ejercicio de dicho
derecho en forma parcial.?*

Sin embargo, el aspecto-méas problemético
con respecto al derecho de abstenerse de
declarar, es la extensién de dicho derecho.
Pueden sostenerse al respecto varias posicio-
nes: a) un criterio restrictivo indica que existe
solamente un derecho de abstenerse de decla-
rar, pero no de no intervenir activamente en
actos en los que el imputado no realiza ningu-
na declaracién. Por ejemplo habria derecho de
abstenerse de declarar no sélo en la declara-
cién indagatoria propiamente dicha, sino tam-
bién durante los careos y las reconstrucciones;

b) una posicién mas amplia parte de que el
derecho de abstenerse de declarar, se debe
entender en el sentido de un derecho de no
intervenir en forma activa en los actos en que
se reciba prueba. Desde esta posicién debe
reconocerse el derecho del imputado de no
rendir cuerpo de escritura, aunque nada impide
que para el dictamen pertinente se utilicen
documentos elaborados con anterioridad por el
imputado.?®' Se plantea también el problema
relacionado con el reconocimiento del imputa-
do, al que haré referencia luego; y c) un crite-
rio alin méas amplio lleva a reconocer el dere-
cho del imputado a no intervenir en todo acto
procesal en que se pueda obtener prueba en
su contra, ya sea cuando es sujeto activo, o
bien es simplemente un interviniente pasivo. Se
llega desde esta perspectiva a autorizar el
derecho del imputado de abstenerse de decla-
rar con respecto a todos los actos de investiga-
cién corporal.?®

Por mi parte, me pronuncio por la posicién
que acepta el derecho del imputado de no inter-
venir activamente en la recepcion de prueba
que le pueda perjudicar. Nétese que debe en-
tenderse que el imputado tiene derecho a no
aportar prueba en su contra, y que cuando se
le exige un comportamiento activo, por ejemplo
que rinda cuerpo de escritura, estarfa contribu-
yendo a la recepcion de una prueba que le
puede perjudicar. Por ello interpretar que el
derecho de abstenerse de declarar sélo impli-
ca un derecho de no rendir una declaracién es
un criterio muy restrictivo. No se puede aceptar
tampoco que el derecho de “abstenerse de
declarar”, se extienda con respecto a los actos
que podrfan realizarse en forma forzosa sin la
colaboracién del imputado, ya que con respec-
to a dichos actos el imputado en realidad no
estarfa realizando ni siquiera en forma indirec-
ta un aporte de prueba. Ademéas de acuerdo
con dicha posicién se deberfa admitir coheren-
temente la Imposibilidad de practicar requisas
corporales al imputado en contra de la voluntad
de éste, lo que es ilégico. Por supuesto que
dichos actos tendran un limite, que viene como
consecuencia del principio de proporcionalidad
(art. 3 del Proyecto), al que se hara referencia
al tratar la prisién preventiva.
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De acuerdo con lo dicho, examinaré a
continuacién dos casos polémicos con respec-
to al derecho de “abstenerse de declarar”: la
investigacién corporal y el reconocimiento del
imputado en contra de su voluntad.

2.4.1.2. Investigacion corporal.

Siguiendo lo ordenado por la Ordenanza
Procesal Penal alemana (art. 81a),2* el art. 38
del Proyecto indica: “Se podré ordenar la inves-
tigacién corporal del imputado para la constata-
cién de circunstancias de importancia para
resolver el procedimiento. Con esta finalidad,
seran admisibles extracciones de sangre y
otras intervenciones corporales, que se efec-
tuaran segun las reglas del saber médico, aun
sin consentimiento del imputado, cuando no
fuere de temer perjuicio a su salud...”

Una prescripcién similar no se encuentra
en el Cédigo Procesal Penal de Cérdoba, el
que ni siquiera hace mencién a la extraccién de
sangre.

De acuerdo con los criterios primero y
segundo sefialados en el apartado 2.4.1.1 debe
concluirse que la investigacién corporal no que-
branta el derecho de abstenerse de declarar.
Este es el criterio que sostiene la doctrina ale-
mana, la que sin embargo ha admitido que
existe un derecho del imputado de abstenerse
de colaborar cuando para comprobar el grado
de alcohol que ha ingerido se le pide que exha-
le de un alcohémetro,2* solucién que la acerca-
rfa a la segunda de las soluciones dadas en el
apartado anterior. De acuerdo con mi posicion,
expresada antes, debo admitir la procedencia
de la extraccién de sangre en contra de la vo-
luntad del imputado, ya que dicho acto puede
llevarse a cabo sin que el imputado tenga que
colaborar en el mismo. Una solucion diferente
es cuando para la obtencién de la prueba el
imputado tendrfa que colaborar, por ejemplo el
caso citado del alcohémetro, o el supuesto en
que se le pide al imputado que se masturbe con
el objeto de obtener semen para su andlisis.?*

