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10 KA1 AMBOS

B. Los derechos del imputado enumerados en el pdrrafo 3.°
articulo 6.° CEDH como emanacién de la igualdad de armas 72

s b e e g e e 4 WAL T Cor AR

1. Sistemdtica del articulo 6.° ceon 7
2. Pdrrafo 3.° (a) articulo 6.° cepH 74
3. Pdrrafo 3.° (b) articulo 6.° cepi ' 81
4. Pdrrafo 3.° (c) articulo 6.° cepn 82 : 6
5. Pdrrafo 3.° (d) articulo 6.° ceDH 87 PRESENTACION
6. Pdrrafo 3.° (e) articulo 6.° CEDH 91 ) . . . TIPS
7. Consecuencias de la lesién del articulo 6.° CEDH, la llamada , . El siguiente libro retine dos estudios que ongmalmentewfp.
consideracion integral 9 publicados en las revistas alemanas Neue Zeitschrift fiir Strafrec
m. IGUALDAD DE ARMAS EN ALEMANIA, AUSTRIA Y Suiza 95 (NStZ) 2002, pp. 628 y ss., y 2003, pp. 14y ss., y Zeitschrift fiir die.
A. Igualdad de armas y procedimiento de investigacién j gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) t. 115 (2003), pp. 583 y ss.
oficial inquisitiva 95 Este ultimo estudio corresponde a la versién ampliada de mi ex-
B. Iguz?ldgd de armas y participacion en el procedimiento | posicién en las Jornadas de los Catedraticos de Derecho Penal y
prehnunar' o 103 Derecho Procesal Penal de Alemania, Austria y Suiza de 2003 en
1. Informacion al imputado 103, . | Bayreuth, Alemania.
2. Derecho a presenciar los interrogatorios 107 ' |
3. Derecho a acceder al expediente 113 : En primer 1 d 1 d delosd di
4. Consecuencias de la lesion de los derechos del imputado | nprlmer By A Cat0 e fraductores ce s o ercios,
5. Excurso: otras fricciones con el pirrafo 3.° artz’curl)o 6.° CEDH e ‘ ANA BEI.“TR.AN M. (Espafia) y-GUrLLERMO ORcE (Arg’entma). Cf)rno
no limitadas al procedimiento preliminar 119 reconocimiento de su trabajo aparecen en la carétula del libro.

Vale la pena decir que la mencién expresa de las personas que

PANORAMAZ IGUALDAD DE ARMAS Y EUROPEIZACION DEL PROCESQ PENAL 122 . . o .a
realizan las labores de traduccién es una buena tradicién de las

PR

ANEXO series de la Universidad Externado de Colombia editadas por el
INORMAS DE MAYOR IMPORTANCIA 127 Prof. EDUARDO MONTEALEGRE. Ademads, debo agradecimiento al
I LEY TRIBUTARIA (“ ABGABENORDNUNG”-AO) v 127 i Prof. Dr. FERNANDO HINESTROSA, Rector de la Universidad, y a
0. CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS ANGELA DE LA TORRE, asistente indispensable en el Centro de In-
HUMANOS Y DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES, ROMA, ; vestigacion en Filosofia y Derecho de la Universidad Externado

4 DE NOVIEMBRE 1950 (cEDH) 127 i

de Colombia, asi como a la Editorial de la Universidad.

< B

CopiGo PENAL (“STRAFRGESETZBUCH”-STGB) 130

Ley PrOCESAL P “STRAFP ”_ )
AL TENAL ALEMANA (S ROZESSORDNUNG”-STPO) 133 Al colega EDUARDO MONTEALEGRE debo agradecer laidea y la rea-

i lizacién de esta (otra) publicacién, que se entiende como comple-
{ mento del libro Constitucién y sistema acusatorio, editado por él y
i por quien escribe esta lineas. Creemos que el proceso penal lati-
i noamericano en general y el colombiano en particular, requieren
I de una fundamentacién constitucional y tedrico procesal sélida,
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12 Ka1 Amsos

que no sacrifique los derechos fundament
borados en la jurisprudencia de la Corte
biana, a favor de una dudosa eficien
latinoamericanos merecen el respetode s

Constitucional colom-
cia. Los ciudadanog
us derechos fundamen-

tales, no menos que los ciudadanos europeos. Los derechos hy-
ncia de la nacionalidad,

manos son universales, con independe
Fel{gién, etnig, etc. Justamente de alli viene la importancia de la
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
forma la base central de los estudios aqui presentados. &
Kar AMsos

Bogota/ Géttingen, marzo de 2005

ales reconocidos y ela-

Abs.
AE-EV

AG
AP

AK-StPO

AnwBl
AO
ap.
art., arts
AVG

BayObLG

BG suizo
BGBL.
BGE

BGH
BGHst

BMj

BPI
BT
BV
BVerfG

ABREVIATURAS

Absatz (apartado)

Alternativ-Entwurf Reform des Ermittlungsverfahrens
(Proyecto Alternativo de Reforma del procedimiento de in-
vestigacion)

Aktiengesellschaft (Sociedad Anénima)

Austrian Journal of Public and International Law (Revista Aus-
tria)

Alternativer Kommentar der Strafprozessordnung (Comenta-
rio StPO Alemania)

Anwaltsblatt (Revista Alemania)

Abgabenordnung (Ley Tributaria)

apartado

articulo, articulos

Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz

(Derecho Procesal Administrativo)

Bayerisches Oberstes Landesgericht (Tribunal Supremo del
Land de Baviera)

Bundesgericht (Tribunal Supremo Federal suizo)
Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial Federal aleman)
Entscheidungen des Bundesgerichts (decisiones del Tribu-
nal Supremo Federal suizo)

Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal alemén)
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (de-
cisiones en materia penal del Tribunal Supremo Federal
aleman) ‘

Bundesministerium der Justiz (Ministerio de Justicia Fe-
deral aleman)

Barreau Pénal International

Bundestag (Parlamento alemén)

Bundesverfassung (Constituciéon Federal suiza)
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Fede-
ral aleméan)

13



EEUU

EG
EHRR
EP-Bericht
EMRK
EU
EuGRZ
EuR
FAZ

FS
fund.
GA

GG
ICB

ICTY

IGH

ILC
Int.Cr.L Rev.
IntKommevzrk

intr. al parr.