2.4.1.3. Reconocimiento del imputado en
contra de su voluntad.

En el Proyecto se establece en forma ex-
presa que el imputado no tiene derecho a no

participar en el acto de reconocimiento comg
sujeto pasivo (art. 193). Se sigue asf e| Criterip
sostenido por la doctrina mayoritaria lati
ricana®®* y alemana,®’ en el sentido de que en
el reconocimiento el imputado es simplemente
un objeto de observacion. Dicho criterio I he
sostenido yo también con anterioridad,* per,
es hora de rectificarlo. Es imposible pensar g,
la realizacion de un reconocimiento si no es con
la cooperacién del imputado. Asl no podria
pensarse en la realizacion coactiva del recone-
cimiento en caso de que el imputado se nega-
se a participar en éste, ya que el reconocimien-
to requiere de una determinada posicién corpo-
ral y hasta de una determinada expresién fa-
cial.?*® Por ello, el derecho del imputado de
abstenerse de participar en un reconocimiento
no es sino una consecuencia del derecho del
imputado de no aportar prueba en su contra.

Independientemente de la solucién que se
dé a lo anterior, es de mencionar la disposicién
establecida en el Proyecto, en el sentido de que
con respecto al reconocimiento “...en lo posible
se tomaran las previsiones para que el imputa-
do no se desfigure” (art. 193). Dicha disposicién
debe interpretarse en un sentido restrictivo. Asl
debe evitarse la solucién que se ha dado en
Alemania, aun sin una norma similar, en la que
se ha autorizado que se le corte la barba y el
pelo al imputado sin su autorizacién, o que se
les cambie el color.24

2.4.2. Medidas coercitivas en contra del
imputado.

Dentro de las medidas coercitivas en con-
tra del imputado ya hice mencién a la investiga-
cién corporal y al reconocimiento del imputpdo
en contra de su voluntad.?*' Ahora sélo quiero
hacer referencia a: a) la prisién preventiva; y 1a
b) la incomunicacién.

2.4.2.1. Prisién preventiva. '

Uno de los mayores problemas que existe
a nivel latinoamericano es el de los presos Si
condena.?? Para tener una idea clara de
magnitud de dicho problema es necesano men-
cionar los porcentajes de presos sin condend:
en relacién con el total de la poblacién presa en
los centros penitenciarios. Asf El Salvador ie°
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ne un 91.2% de presos sin condena (1989);
Uruguay 91% (1989); Honduras 88.3% (1989);
Republica Dominicana 85% (1989); Guatema-
la 73% (1989); Venezuela 71% (1988); Ecua-
dor 69.8% (1988) y México 61% (1988). Mucho
mejores, aunque no por ello no preocupantes
son los porcentajes de presos sin condena en
Colombia 54% (1989); Chile 53% (1989); Anti-
llas Holandesas 48% (1989); Martinica 46%
(1989); Nicaragua 45% (1990) y Costa Rica
44.3% (1990).24

El porcentaje de presos en prisién preven-
tiva de Alemania es mucho més bajo, ascen-
diendo al 25.6% el 31 de marzo de 1990. Sin
embargo, debe indicarse que el porcentaje de
presos sin condena en Alemania la lleva sola-
mente a ocupar una posicién intermedia entre
los diversos palses europeos. La doctrina ale-
mana ha estado muy preocupada con respecto
a la cantidad de presos en prision preventi-
va.24

Con respecto a la regulacién actual de la
prisién preventiva en Latinoamérica,?* es de
resaltar la amplitud con que se regulan las
causales de prisién preventiva y los criterios
restrictivos que se siguen para la concesién de
la excarcelacién. Partiendo del tipo de pena
previsto en el delito acusado o del monto de
ésta, en general se regula una presuncién legal
en el sentido de que existe peligro de que el
imputado trataré de eludir la accion de la justi-
cia.2* Se establece asl como regla el dictado
de la prisién preventiva, y como excepcion a
dicha regla la liberacién del imputado bajo
caucién monetaria, y en circunstancias espe-
ciales juratoria. En definitiva se invierte la 16gi-
ca que de acuerdo al principio de inocencia
debe rodear a la prisién preventiva, ya que en
lugar de preguntarse si es necesario ordenar la
prisién preventiva, hay que decidir si lo que
procede es conceder la excarcelaciéon del impu-
tado.2 El problema se agrava ya que se sefia-
la una serie de causales de denegacién de la
excarcelacién que se basan en criterios de
prevencién general?* o especial,?*° propios de
las penas (prevencién general o especial), o de
las medidas de seguridad (prevencion espe-
cial), pero no de la prisién preventiva.?* Otros
problemas que presenta la legislacién latinoa-

mericana son la falta de alternativas a la prision
preventiva, salvo la caucion; la falta de un con-
trol de oficio sobre la continuacién de la prision
preventiva, y la no determinacion de plazos
méximos fijos, luego de los cuales debe liberar-
se al imputado preso, y la no regulacién de los
derechos de los sometidos a prisién preventi-
va.™