Kar Amsos

Comisién de Derecho Internacional de Ia ony (citado tam |

bién como 1L.c)

Convencién Europea

Convencién Europea de Derechos Humanos
Corte Internacional de Justicia

Convention

Corte Penal Internacional

Deutscher Anwalt Verein (Asociacig s
Dereches ppoalt Ve ( acionde Abogados Aleman

es)
Die Offentliche Verwaltung (Revista Alerﬁania) -

European Criminal Bar Association (Colegio de Abogadds ’

Penal Europeo)
European Convention on Human Rights (cepn)

Estados Unidos de Norteamérica (citado también como US B

0U.S)

Européische Gemeinschaft (Comunidad Europea)
Europe:z.n Human Rights Reports (Revista europea)
Europii}sches Parlamenthericht (Informe PE)
Européfsche Menschenrechtskonvention (CEDH)
Europ.fa‘lsche Union (Unién Europea)
Europiiische Grundrechle—Zeitschrift (Revista Alemania)
Eurok};i\recht {Derecho europeo)

ranifurter Allgemeine Zeitung (Periédico Al i
Festschrift (libro homenaje) 8 emana) ‘
fundado
General Assembly (oNU) Goltdar mer’s Archiv fii
R Ao y nmer's Archiv fiir Strafrecht
Grundggsetz (Le.y Fundamental alemana)
International Criminal Bar (Colegio de Abogados Penales
ante la cpr Internacional)

International Criminal Tribunal for the (prosecution of -

lpierson§ responsible for serious violations of international
umanitarian law committed in the territory of) Former

Yugoslavia

ip:;emahonaler Gerichtshof (Corte Internacional de Justi-
1

Internatjonal Law Commission (citado también como CDI)

International Criminal Lay Review

Internatzanalfzr Kommentar zur Europiischen Menschen-

rechtskonvention (Revista internacional)

Introduccién al parr.

1PbpR

JRP

JuS

]z
KK-StPO
KOM
KritV

LG
lic.
LR
Ls
MRK

Nds.

NJ

NJW

n.m.
NPD
NStZ
NStZ-RR

num.
NVwZ
OGH
o)v4
OLG
ONU

Oriz
OstAnwBI.
PE

PKK

RPE

SK
Slg.
StG
StPO
StR

Principios del proceso penal europeo 15 By

Internationaler Pakt fiir biirgerliche und politische Rechte
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) '
Journal fiir Rechtspolitik (Revista Alemania) o
Juristische Schulung (Revista Alemania) -
Juristen Zeitung (Revista Alemania) S
Karlsruher Kommentar, Strafprozeflordnung (Revista Alemanija)
Kommission (Comisién de las Comunidades Europeas) - - . .
Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und’
Rechtswissenschaft (Revista Alemania) S
Landgericht (Tribunal del Land -estado-)
licenciado
Lowe-Rosenberg (Revista Alemania)
Leitsatz (doctrina jurisprudencial) )
Menschenrechtskonvention (Convencién de Derechos Hu-.
manos) :
Niedersachsen (Land)
Neue Justiz (Revista Alemania)
Neue Juristische Wochenschrift (Revista Alemania)
ndmero/s marginal/es
Partido Neo-nacionalsocialista
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (Revista Alemania)
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht — Rechtsprechungs-Report (Re-
vista Alemania) '
numeral
Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (Revista Alemania)
Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo)
Osterreichische Juristen-Zeitung (Revista Austria)
Oberlandesgericht (Tribunal Superior del Land)
Organizacién de Naciones Unidas (citado también como
UN)
Osterreichische Richterzeitung (Revista Austria)
Osterreichisches Anwaltsblatt (Revista Austria)
Parlamento Europeo
Partido de los Trabajadores Kurdos
Rules of Procedure and Evidence (Reglas de procedimien-
to y prueba)
Systematischer Kommentar (Comentario StGB Alemania)
Sammlung (coleccién, antologia)
Strafgesetzbuch (CP Alemania)
Strafprozeflordnung (Ordenanza Procesal Penal Alemania)
Strafrecht (derecho penal)




16

StraFO

Strv

StV

TEDH
ThiirVerfGH

u.a.
UE
UN
ZadRV

ZeuS
ZfRV
ZRP

ZStrR
ZStW

KA1 Ampos

Strafoerteidiger Forum (Revista A i

f lemania) ‘ ‘

Gesetz iiber das Strafverfahr i
el ahren (Le i

St_raﬁrerteldtger (Revista Aleman(ia) Y procesal penal Suiz)

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Thiiringischer Verfassungs- Geri . p
tucional de Thiiringen) gs- Gerichtshof (Tribunal Consti-l

und andere (y otros)
Union Europea
United Nations (citado también como ONU)

Zeitschrift fiir auslindisches . . S
(Revista Alemania) es Offentliches Recht und Volkerrecht»

Zeitschrift fiir europarechtliche Studien (Re\;'ista Alemanfa) .

Zeitschrift fiir Rechtsverglei i i

j it fii gleichung (Revista Austr.
Zeztscl}rzft. fiir Recfltspolitik (Rev‘%sta Alemanlilas) 'la:)
Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (Revista Suiza)

Zeitschrift fiir di : 1 '
.a)rzﬁ fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (Revista Ale-.

CAPITULO PRIMERO
LINEAMIENTOS EUROPEOS PARA EL PROCESO PENAL (ALEMAN)*
ANALISIS CON BASE EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS EN EL PERIODO 2000-2003!

OBSERVACION PRELIMINAR

El revuelo que ha rodeado la confirmacion de la jurisprudencia
alemana relativa a los tiradores del muro por parte del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH)? ha relegado a
un segundo plano las sentencias sobre temas procesales-penales
de los wltimos tres afios y medio (1.1.2000-1.8.2003), mucho mas

* Versi6n actualizada de un trabajo originalmente publicado en la revista alemana Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht (en adelante NSTZ) 2002, pp. 628 ss., y 2003, pp. 14 y ss. El autor
agradece a la lic. ANA BELTRAN MONTOLIL, ayudante de investigacion del drea de Derecho
Procesal de la Universidad Jaume1la excelente traduccién realizada. La traductora desea
agradecer la ayuda que le prestaron, en primer lugar, Lucia MARTINEZ GARAY, del Departa-
mento de Derecho Penal de 1a Universidad de Valencia, y en segundo lugar, su director de
tesis JuaN-Luis GOMEZ COLOMER, catedratico de Derecho Procesal de la Universidad Jaume
1 de Castellén. La traduccién ha sido revisada y actualizada por el autor; la jurisprudendia,
por RENE GRAFUNDER.

1 Todas las sentencias del TEDH estan disponibles en los idiomas de trabajo del tribunal
(inglés y francés) en [www.echr.coe.int/ hudoc.htm}, incluidas aquellas que (todavia) no
se han publicado en el Boletfn Oficial. Respecto a aquellas sentencias sobre las que exista
una traduccién alemana, se citard expresamente en el presente articulo. Deseo agradecer
al estudiante de derecho D. REN GRAFUNDER por su ayuda en la recopilacion y utilizacién
del material.