Debe recordarse, como se dijo, en la intro-
duccién, que la regulacién de la prision preven-
tiva revela mejor que cualquier otra institucion
el sistema procesal que se sigue en un pals, y
esta relacionada Intimamente con el régimen
politico de éste.?2 Por ello es preocupante que
en la Latinoamérica actual siga predominando
un tratamiento inquisitivo de la prisién preven-
tiva, de acuerdo al cual se trata de la regla y no
de la excepcién, como lo revela no sélo la regu-
lacién legislativa, sino también las estadisticas
de presos sin condena. Debe tenerse presen-
te que el tratamiento como pena anticipada
contradice el principio de inocencia, y que
como resumié alguien: “La prisién provisional
tiene todos los inconvenientes de la pena priva-
tiva de libertad y ninguna de las ventajas”.?®

Frente a la situacién actual de la regulacién
de la prisién preventiva en Latinoamérica se
presenta el Proyecto de Cédigo Procesal Penal
Modelo con una regulacion garantista de los
derechos humanos, como se vera a continua-
cioén, que en caso de su adopcién harfa que se
profundizara la democracia.

El Proyecto ademés de exigir la sospecha
fundada de la culpabilidad del imputado,®4
establece como requisitos para el dictado de la
prisién preventiva la fuga, el peligro de que el
imputado se fugue, y el peligro de que vaya a
falsear la prueba (art. 202). En lo relativo a las
causales de la prision preventiva recogié el
criterio defendido por un sector de la doctrina
latinoamericana, que admite como concordan-
tes con el principio de inocencia solamente
causales compatibles con los fines del proceso
penal, como son las mencionadas.?*®* Aun
cuando con respecto a la prisién preventiva el
Proyecto siguié las previsiones contempladas
en la Ordenanza Procesal Penal alemana, en
lo relativo a las causales de prisién preventiva
se apart6 de ésta, ya que la Ordenanza autori-
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za también la prisién preventiva con respecto a
una serie de hechos de gran gravedad (causal
denominada “gravedad del hecho”), y cuando
existe el peligro de reiteracién de uno de los
delitos mencionados (Wiederholungsgefahr)
(art. 112, 112 a) OPP).?*¢ Sin embargo, debe
reconocerse, tanto la causal de “gravedad del
hecho” como la de “peligro de reiteracién” son
fuertemente criticadas por un sector importan-
te de la doctrina alemana que las considera
“cuerpos extrafios” a la prisién preventiva.?’

Es de resaltar que el Proyecto regula en
- forma expresa el principio de proporcionalidad,
al decir que las medidas de coercién “...tendrén
caracter de excepcionales y seran proporciona-
das a la pena o medida de seguridad y correc-
cién que se espera del procedimiento, con es-
tricta sujecion a las disposiciones pertinentes”
(art. 3).2%8 Dicho principio se encuentra también
regulado en forma expresa en Alemania (art.
112 OPP).>™

Como consecuencia del principio de pro-
porcionalidad la prisién preventiva debe ser la
“Uitima ratio”, por lo que se deben regular alter-
nativas a la prisién preventiva, tal y como se
prevé en el Proyecto de Cédigo Procesal Penal
para Iberoamérica (art. 209) y en la Ordenanza
Procesal Penal alemana (art. 116 OPP).

Otra consecuencia del principio de propor-
cionalidad es el establecimiento de un limite
temporal a la prisién preventiva. Dicho limite se
fija en el Proyecto en un afio (art. 208), mien-
tras en la Ordenanza alemana en seis meses
(art. 121). Ello es concordante con lo sefialado
por un sector importante de la doctrina latinoa-
mericana, que ha abogado por la regulacion
expresa de limites temporales al encarcela-
miento preventivo.?® Debe recordarse que la
Convencién Americana de Derechos Humanos
establece que “toda persona detenida ‘...tendra
derecho a ser juzgada en un plazo razonable o
a ser puesta en libertad...” (art. 7.5), por lo que
el establecimiento de un plazo limite a la prisién
preventiva no es sino una concretizacién de
dicha norma.?' Es importante sefialar que el
Proyecto, al igual que la legislacién alemana,
establece la posibilidad de prolongar la prisién
preventiva mas all& del plazo establecido en
casos excepcionales (art. 208 del Proyecto). En

Alemania, ante la evidencia de que las circuns-
tancias excepcionales para prolongar la prisién
preventiva se dan con mucha frecuencia en |a
préctica, la doctrina ha dicho que una conse-
cuencia de la presuncion de inocencia es g
establecimiento de un limite maximo de la pri-
sién preventiva, més alla del cual no se podria
prolongar ésta.?? Importante es que el Proyec-
to establece en principio que la prisién preven-
tiva se podria prolongar por tres meses mas
cuando se hubiese dictado sentencia condena-
toria. Ademds se podra prolongar un afio més
en estos casos excepcionales (art. 208). Sin
embargo, dicha regla luego se relativiza al de-
cirse que vencido el plazo de la prisién preven-
tiva “...no se podra ordenar una medida de co-
ercion, salvo la citacion; pero, para asegurar la
realizacién del debate ..., 0 la realizacion de un
acto particular..., para comprobar la sospecha
de fuga... o para impedir la obstaculizacion de
la averiguacién de la verdad, se podra ordenar
una nueva detencién por un plazo que no exce-
da el tiempo absolutamente necesario para
cumplir la finalidad de la disposicion”.

Una consecuencia del principio de propor-
cionalidad regulada en el Proyecto es la obliga-
cién de liberar al imputado cuando la duracién
de la prisién preventiva supere o equivaigaala
condena que se espera, considerando, incluso,
la posible aplicacién de reglas penales relativas
a la remisién de la pena o a la libertad anticipa-
da (art. 208). Una norma similar se encuentra
en el Cédigo Procesal Penal de Cérdoba.

El Proyecto regula también los derechos
del preso preventivo, lo que no hace sino desa-
rrollar la previsién de la Convencién Americand
de Derechos Humanos que dispone que @l
sometido a prisién preventiva debe ser tratado
de acuerdo con su condicién de no condenado
(art. 5.4). Es de destacar el derecho que $6
otorga al sujeto preso en prisién preventiva @
procurarse comodidades superiores, con las
Unicas restricciones relativas al espacio dispo
nible y a la prohibicién de ingresar elementos o
sustancias, cuya tenencia se prohiba por ley
(art. 217.1). Una regulacién similar se encuen-
tra en Alemania (art. 119 OPP). Se trata de u"
derecho que en ocasiones ha sido visto en
Latinoamérica como contrario al principio
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igualdad, pero que surge del principio de ino-
cencia. Se establece que los presos preventi-
vos deben ser separados de los condenados a
pena privativa de libertad, lo que también esté
dispuesto en la Convencién Americana de De-
rechos Humanos (art. 5.4). A diferencia de la
legislacién alemana (art. 119 OPP) no se con-
sagra un derecho a ser alojado en una celda
individual (art. 217.1), salvo cuando ello sea
posible. Los redactores parten aqui de una
perspectiva realista, ya que las prisiones lati-
noamericanas estan sobrepobladas. Debe
anotarse que el tema de la ejecucién de la pri-
sién preventiva es uno de los més debatidos en
Alemania, en donde se pretende una reforma
legislativa al respecto. La principal diferencia
con respecto a la Ordenanza Procesal Penal
alemana, es que se regulan en el Proyecto los
derechos del preso preventivo y su comunica-
cién con el mundo exterior. En Alemania por el
contrario existe un vaclo legal al respecto, ya
que el art. 119 de la Ordenanza Procesal Penal
solamente establece unas reglas generales.
Aparte de las sefialadas arriba es importante
mencionar la regla de que al preso preventivo
sélo se le pueden imponer las limitaciones que
requiera la finalidad de la prisién preventiva y el
orden del establecimiento. La concretizacion de
la norma citada se realiza a través del Regla-
mento de Ejecucién de la Prisién Preventiva
(UVolizO).* Existe ademds una serie de reso-
luciones del Tribunal Constitucional.? El Re-
glamento citado ha sido criticado en el sen-
tido de que se preocupa primordialmente de los
problemas relacionados con el orden del Esta-
blecimiento Penitenciario, por lo que la comuni-
cacién con el mundo exterior es limitada al
minimo.2® Sin embargo, la principal critica que
se hace es que la intervencién del Estado en la
privacién de los derechos debe ser regulada
legalmente, y no por via reglamentaria.?® Se
han formulado asf una serie de proyectos de
ley desde 1981 tendientes a regular la ejecu-
cién de la prisién preventiva.?’

2.4.2.2. Incomunicacién del imputado.

Dispone el art. 214 del Proyecto: “El juez
de la instruccién o el tribunal competente podra
ordenar la incomunicacién del imputado priva-

do de libertad, por un plazo méximo de cuaren-
ta y ocho horas, sélo cuando existan motivos
graves para temer que el imputado, de otra
manera, obstaculizard la averiguacién de la
verdad; esos motivos constaran en la decision.
Sin embargo, ello no impedira que el imputado
se comunique con su defensor inmediatamen-
te antes de comenzar su declaracion... o antes
de la realizacién de cualquier acto que requie-
ra su intervencién personal. El Ministerio Pdbli-
co podrd disponer la incomunicacién del apre-
hendido sélo por el plazo necesario para ges-
tionar la orden judicial, el cual no excedera de
seis horas; rige, también, el art. 75, inc. 6”. El
art. 75 inciso 6 autoriza que la policfa ordene la
incomunicacién del imputado cuando se den
los requisitos del art. 214, por el plazo de seis
horas, que no podré prolongarse sin autoriza-
cién expresa del juez de la instruccién.