2 1gpH, St. del 22 de marzo de 2001, n.° 37201/97 (K-H. W./Alemania Federal); n.° 34044 /96,
35532/97, 44801/98 (STRELETZ, KESSLER y Krenz/Alemania Federal), en aleman en Neue Justiz
(en adelante NJ), 2001, pp. 261 y ss. Europiiische Grundrechte-Zeitschrift (en adelante EuGRZ),
2001, pp. 210y ss. Cfr. criticamente ARNOLD/ KARSTEN/KREICKER, en NJ 2001, p. 561; Rau. Neue
Juristische Wochenschrift (en adelante Njw), 2001, p. 3008; AMBOS. Kritische Vzeﬁeljahresschnﬂ (en
adelante KritV) 2003, p. 31; de acuerdo con esta opinién WERLE, en Njw 2001, p. 3001; ROELLECKE,
en Nw 2001, p. 3024; STARCK. Juristenzeitung (en adelante JZ), 2001, p. 1102.
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18 Kar Ampos

Importantes para la practica. Estas serén e objeto de estudj d

este trabajo, que no tiene como intencion ofrecer una visién ne.
ralde todalaju risprudencia del TEDH’, sino de recogér crfﬁcaxgznf-
las’ sentencias especialmente relevantes para Ia jurisprudenci: .
Practica procesal alemanas desde el punto de vista de la dis )
s10n doctrinal alemana, Y sobre todo, plantear |3 Cue or
tante para la préctica, de si de las sentencias co
directrices concretas para el derecho interng

stién, impo-
mentadas se derivan

. . 2 , ; NZEPKA. Zur Fairness jm deutsche

Slmfaerfalgz;:,PfOOO, GER. Konfrontation im Strafprozess, 2001, esp. pp. 289 y ss’f

p axis des EGMR und xhreAuswlrkungen aufdas deutsche Strafverfahrensrecht, 2003
ndesgesetzblatt (Boletin Federal) (en adelante BGBI) 1952, 1, 686 '

d atado internaciona] depende del '
Norma de aprobacign (ScHWETTZER, Staatsrecht i1, 7.2 ed., 2000, n. m. 4}317, 709).882381;‘1g109‘<:3:12e ;Ia

elaley”. Cfr. tambign Bundesverwaltungsgericht

NZIKOWSKI, en |Z 1399 p- 611; con el mismo resultado, pero con argumentacién equi-
el R — L Es maleifzetzm]lznm 'I}ibunal Suprqno, Osterreich Oberster Gerichtshof
schrift fiir Rechtsverglmchung (en adelante ZfRV) 1999, 72.

19

Principios del proceso penal europeo

ci6n del Convenio, el TEDH s6lo p‘ui'ede constatarla, y en el caso de
que el derecho interno no sea suﬁc_wnts para reparar el7 degno cau-
sado, puede reconocer una indemmzaaqn (a.r’t. 41 CEDHY. Sise puei
de ver en esto una obligacién a la restitucién natural ex post, e

articulo 46° exige de las partes que se encueptrar}’en.frentadas en
un pleito (inter partes) que pongan fin a una situacién ilegal persis-
tente ex nunc’. Este efecto inter partes no excluye, por supuestc’), que
también tales sentencias, que no se han dictad(? contrala Repubhc.a
Federal de Alemania'’, desarrollen un efecto vmcul.ante en el senti-
do de una competencia general de formular unos hpeamlentos ge-
nerales para el proceso penal™. Esto también ha sido reconocido
implicitamente por el Bundesgerichtshof'? (Tribunal Supremo Fede-
ral) (en adelante BGH). El reconocimiento de la llamada competen-
cia del Tribunal, por el contrario, hace que haya de considerarse
excesivamente limitado que el motivo de revisién del articulo 359,
n.° 6 Strafprozessordnung (Ley Procesal Penal) (en adelante StPO)
solamente tenga efecto en beneficio de aquel condenado que ha
obtenido ante el TEDH la condena de Alemania®. En todo caso, el

7 La devolucién de Ia propiedad sustraida ilegalmente ordenada por el Tribunal en
ParamICHALOPOULOS /Grecia, sentencia del TeDH del 24 de junio de 1993 (FROWEIN/ PEUKERT,
EMRK-Kommentar, 2. ed., 1996, art. 53 [46 nueva redaccién], n. m. 4), es por lo tanto contra-
ria a la Convencién.

8 Los articulos que no lleven las siglas detrés corresponden al cepu.

9 POLAKEEWICZ, en Zeitschrift fiir auslindisches offentliches Recht und Velkerrecht (en adelante
Za6RV) 1992, 149, 174; tp. Die Verpﬂichtungen der Staaten aus den Urteilen des EGMR, 1993, pp.
63y s5.; KiLIAN. Die Bindungswirkung der Entscheidungen des eGmr, 1994, p- 203.

10 Referencias en DANNECKER, en Festschrift (Libro homenaje) (en adelante FS) del
Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal) (en adelante 8Gt) 1v, 2000, pp. 339,343 y
$5.; en mayor profundidad PoLakEwiczo. “Verpflichtung” (supra nota 9), Pp- 279 y ss.
(especialmente p. 354).

U Sommer, en Strafverteidiger Forum (en adelante StraFo) 2000, 154; asimismo KOHNE, en
S5tV 2001, 73, 75.

12 beH Ny 2000, P- 1123 con referencia al TeDH, sentencia del 9 de junio de 1998, Informes
(Reports) 1998-1v (TeERA DE Castro/Portugal), en aleman: EuGRZ 1999, pp. 660 y ss.=
S5tV 199, pp. 127 ¥y s8.= NStZ 1999, pp. 47 y ss.

3 Asiparala opinién predominante cfr. por todos KK StPO-ScrmipT, 5. Aufl. 2003, 8§ 359 n.
m. 40; criticamente WeIGEND, en StV 2000, p. 388.

RN STy st

T -
Gl LT T T

BT

e LT R L S

;3 B I A

=]



20 Kar Amsos

tribunal no esté autorizado para revocar actos soberanos de dere-

cho interno, en particular las sentencias judiciales. Las consecuen- -

cias juridicas de una violacién del Convenio se rigen —con Ia
excepcion de la obligacién de indemnizacién arriba mencionada
de conformidad con el art. 41 CEDH- exclusivamente por el derecho
interno®. El Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional) (en
adelante BVerfG) admiti6 ya en el afio 1985 esta falta de eficacia
directa de la jurisprudencia sobre el CEDH, pero igualmente reco-
nocid que constituye una ayuda interpretativa para la fijacién de
los derechos y los principios fundamentales del Estado de derecho
de la Ley Fundamental?, y las disposiciones contrarias al Conve-
nio debian por ello ser interpretadas conforme al derecho interna-
cional®. De hecho se concede primacia al CEDH incluso sobre la Ley

4 BVerwG pov 1998, 924, 925: “El TEDH sin embargo no puede revocar los actos de sobera-
nia de los Estados Miembros. Sus sentencias solamente tienen un efecto declarativo pero
no casacional”. Cfr. en este aspecto también Ress. Entrevista en el Frankfurter Allgemein
Zeitung (en adelante £Az) del 9 de julio de 2002.