La regulacién de la incomunicacién del
imputado se encuentra en la mayoria de las
legislaciones latinoamericanas. La doctrina
latinoamericana es muy critica con respecto a
la incomunicacién, la que se considera que es
utilizada como ocasién propicia para la tortu-
ra.?®® Ademds se indica que por si sola puede
llegar a constituir una tortura.®® En la practica
se ha desnaturalizado la incomunicacién, ya
que se ha utilizado como forma de presionar al
imputado para que confiese.?”® Todo ello reco-
mienda que la incomunicacién sea dispuesta
en forma excepcional y por periodos de tiempo
cortos, tal y como se establece en el Proyec-
to.2”! Un aspecto importante con respecto a la
incomunicacién es que no impide la comunica-
cién del imputado con su defensor antes de la
realizacién de cualquier acto en que el imputa-
do podria aportar prueba en su contra. Ello no
es sino una consecuencia del derecho de de-
fensa. La legislacién de Cérdoba inicialmente
no contemplaba dicho supuesto, lo que dio
origen a discusiones doctrinales.?” Dicha situa-
cién se modific6 en Cérdoba por Ley 7159,
coincidiendo actualmente sobre ese aspecto
con el texto del Proyecto.

En la legislacién alemana por medio de la
llamada “Kontaktssperregesetz” (Ley de Inco-
municacién) del 30 de setiembre de 1977, se
establecid la posibilidad de prohibir el contacto
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del imputado condenado o acusado de delitos
de terrorismo, con el mundo exterior, incluyen-
do su defensor. La decisién es tomada por el
Ministro de Justicia de la Federacién o bien por
el gobierno del Estado federado afectado,
cuando existe un peligro actual proveniente de
una organizacion terrorista, para la integridad
fisica, la vida o la libertad de una persona, y
como proteccion frente a dicho peligro es nece-
sario prohibir todo contacto entre los presos y
entre ellos y el mundo exterior. Si dicha deci-
sion no es confirmada en el plazo de dos se-
manas por el Bundesgerichthoft (Tribunal Su-
premo Federal), o por el Oberlandesgericht
(Tribunal Superior del Estado Federado) com-
petente, queda sin efecto. Después de 30 dias
puede ser renovada, y después de la corres-
pondiente confirmacién judicial puede ser de
nuevo dispuesta la incomunicacién. Elio provo-
ca que no exista en la realidad ningln limite
temporal de la incomunicaciéon.?”® El Tribunal
Constitucional aleméan (BVerfGE 49, 24), con-
firmé la constitucionalidad de las disposiciones
sobre la incomunicacién. La Ley citada fue
dictada en un momento en que existia en Ale-
mania una gran agitacién debido a los atenta-
dos terroristas, frente a la cual se dictaron una
serie de leyes que restringieron los derechos
de defensa.?’4

El Proyecto sigue en lo relativo a la incomu-
nicacién en general las prescripciones del
Cédigo de Cérdoba, y no lo dispuesto por la
legislacion alemana, que obedecié a un proble-
ma concreto existente en Alemania, y que en
cuanto a su regulacién no es compatible con el
derecho de defensa del imputado, ni con el
derecho a no ser sometido a tratamientos con-
trarios a la dignidad humana.

2.5. Procedimientos especiales.

El Proyecto regula diversos procedimientos
especiales: a) Procedimiento abreviado
(arts. 371-379); b) Juicio por delito de accién
privada (arts. 374-382); c) Procedimiento de
menores (art. 383); y d) Juicio para la aplica-
cién exclusiva de medidas de seguridad y co-
rreccién (art. 384). A ellos hay que agregar el
procedimiento de faltas y contravenciones
(apéndice) y el de hdbeas corpus (apéndice).