15 BVerwG pov 1998, P- 925; FROWEIN / PEUKERT (supra nota 7), art. 53 [46 nueva redaccion),
n. m. 3; KUHL. Zeitung fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (en adelante ZStW) 100 (1988),
p- 424.

16 BVerfG EuGRZ 1985, p. 654 (= Njw 1986, p- 1425): el cEDH parte de que corresponde al
Estado afectado decidir qu consecuencias extrae de la constataci6n de una violacién del
convenio. Con ello no es preciso decidir si se debe poner fin a la (continuacién de la)
ejecucién de una dedisién juidicial contraria al Convenio (654, con referencia a MARCKX.
EuGRZ 1979, p. 454, par. 58). Si bien un Estado parte debe ante la violacién del Convenio
“efectuar hasta donde sea posible la reparacion a través de la restitucién natural”, segiin
el articulo 53 [46 nueva redaccién], segiin el articulo 50 [41 nueva redaccién] tiene en
cuenta Ja posibilidad de que las leyes de derecho interno del Estado parte no permitan
una “reparacién completa” de la contravencién del derecho internacional que se ha pro-
ducido, de modo que los Estados partes puedan dejar subsistentes —en atenci6n a la insti-
tucién de la cosa juzgada- decisiones firmes contrarias al Convenio. El Convenio permite
por lo tanto, en lugar de restitucién, también otras formas de reparacion (655). En este
sentido cfr. BVerwG pov 1998, p. 925; Niedersachsicher Disziplinarhof en Neue Verwaltung-
Zeitschrift (en adelante NVwZ) 1998, p- 1106. :

17 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, amtliche Sammlung (Resoluciones del Tri-
bunal Constitucional Federal, Coleccién Oficial) (en adelante BuerfGE) 74, 358 (p- 370); 83,
119 (p. 128); recientemente Njw 2001, 2245 (p- 2246 columna derecha).

18 BVerfGE 58, 1 (p. 34); 59, 63 (p- 89); 63, 1 (p. 20). Al respecto también Krau8, V-Leute im
Strafprozeft und die EMrk, 1999, pp. 51 ss. Gusy, StV 2002, p-153.
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. . .

, e
1. DURACION DEL PROCESO FUERA DE UN PLAZO RAZONABLE (ART. 6.°)

A. Consideraciones generales

i j esos ante el TEDH? se
La mayorfa 4 Grer e lrllcjlme;?ieci(écll)\rc)oz un proceso en un pla-
resentan por haberse violado € ceso eh un P
Iz)o razonable?®. Esta avalancha de pFoceios ?a olr;glg; 0 ‘lqos e
tribunal modifique? su junsprudgnaa sobre f;i:l re on de Jos 2
1 o i ue el primero se refiere, entre q
tlcuIOIS;érg’dlli- :A:Ie\n;?)igso en En plazo razonable, ?l artlc:glo 13
o E:1tiza el derecho a un recurso efectivo ante una instancia nai
ciaorr?al. Segtin la jurisprudencia recaida hast.a feste mometr;toé r;ea
articulo 6.° se ha considerado como lex specialis, quelpt;(;nt% ria
completamente todas las garantias procesalf:s y I;or c;{ o
ria? mas riguroso que el articulo 13. Pue's,bxen,’e T112D sostiene
ahora la opinién de que el articulo 1;’>’tamb1en seria apl 1c1a nan-
doel recurrente reclame una violacién del articulo 6.° (1) por ;
cién indebida. Con ello se pretende obten’er que los ES;a 0s
miembros instauren —en la medida en que atin no los haya®- re-

19 SeywerTZER (supra nota 5), n. m. 710; DORR. Juristiche Schulzfng '(en adelante JuS) 200’0(,11:(12:;;
20 Registrar of the ECHR (Secretarfa del TEDH). Survey of activities (Informe de activi fades)
2000: de las 695 sentencias del afio 2000, 521 se referian exclusparpente o junto co!
cuestiones a Ja duracién del proceso (las cifras actuales no estan disponibles). y 1
02 Cfy, al respecto el trabajo recién publicado de DANIEL PASTOR. El plazo razonable en e
roceso del Estado de derecho, 2002. )
g‘ TEDH, sentencia del 26 de octubre de 2000, n.® 30210/ ?6 (KUDLA/Po:oma), par. 156, ale/—
mén en Njw 2001, p. 2694; cfr. TEDH, sentencia del 31 dejulio de 2003, n.® 50389/ 99 (DORAN
Irlanda), par. 59. )
2¢fr, lzolr)ejemplo TEDH, sentencia del 23 de septiembre de 1982, Se_nes A-52 (SPORRONG )/1
LENNROTH/Suedia), par. 88; sentencia del 19 de diciembre de 1989, Series A-168 (KAMASINSKI
Austria), par. 110; St. de 19 de diciembre de 1997, Informes (Reports) 1997-vi (BRUALLA
GoOMEz DE LA Torre/Espafia), par. 4. ,
BSobre la situacién en Alemania y en otros Estados miembros cfr. MEYER-LADEWIG, en NJW
2001, p. 2679. :

AR LSS
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cursos efectivos contra las dilaciones indebidas,
tar* la mencionada avalancha de procesos en est
do los Estados miembros instauren los recurs
correspondientes procesos ante el TEDH y
—debido al agotamiento necesario de los re
formidad con el art. 35 (1)- tampoco serdn ya posibles.

y con ello limj-
e dmbito. Cyap-
os exigidos, log
a Nno seran necesariog

B. Determinacién y consecuencias de la dilacién indebida

1. En el caso GAsT y PoPP? los recurrentes denunciaron una viola-
cién del articulo 6.° (1) por dilacién indebida ante e] BVerfG (2
anos y 10 meses, y 2 afios y 9 meses, respectivamente).

Los recurrentes habian sido espias, como ciudadanos de la Repi-
blica Federal Alemana, antes de la reunificacién, en el territorio
de la misma, y trabajaban para la seguridad estatal de la Repuibli-
ca Democrética Alemana. Fueron condenados conforme al §99,1
1,y899,11,n, Strafgesetzbuch (Cédigo Penal) (en adelante StGB),
a penas privativas de libertad de 6 afios y 9 meses y 6 afios, res-
pectivamente. Los recursos de apelacién y casacién fueron deses-
timados. El BVerfG, no admitié el recurso constitucional conforme.
al§93a,93bdela Bundesverfassungsgerichtsgesetz (Ley del Tribu-
nal Constitucional) (en adelante BVerfGG) porque un impedimen-
to de enjuiciamiento, reconocido por el mismo tribunal sobre la
base del principio de proporcionalidad en relacién al espionaje

antes de la reunificacién®, solo tenia validez para los ciudadanos

de la Reptiblica Democratica Alemana pero no para los ciudada-
nos de la Reptiblica Federal Alemana. Esta postura resulta con-

24 KupLa (supra nota 21), par. 148 y 155, con referencia al gran nimero de procesos contra
Italia; en est,

e sentido cfr. ]a opinién critica parcialmente contraria del juez CASADEVALL, Tz
5

;5 TEDH, sentencia del 25 de febrero de 2000, Informes (Reports) 2000-11.
6 BVerfGE 92, 277 (pp- 325 y ss., pp. 330 ¥ ss.); opiniones disidentes K1em, KIRCHOF y
WINTER, ibid., pp. 341 y ss. '

T —

cursos internos, de con- -

23
Principios del proceso penal europeo

dida en que sélo los ciudadanos de la Repiiblica
dian considerar en el momento de los
jero, y en
ibli ] como un Estado extranjero,
a Republica Federa . on
P e arllcia qpue espiar contra el mismo no comp_orta}aa Cllae 2
c?nsec:ey por ello podian alegar falta de conciencia
a gun ’

anﬁjuridj.cidad.

vincente en la me
Democratica Alemana po

i ar, que los procesos ante tribu-
Eltribur F&Iggé::fezneﬁzj{f;‘;in&% del érrr)xbito de_ proteccién
gaie:ric:i(c):lllls: 6.° (1) cuando se referfan, como in casy, dlrfda?:g:i

1 i6r nian una parte m
- acusaCIOf;;eSI;al " ffrrlsl;rtuacrilet;’cls: Egnsolidadag, la compati-
girgfli?é)ee;;addrac?;: del proceso con el CEDH se }(;Z flfoe;l];;izf
en funcién de la complejidad del caso, asi cc;mc_)dades mporta-
miento del recurrente (acusado) y de las au ori statales
» La crénica sobrecarga de trabajq de un tribw

S;fllepgzgzefsinales de los afios sesenta ’sufre el Tnbunal C'OHS,?C?::
cional-no puede justificar® una dilacion mdeblc!a. P.ero zlnh cob.ese
to habria estado justificado que el Tribunal Qons'tlt?aona h:jb;era
esperado a dictar las sentencias sobre espionaje’ );1 que ublera
concedido preferencia a otros procesos de especial sign ficado
politico™ La ejecucién de la pena, ya cm:nenzada, no Per]ud coal
recurrente hasta el extremo de que el Trlbuna} se hubiese de t1 ic
ver obligado a tratar el proceso como especialmente urgente™.
Considerando todas las circunstancias del caso, la d'emora nose
presentaba como algo “tan esencial” como para estimar una ex-

76 ta 25), par. 62 y ss. Cfr. fundamento TEDH, sentendia del 16 de

sethiI;srrngrg 8?1(959‘16;,’%1;5 (In)foI:mes) 1;96-rv (SGW/Alemania Federal), par. 39. -
: ; °dejulio de 1997, Reports (Informes) 97

28S05sMANN (supra nota 27), par. 48; TEpH, St del 1.° dej . a

v (PAMMEL y PROBSTMEIER / Alemania Federal), pars. 60 y 55 respectivament -

B Gasr y Porp (supra nota 25), par. 70.

0 1bid., par. 78.

31 Sypra nota 26.

32 Gast y Pore (supra nota 25), pars. 76 y 79.

3 1bid., par. 80.

L
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tralimitacion del plazo para un proceso en el sentido del

articu-
lo 6.° (1)™. N

2. En el asunto MEZGER® se impuso la primera condena a Aléma-' ~»
nia por dilaciones indebidas en el proceso penal desde 1982%. -y

El BGHY conden6 con reserva de pena en tiltima instancia al recu- |

rrente (§ 59 StGB) por eliminar desechos perjudiciales para la sa-
lud, de conformidad con el § 326 1, 3 StGB. Un matadero municipal

que vertia basura al alcantarillado se encontraba bajo la depen- -
dencia del ayuntamiento, el cual presidia el recurrente como al- |
calde. Se le reproch6é durante mucho tiempo que no hubiera -

tomado ninguna medida para detener la contaminacién ambien- |
tal y que, a pesar de los reproches y del proceso en curso, intervi- - |
niera en una decisién del ayuntamiento por la que se reabrif el - i
matadero, después de un breve tiempo de cierre. Desde queel. |
recurrente se enteré de que habia comenzado un proceso penal

contra €l hasta la sentencia del Tribunal Constitucional pasaron

algo mds de 9 afios. El Landgericht (Tribunal del Land) (en adelante -
LG) ya habia atenuado considerablemente la pena, justificando

la misma por la dilacién indebida. Pero se desestimé la peticién - |
de sobreseimiento del proceso por violacién del articulo 6.° (1).EL ¢

BGH sefal6, en este sentido, que el espacio de tiempo transcurrido
entre el delito y la sentencia recurrida (casi 8 afnos) en compara-.
cidn con casos similares habia sido bastante menor y por eso la

demora ya se habia compensado suficientemente al imponer una
pena baja*. ‘

34 GasT y Porp (supra nota 25), par. 81

35 TEDH, sentencia del 31 de mayo de 2001, n.
aleman: StV 2001, P- 489, con comentario de
3 TEDH, sentencia del 15 de julio de 1982,
mién: EuGRZ 1983, p-371.

37 8 NSIZ 1997, p. 189.

¥ 8GH, NSTZ 1997, p. 189, en Kusch, en NStZ 1997, p. 380.

L. Roxin (que asumié la defensa de METzGER). .
Series A-51 (EckiE/Alemania Federal), en ale-

°37591/97 (MetzGER / Alemania Federal),en |
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El Tribunal recordé su jurisprudencia® consoli‘dada, segﬁn la cual
los Estados miembros estan obligados a organizar s_us sistemas de
justicia de tal manera que los tribunales de instancia puedan’conf
cluir® los procesos dentro de un plazo razonable. Con .el!o el arhcylo |
6.° (1) contiene no solo garantias de los dered}os individuales sino
también la pretension dirigida a los Estados miembros de proveer a
los tribunales de los medios materiales y Pe-rsonales suficientes para
que puedan llevar a cabo los procesos (civiles y’pena].es) f:lentro.de
un plazo razonable*'. En el presente caso, se de.blrfm atnb}ur las dila-
ciones indebidas a las autoridades alemanag sibien deb1end9 tener
en cuenta que un proceso penal por un delito contra elumedu? am-
biente habia presentado cierta complejidad. El Tribunal* considera
dilacién indebida especialmente grave el transcurso del5 meses Fntre
]a terminacién de las investigaciones policiales y la formulacién dfz
la acusacién, asi como la duracién de 2 afios y 3 meses.h.asta la resci-
sién de la sentencia por el BGH con fundamento en el viciodel procei
dimiento porque la sentencia del LG no se le hizo llegar dentro qe’
plazo legalmente exigido. E1 TEDH reconocio como resu'lfado unavio-
lacién del articulo 6.° (1) y al recurrente le corrc.espondlo una m(.iem—
nizacién (art. 41) por los dafios inmateriales sufridos, que ascendler(_)n
a10.000 marcos alemanes, y por las costas procesales, que ascendie-
ron a 15.000 marcos alemanes (aprox. 7.500 € ).