Los de més interés son el procedimiento apyg.
viado, el procedimiento para la aplicacién gy.
clusiva de medidas de seguridad y el procedi-
miento con menores. Sobre el primero de ellos
ya me refer( con anterioridad, por lo que ahora
haré referencia solamente a los otros dos,

2.5.1. Procedimiento para aplicacién exciy-
siva de medidas de seguridad.

De acuerdo con el Cédigo de la provincia
argentina de Cérdoba, y los Codigos basados
en él, si se comprueba durante la instruccién
que el imputado es inimputable procede dictar-
se “en su favor” una sentencia de sobresei-
miento e imponerle la medida de seguridad que
corresponde, sin que sea necesaria la realiza-
cién de un juicio oral, y negandose el derecho
de defensa. Se parte, al igual que la legislacién
de fondo basada en el Cédigo Penal Tipo, de
que las medidas de seguridad son en beneficio
del sujeto, ya que tienden a rehabilitario.?”s El
Proyecto de Cédigo Procesal Penal Modelo
elimina la posibilidad de aplicar una medida de
seguridad sin pasar a la etapa de juicio
(arts. 384-387 del Proyecto).2’®

En Alemania se regula también un procedi-
miento especial para la aplicacién de las medi-
das de seguridad (arts. 413-416 OPP).

2.5.2. Procedimiento con menores.

A nivel latinoamericano se ha estructurado
el Derecho Penal de Menores partiendo de queé
se trata de un Derecho no sancionatorio, sin0
que es un Derecho tutelar de los menores.””
Ello ha hecho que se hayan considerado inne-
cesarias, y hasta contraproducentes, las garan-
tias que el Derecho Penal y el Derecho Proce
sal Penal otorga a los adultos.? Se trata
mismo pensamiento que ha gobernado en
Latinoamérica con respecto a las medidas dé
seguridad a imponer a los adultos, a las que M@
referf antes. No es por ello una casualidad qué
se haya afirmado que lo que se aplica en el
Derecho Penal de Menores no son penas, Sin0
medidas de seguridad. Esto no debe llevar al
olvidar que las “medidas” que se imponen en @
Derecho Penal de Menores en la realidad SV
ponen una sancién, que en el caso del intema”
miento del menor en un centro no se diferenc
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en mucho de la pena de prisién que se impone
a los adultos. Por ello es que se ha considera-
do que en el Proceso Penal de Menores deben
respetarse las garantias otorgadas a los adul-
tos.?”® En este sentido las “Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracién de
Justicia de Menores”, conocidas como “Reglas
de Beijing”, sefialan en su articulo 7.1 que “En
todas las etapas del proceso se respetardn
garantias procesales basicas, tales como la
presuncién de inocencia, el derecho a ser no-
tificado de las acusaciones, el derecho a no
responder, el derecho al asesoramiento, el
derecho a la presencia de los padres o tutores,
el derecho a la confrontacién con los testigos y
a interrogar a éstos y el derecho de apelacién
ante una autoridad superior”.2%

El Proyecto garantiza dichos derechos a
menores, puesto que sefiala que “En la inves-
tigacién y juzgamiento de los hechos punibles
en que intervenga como imputado un menor de
veintitn afios, se procederé con arreglo a las
reglas comunes del Cédigo...” (art. 383). Indi-
ca a continuacién una serie de excepciones a
dicha regla, para adecuar el proceso a las
necesidades de la justicia de menores. Dentro
de las normas debe destacarse la realizacion
del debate a puertas cerradas, como lo reco-
mienda la doctrina, para evitar los efectos estig-
matizadores que la publicidad puede causar.
Igualmente la posibilidad de que el debate se
realice sin la presencia del menor, cuando la
presencia pueda ocasionar dafio a la salud.
Esto tiene importancia con respecto a la discu-
sién sobre la consecuencia jur(dica a aplicar al
menor. Cuando se trata de un menor de 18
afios, se dispone la division del debate en todos
los casos en dos etapas (Schuldintelokut), a lo
que hice referencia con anterioridad en lo rela-
tivo a la etapa de juicio del procedimiento ordi-
nario. Otro aspecto de importancia en que al
Proyecto presenta una regulacion propia es lo
relativo a la prisién preventiva (art. 383).

La Ley alemana sobre el Tribunal de Meno-
res posee una regulacién mucho més amplia
que la del Proyecto sobre el proceso de meno-
res, no desprovista del pensamiento educativo.
En Alemania existe una discusién doctrinal
entre los partidarios de un Derecho Procesal

Penal de Menores “educativo” y los partidarios
de un Derecho Procesal de Menores “garantis-
ta de los derechos procesales”. Asl con respec-
to al defensor del menor, los partidarios de la
primera posicién indican que mientras en el
procedimiento ordinario el defensor debe bus-
car la absolucién o castigo suave al imputado,
en el procedimiento de menores esto no esta
en primer lugar, sino que tiene que estar some-
tido a la educacién del acusado. La segunda
posicién tiende a acentuar la funcién del defen-
sor en defensa de los principios del Estado de
Derecho en el procedimiento.?’