3. Cuando la duracién del proceso se ha tenido en conmderezicl?n
para atenuar la pena, el TEDH niega como regla general un dano

3 Por tiltimo TEDH, sentencia del 3 de octubre de 2002, n.°51392/99 (Gocer / Paises Bajos), par. 32
40 METZGER (supra nota 35), par. 42. . .

41 Cfr. tamb(iénprson, sentencia del 27 de julio c.le 2000, n. 33.37.9-/96 (KeeN ./,?lemama Fe-
deral), en alemén: Nyw 2001, p. 213 ('[C';)\I“\ rsfe;(&n}c{m a,:v pzmcaﬁo002 pcxz\;:))éLANSMSObmcxmlas diSG{mePOSidoné
en Njw 2001, p. 1970; igualmente ThiirVer N ) P . : - >
extranjeras refativas al requisito de que el proceso sea expedito correspondientes cfr. MEYER

LADEWIG, en Njw 2001, p. 2680.

42 METZGER (supra notFa) 35), par. 41, donde se observd ademég de lo§ b6 m:lsgzldl:ez :;)pg;
hasta la denegacién de la apertura del juicio oral por el Landgericht (Tribun

adelante LG), 8 meses para la emisién de un dictamen.
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concreto y con ello la aplicacién de] articulo 414
tencia del Tribunal resarciriz el posible dafio inm,

aterial¥, Asq
cuando en METZGER, adem4s de Ja constatacid oo e

bles consecuencias juridicas de la misma

4' . 5 -
Conrespectoala determinacién de 1a dilacién indebida, el TEpy

€omo hemos expuesto i
st R .
puesto®, realiza un anlisis referido al proceso o

mi i

—_—

43 Froweny/p
/ TEUKERT (supra nota 7), art. 50 [41 nueva redaccién], n. m. 50,

Mas recién TEDH, sentencia del 22 de julio d
¥ LEwis/Reino Unido), par. 64, pelode
. 492,

citad iteri :
S criterios, el TEpH ge plantea en concreto qué retrasos de las

de los solicitang o roceso, et gemr ridades les son atribuibles, Las amplias posiciones

. La misma sep..

n de la viola‘cién‘
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en la que al lado de las dilaciones objetiva§ debidas a lo.f.s 6rgal.1’os
de investigacién o de justicia también se hene_n’ en consnde.erac-l,on
los perjuicios sufridos por el acusado en relacién con la d-llaa‘on,
asi como el contenido de la culpabilidad del hecho, es decir, cn.te-
rios subjetivos®. Por esto, se puede hablar® de un andlisis adicio-
nal referido a las personas o autores. En relacién con ello, ha sido la
inclusién de la culpabilidad del acusado lo que mas criticas ha
recibido®. No se comprende porqué deberia repercutir la grave-
dad de los cargos y de la culpabilidad del acusado en la propor-
cionalidad de la duracién del proceso, ya que los delitos més
graves no son necesariamente mds dificiles de aclarar. Ademas, el
mismo CEDH no distingue entre autores de delitos de diferente
gravedad, sino que reconoce a los derechos humanos un signifi-
cado absoluto. Por tltimo, la subjetivizacién conduciria a la inde-
terminacién de los criterios y a una mera jurisprudencia basada
en criterios de equidad. Efectivamente, es cierto que del articulo
6.°(1) y de su interpretacién por el TEDH no se puede deducir nin-
glin tipo de subjetivizacién en relacién con la determinacién de

la participacién de un gran nimero de testigos y autoridades (FROWEIN/PEUKERT, supra

nota 7, art. 6.% n. m. 145).

48 pcHSt 46, 160 = StV 2001, 89, PP- 92y ss. (aqui citado) = JZ 2001, p. 1091 = StraFo 2001, p-

47. Ver por los criterios detalladamente 1. RoxiN. Die Rechtsfolgen schwerwiegender
Rechisstaatsversté§e in der Strafrechtspflege, 3. Aufl. 2000, pp. 87 y ss.; ., StraFo 2001, p-52;
OsTeNDORF /RADKE, JZ 2001, p. 1094, con ulteriores referencias en notas 7 y ss. Reciente-
mente BGH NSTZ-RR 2002, p. 219: no hay ninguna violacién del articulo 6.° (1) cuando se
trata solamente de “cierta inactividad en una etapa del proceso”. También Bayerisches
Oberstes Landesgericht (BayObLG = Tribunal Superior de Bavaria), StV 2003, 375 con
comentario de I. RoxiN: el BayObLG no toma en cuenta la culpabilidad del acusado para
determinar una violacion del principio de celeridad.

49 E1 BVerfG ciertamente subsana también la gravedad de la culpabilidad (njw 1995, p.
1278), pero admite la prioridad de las dilaciones indebidas del proceso objetivas y conello
las cargas que llevan unidas para los acusados (BVerfG Njw 1984, p. 967; 1992, p. 2473; StV
1993, p. 353). En el resto se pueden sefialar medidas para acelerar el proceso y fijar los
correspondientes plazos (BVerfG Njw 2001, p. 214).

30 OSTENDORF / RADKE. 122001, p. 1094; KempF, en StV 2001, Pp- 135ss.; L RoxiN. Rechisfolgen
(supra nota 48), pp- 109yss., 157 y ss.; ., en 5tV 2001, p. 491; Ip., en StraFo, 2001, p-52; D,
en StV 2003, 377 (378).
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las dilaciones indebidas; por el contrario, |

Pprocesales imputableg
la medida necesari.g;

tad objetiva del asunto y de las dilaciones
alas autoridades estatales que exceden de
bien las autoridades encargadas de la persecucién del delito ylas
judiciales disponen de un margen para el enjuiciamiento ylava

loracién, éste no es ilimtado, sino que debe adecuarse a un crite-
rio objetivo ex ante®. :

5. Sin embargo, no se derivan semejantes conclusiones de Ia juris-
prudencia del TEDH con respecto a las consecuencias por dilaciones
inc'iebidas. Incluso aunque dedujéramos de la resolucién METZGER]a
exigencia de un sobreseimiento en un caso extremo de dilacién in-

debida (como entiende I. RoxiN®), dicha resolucién solamente des-

Pliega efectos inter partes (art. 46, 1) y el TEDH no es en absoluto
competente para hacer indicaciones a los Estados miembros que
vayanmas alld de la decisién sobre el proceso que es objeto de discu-
sion (cfr. supra, antes del ). De hecho, el BGH ha favorecido a los
defgnsores de la llamada “solucién procesal” —reconocimiento de
un impedimento procesal que tiene como consecuencia el
so!are_se.lmiento (§§ 206 a, 260 m StPO)™-, en la medida en que en
principio ha reconocido esa posibilidad®: en casos aislados muy ex-
traord.ma.nos una violacién del articulo 6.° (1) producida a través de
una dﬂagén indebida contraria al Estado de derecho podria dar lu-
gar a un impedimento procesal que el juez habria de tener en cuenta
¥y que el tribunal de casacién deberfa considerar de oficio. Sin embar-

31 Cfr. RADKE. Bestrafungshi 1
g gshindernisse auf Grund des Zeitablay , 2001, pp. 61y ss.; OSTENDORF
RADKE, en JZ 2001, P- 1095; L. RoxiN, en StraFo 2001, p. 53.fS PP-OTyss: !
Supra nota 45 y texto.
HiLLenkaMp, en Njw 1989 ; i
, , P- 2841; L. Roxiv. R
StraFo 2001, PP- 53y ss.; tD., en StV 2001

BGHSE 46,159, p. 171 (ya citado supra nota 48).

2 ic ) . a proporcionalidad de
a duracion del proceso esti en funcién Ginicamente de la dificy).
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o, el sobreseimiento no entraria en consideracién en tanto sea posi-
l%lé tener en cuenta adecuadamente la violacién en el marco de una
decision sobre el fondo tomada tras una valoraci6n global.

Anteriormente el BGH siempre habia defendido® la dex}o.rr’linada
usolucion de la medicién judicial de la pena”, con posibilidades
de atenuacién de la pena y sobreseimignto (8§ 153 y ss. StPO),
entendiendo por tanto la dilacién indeb%da del proce.so como una
causa de atenuacién de la pena®. Asimismo se }_1a dlspues'to por
rimera vez en 1987%, con fundamento en las circunstancias es-
peciales del caso®, y en virtud de unas disposmlones?9 juridico-
constitucionales, la finalizacién del proceso debida a una
“violacién irreparable de la necesidad de que el proceso sea expe-
dito®” con ayuda de la construccién de una pro}ubu;xon dg deses-
timacién®', cambi6 en nada el rechazo a estimar un impedimento

55 pouSt 21, p. 81; 24, p. 239; 27, p. 274; en este sentido cfr. las contribuciones en comenta-
rios elaboragos por jfeces: LR-Igmss, § 206a, n. m. 56; KK-TOLKSDORF, § 206a, n. m. 10. La
jurisprudencia del BGH hasta el 2000 detalladamente en: Kempr, en 5tV 2001, p. 134;
OSTENDORF/RADKE, en JZ 2001, pp. 1095 y ss.; I. RoxiN. Rechisfolgen (supra n.otaéS)f PP- 9_1 y
ss. En el afio 1996 por ejemplo el BGH sobresey6 un proceso debido a una dilacién indebida
de conformidad con el § 153, 2.° parrafo Strafprozessordnung (Ley prqcesal penal) gen'ade-
lante StPO) debido a la culpabilidad limitada del acusado (8GH, decisi6én del 26 de junio de
, 3 StR 199/95).
;69:2H?dedsién/de )20.1.1987 1 StR 687/86; decision del 6 de septiembre de 1988 1 StR 473/
88.
57 8GHSt 35, p. 137. .
58 Las actas sobre el fundamento del recurso de casacién del abogado defensor se envia-
ron al BGH tras casi 5 afios. Las alegaciones de la casacion llevaron a la dc‘zvohfcién dg los
autos, con lo que no se pudo considerar una atenuaci6n de la pena. La Fiscalia no dio su
consentimiento para el sobreseimiento del proceso de conformidad con el § 153 StPO.
59 El BVerfG decidié en una sentencia del afio 1983 (njw 1984, p. 967), que era posible una
violacién considerable de un precepto constitucional por dilacién indebida y que ya no
existia un reconocido interés en la persecucién penal y por lo tanto la continuacién del
proceso ya no era aceptable. El impedimento procesal se deduce en estos casos del pre-
cepto constitucional. Cfr. asimismo BVerfG njw 1992, p. 2472; 1993, p. 3254 y 1995, p. 1277.
60 BGHSt 35, p. 142,
€1 En el mismo sentido posteriormente BGH, decisién del 30 de septiembre de 1998 5 StR
239/98 = NSTZ-RR 1999, p. 272.
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procesal, pues el BGH declaré expresamente ahi que la prohibj
; 1-

cién de desestimacion ivali i :
stimacion “no equivalia necesariamente a Ia acepta-’

cién d'e un impedimento procesal general”®. E] BGH ha justif;

su opinién tradicional, entre otras razones, expresandz) . l ach
COI}Statar la existencia de dilaciones “no hay una disque‘pfl’r :
estandar ni uniforme”®. La figura procesal penal del im eI;?SlClon
procesal es totalmente inadecuada para una compenls)aci(:le;(t):

su inflexibilidad. Solamente posibilitari
. . posibilitaria una
tido de ”todo o nada”®. reSOIU.C

E 3 . ' . ) - - B 5 E
N principio, con el reconocimiento de la solucién del proceso

disminuye el disentimiento entre el BGH y la mencionada doctri
151: —estos autores parten de la subsidiaridad del sobreseirniento“:
> reducci en el fondo a la cuestién de si la culpabilidad deberiz;
esempefiar un papel en la resolucién sobre las consecuencias de
grelz;adg;caondmde}nda (en este sentido el BGH) 0 no (como defien-
doad ba. obcétrma ya con respecto a la determinacion de la dila-
indebida®). Pero de la jurisprudencia del TEDH no puede

deduci i i i6
ucirse ninguna orientacion en este sentido; el Tribunal tam- -

pgcb?l?sgs rllinlguna ocasion para reflexionar sobre la presunta cul-
glﬂ ! idad dj: rticurrente, ya que no puede ejercer ninguna
e ecta (supra antes del 1) en los procesos nacionales.

Poco convencen en el fondo los argumentos de quienes se
oponen a 1a71 inclusién de la culpabilidad. El argumento alegado
por KEMPF de una violacién del principio de presunci6n de ino-

62 pGSt 35 i :

201 advirti'é f)s]i:lzm I;:)laBa();ensst Oberlafldesgericht {en adelante BayObLG) StV 1989, p.

ba para el sobreseimiy 1‘% , que el BGH habia elegido la tinica tercera posibilidad que queda-
nto, porque el sobreseimiento debido a un impedimento procesal...”.

Para mayor profundidad cfr. asimi
& ey %y ¢lr. asimismo L. RoxiN. Rechtsfolgen (supra nota 48), pp. 92 yss. -

4 BGHSt 24, p. 241.

65 1. Roxin Rechtsfol no
. . gen (supra 00 ‘
o _ ( ' P : ta 48), pp. 230 y ss. (p. 232, p. 250); fp., en StraFo 2001, p.