2.6. Costas.

El Proyecto, al igual que el Cédigo Proce-
sal Penal de Cérdoba®? y la Ordenanza Proce-
sal Penal alemana, dispone que en caso de
sentencia condenatoria deben imponérsele las
costas al imputado. Lo que me interesa al res-
pecto es que entre las costas se incluye los
gastos de traductores e intérpretes. Debe
anotarse al respecto que la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (art. 8.2), esta-
blece el derecho del imputado de ser asistido
gratuitamente por un traductor e intérprete, si
no comprende o no habla el idioma del juzga-
do. Por ello la imposicién al imputado de las
costas ocasionadas por el nombramiento de un
traductor o intérprete que lo asisti6, va en con-
tra de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Es importante mencionar que en la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos del 28 de noviembre de 1978, se
declaré que Alemania Federal quebrantaba el
art. 6.3 e) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, al imponérsele al condenado el pago
de las costas relativas al intérprete o traductor
que lo asisti6 durante el proceso.? La norma
citada de dicho Convenio, al igual que el articu-
lo respectivo de la Convencién Americana,
establece el derecho a la asistencia gratuita de
un intérprete si no comprende o no habla la
lengua empleada en la audiencia.

2.7. Indemnizacién al imputado.

La Convencién Americana de Derechos
Humanos (art. 10) concede el derecho a una
indemnizacién a favor del absuelto como con-
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secuencia de un recurso de revision. El Proyec-
to va més all4 y estima procedente también una
indemnizacién por los dias de prisién preventi-
va o de intemacién provisional sufridos por el
absuelto o sobreseido (art. 421 y ss.).* La
tendencia de la doctrina latinoamericana es a
que se debe reconocer el derecho a la indem-
nizacién también en este segundo supues-
to,2® lo que se ha visto como una consecuen-
cia del principio de igualdad ante las cargas
publicas.?®® El razonamiento al respecto es
éste: el imputado (absuelto o sobreseldo) ha
sufrido un dafio (material y moral) a través del
cumplimiento de la prisién preventiva,®’ y que
en caso de que la orden de prisién preventiva
no se haya dictado en forma ilegal, dicho dafio
habrfa sido ocasionado como consecuencia del
funcionamiento normal de la administracion de
justicia. Sin embargo, la responsabilidad del
Estado en casos de funcionamiento normal del
mismo cuando ha causado un dafio, es la ten-
dencia del Derecho Administrativo actual,®® ya
que el administrado habrfa sufrido un dafio en
beneficio de la colectividad. Asl para que el
principio de igualdad en el sostenimiento ma-
terial del Estado se mantenga, éste debe in-
demnizar al que sufrié el dafio.?® No bastaria
reconocer un derecho del imputado que fue ab-
suelto o sobreseldo por haberse demostrado
su inocencia, de modo que se negara cuando
ello se debié a falta de pruebas. Una solucién
de ese tipo irfa en contra del principio de ino-
cencia.?® Hasta la fecha han sido pocos los
palses latinoamericanos que han reconocido el
derecho a una indemnizacion del imputado ab-
suelto o sobreseldo que sufri6 prision preven-
tiva.?®' Ello se ha debido sobre todo a conside-
raciones de tipo presupuestario.? Esto no es
sino una demostraciéon del peso de las ideas
fiscales como forma de frenar la realizacién de
las exigencias de un Estado de Derecho.?®

En Alemania se considera con respecto a
las medidas de coercién dictadas en forma
antijurfdica, que el que las sufrié tiene un dere-
cho a indemnizacién del Estado con base en el
art. 839 del Cédigo Civil. Cuando la medida de
coercion era conforme a derecho se aplica la
Ley de Indemnizacién por Medidas de Persecu-
cién Penal de 8 de marzo de 1971.2* Esta Ley

contempla entre otros supuestos el derechg a
una indemnizacién al sujeto en favor del cual gg
declaré con lugar un recurso de revisién, o de|
imputado absuelto por el tiempo pasado gp
prisién preventiva.?® Caracterlstica de la ley
alemana es que la indemnizacion puede dispo-
nerse no sélo en favor del imputado, sino tam.-
bién de otras personas.®® Ademas la indemnj-
zacién no procede solamente con respecto a la
prisién preventiva y a la internacién provisional,
sino también con relacion a otras medidas de
coercion.®’

2.8. Jueces profesionales o jueces le-

A pesar de que en la exposicion de motivos
del Proyecto se recomienda la participacion de
legos en la administracién de justicia,?® en el
articulado no se hace un pronunciamiento
sobre si se debe optar por un juicio oral con jue-
ces profesionales o jueces legos. Simplemen-
te se sefala que se proponen dos sistemas
para aquellos palses que decidan incorporar
ciudadanos a la labor de juzgar, integrando a
los tribunales de juicio jueces accidentales
(v. Apéndice Il):

a) Juicio por jurados. Dicho juicio se estruc-
tura a semejanza del sistema anglosajén. En
este sistema se divide el debate en dos etapas:
una referente a la culpabilidad del imputado ¥
otra a la determinacién de la pena o medida de
seguridad a imponer. El Tribunal que decide
sobre la culpabilidad del imputado est4 integra-
do exclusivamente por jueces legos, mientras
quien resuelve sobre la pena o medida dé
seguridad a imponer es un Tribunal profesional
Yy,

b) Juicio por el Tribunal de Escabinos.™
Se sigue aquif el sistema establecido en Alema
nia.® El Tribunal aqul est4d compuesto
jueces legos y jueces profesionales,
desempefian la misma funcién y tienen
mismas facultades.®' Es importante anotar Qué
inicialmente existfan en Alemania tanto el siste”
ma de jurados como el de escabinos. SI"
embargo en 1924 se derogé el sistema de U@
dos.

que
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La intervencién de legos en la administra-
cién de justicia se ha considerado como una
forma de participacion popular en la administra-
cién de justicia, derivada de la adopcién de un
sistema democratico. A ello se ha respondido
que el principio democratico como fundamento
de los jueces legos ha perdido su razén de ser,
ya que hoy dfa el nacimiento y la clase social ya
no son requisitos para obtener un puesto como
juez, sino solamente la educacién juridica. Por
ello se ha dicho, se trata méas bien de un asun-
to de politica juridica.>®

La participacién de jueces legos, por in-
fluencia estadounidense, ha tenido en general
resultados poco satisfactorios en Latinoaméri-
ca.® A pesar de ello una serie de palses con-
serva en disposiciones constitucionales el
mandato de que en la administracién de justicia
penal tomen parte legos.

Se ha dicho por algunos que el fracaso de
la intervencién de jueces legos en Latinoamé-
rica, es porque se ha adoptado un sistema de
jurados, y no uno de escabinado.*

Debe reconocerse que el sistema de esca-
binado soluciona algunos de los problemas del
sistema del jurado, como por ejemplo lo relati-
vo a la valoracién de la prueba, ya que permi-
te que ésta no se haga conforme al principio de
intima conviccién,®® sino de acuerdo con las

reglas de la sana critica,*® evitando de esta
manera el dictado de fallos arbitrarios.>”

En defensa del sistema de escabinos se ha
indicado en Alemania que dicho sistema impi-
de una forma de ver juridica unilateral y extra-
fia al pueblo, y que la confianza de la genera-
lidad frente a la administracién de justicia que-
da a salvo.>®

Sin embargo, debo afirmar que soy partida-
rio de un sistema de jueces profesionales. Creo
que los problemas que han existido en el siste-
ma de jurados no se superarfan totaimente con
un sistema de escabinos, ya que es mas facil
que los jueces legos reciban influencias extra-
Ras que los jueces profesionales, sobre todo
como consecuencia de los medios de comuni-
cacién en determinados asuntos o bien con
respecto a cierto tipo de delitos que causan un
gran escandalo social. A ello se afade que la
dogmética penal es de gran complicacién, por
lo que no permite que los jueces legos vayan a
ocuparse correctamente de la discusion juridi-
ca, de modo que al respecto la influencia de los
jueces profesionales del Tribunal sera decisiva.
Problemas adicionales se presentan con la
“supresién mental” de la prueba ilicita que se
hubiera recibido, la que es diffcil que se lleve a
cabo por los jueces legos, como consecuencia
de su tendencia a buscar una sentencia confor-
me a la “justicia”. ‘ i 6 il

CONCLUSIONES

El Proyecto de Cddigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica ha recibido una gran
influencia del Derecho aleman, especiaimente
en lo relativo a la instruccién, la etapa prepara-
toria, las causales de oportunidad reglada, y la
prisién preventiva. En algunos aspectos inclu-
sive se ha adelantado a la Legislacién Procesal
Penal alemana, ya que ha acogido las propues-
tas doctrinales aun no materializadas legalmen-
te, por ejemplo con respecto a la divisién del
juicio oral en dos etapas.

Sin embargo, no se puede afirmar que el
Proyecto sea una copia de la Ordenanza Pro-
cesal Penal alemana, ya que tiene una gran
influencia también de la legislacién de Cérdoba

(Argentina). Por ello en muchos aspectos, por
ejemplo el derecho a un defensor de oficio en
todos los casos en que no se nombra un defen-
sor privado, la legislacién propuesta es mas
respetuosa de los derechos humanos que la
Ordenanza alemana.

Los aspectos criticables del Proyecto son
una minoria, por ejemplo lo dicho con respec-
to a la cosa juzgada, y al reconocimiento.

Sin lugar de dudas el Proyecto constituye
un modelo de legislacién respetuosa de los De-
rechos Humanos, que en una América Latina
en la que las legislaciones siguen inspirdndose
en modelos inquisitivos, puede ser de gran
ayuda para las futuras reformas procesales.
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