::Supra nota 50 y texto 001, p. 135; OSTENDORF/ RADKE, en [Z 2001, p. 1096.
Kemrr, en 5tV 2001, P- 35; en el mismo sentido I. Roxav, en StV 2001, p. 492. |

iénenelsen-
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cencia segun el articulo 6.° (2) es erréneo, porque exi§ten un gran
ntimero de situaciones procesales en las que dete-rmlr’\a.das 1€s0-
luciones se hacen depender de consideraciones hlpofe‘tlcas sobre
Ja culpabilidad sobre ]a base de un resultado proyxs}onal de la
investigacion. Pensemos por ejemplo en el sobreseimiento como
consecuencia del principio de oportunidad (cfr. §_§ 1531,153 a1,
StPO). En estos casos, se trata de un examen hipotético de la culpabi-
lidad®®, no equiparable a una determinacién de la Culp?.bllldad an-
terior al juicio, que infringiria el articulo 6.°(2). Tamblé.n los otros
argumentos contrarios ya mencionados® no se pronuncian en con-,
tra de la consideracién de la culpabilidad en la resolucién sobre
las consecuencias juridicas: mientras que la determinacién de las
dilaciones indebidas ha de efectuarse y, sobre todo puede hacerse
segtin criterios objetivos (supra 4), en la resolucién sobre las con-
secuencias juridicas se trata de decidir si la infraccién de la nece-
sidad de que el proceso sea expedito todavia pueda compensarse
en una decisién sobre el fondo —porla viade una atenuacion dela
pena- o si deba acordarse un sobreseimiento. Aqui no se trata
tanto, desde la perspectiva de los derechos individuales, de san-
cionar a las autoridades estatales por las dilaciones indebidas que
les son imputables, sino de la cuestién de la pena proporcionada a
la culpabilidad” 0 en la cual habra que tener en cuenta, naturalmen-
te, los perjuicios adicionales causados por las dilaciones. Es algo
que solo podré decidirse caso por caso si en el caso particular la
dilacién indebida es tan grave como para que se tenga que renun-
ciar a la ejecucién del derecho de penar del Estado, mediante una
consideracién global. La renuncia a la pena entrar4 en considera-
cién, mas bien, cuando la (hipotética) culpabilidad sea pequena’,

88 Cfr. KemrF, en StV 2001, p. 136, con referencia al BVerfG NSTZ 1990, p. 599.

6 Supra nota 50 y texto.

70 Asimismo OsTENDORF/ RADKE, en JZ 2001, p. 1096.

71 En este sentido no surte efecto tampoco el argumento de L RoxiN (StV 2001, p. 492), de
que el BGH toma como referencia la culpabitidad, cuando esta es grave pero no cuando no
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[

- orque <

: rFl)e gtw aentonces 50N mas tolerables lag €ventuales conge : '

i & S conrespecto a la falta de efectos preventivds d o neias contra de la critica de la doctrina™- hace que parezcan adecuadas
1 ¢ 2 peng nas consideraciones. En su decisién fundamental del afio

Y con respecto a la victima. E
4. Bn caso de (hipoté I 1
grave, solo puede ser ¢] sobreseimiento L(lltl}ljﬂﬂ rletc 'a) CUlpab;lldad ‘ ;9%;76 el TEDH lleg6 a la conclusion de que el recurrente —que no
contrario la violacién de] derecho fundamenta] dg’ cndodelo tenia én principio intencién de delinquir-, debido a la incitacién
£ I MAyor y ya no cabria €Sperar una pena pr feusado serjy del agente provocador, “ab initio y definitivamente no habia teni-
: fondo aqui'se plantea la cuestién de los fmes%?forcmnada Enel . do uﬁ juicio justo””. Al igual que en METZGER, el TEDH no sélo
& deberfa el sospechoso de un delito grave sustraera1 pe?a: Porqué | constatd la violacién del Convenio, sino que también concedié al
: borcionada a la culpabilidad que se le ha impy ts dinapro- recurrente una indemnizacion cuya cantidad ascendia aproxima-
: IS:IO Porun comportamiento incorrectg del Efs)taiisoogﬁdmdalmel?te ' damente a 975.000 marcos alemanes’. Aunque el TEDH no pue-
cion de sus derechos fundamentaleg se puede c, ancolavio- de” intervenir en el derecho probatorio interno, si que puede
. sgzlatenuaaon dela pena? Esto solo se puede fundggfxftgsa'r n 1 deducirse de TEXERA una prohibicién de utilizacién de la prueba
1 comportamiento incorrecto estatal alcance ta] dj e | absoluta y completa con respecto a circunstancias del hecho rela-
f:] :ugbabﬂlda.d haya de estimarse a limine tan redu::iensmn que cionadas con la provocacién del delito, cuando se dice que “el
Porare f;aneceSIdad Preventiva no se puede justificar? ig: &por | interés puiblico [...] no podrd justificar la utilizacién de medios de
gla general asi se da enlos casos de los agentes _dpena. | prueba obtenidos como el resultado de una provocacién de la
, que vamos a tratar g continuacién, Provocadores Policfa”®. Se parte de la consideracién de que el derecho a un |

juicio justo ocupa un lugar “tan sobresaliente” “que no puede ser :
sacrificado a consideraciones de conveniencia”®. Pero si se prohibe ;
la valoracién procesal de los resultados obtenidos con violacién
del derecho a un juicio justo, entonces la solucién de la medicién

cial de la peng™, que también aquy sj
i . i .
— T qui sigue manteniendo el pgy —en > Ctr. SoMMER, en Nyw 1999, p. 48; KemPF, en StV 1999, p. 128; KINZIG, en StV 1999, p. 288;
} . ENDriss/KNziG, en NSt Z 2000, P- 271; KubLicH, en Ju$ 2000, p. 951; SINNER /KREUZER, en 5tV

2000, p. 214; ESCHELBACH, en SEV 2000, p- 390; Roxi, en JZ 2000, p. 369; LUDERSSEN, en
Roxin/WDMATER (eds.), FS BcH IV, 2000, P- 882; Dannecker, ibid., p. 339; WOLTER, ibid., p-

fr. por ejemplo, la decis; o implica si ‘
- 1a decisi6n d . Plica siempre ambag i
;dAoerca de las necesidades p?eﬁ:f;s 26 de junio de 199¢ (supra nota 55 alpfu'iﬁ)ec"m’ 963. Critico también el juez federal Maul en: Gei§ e.o. (ed.), Festgabe BGH, 2000, p. 569;
e Tt 8 ol s .| b o (o) e etV s S 0 £
- pectiva int, ; . r3 7L - n , aqui cit.: traduccién al aleman en , p- 66U. -
cién (;lel articulo 6.° no Solanfgfec;zr;,a; :: de afivemr‘se_ que cuando se produce una viola- ' mente s.obre la provocacién al hecho, EDwARDS y LEwis (supra nota 44), par. 49 ss.; TEDH, g
g:::‘? mismo tiempo es también una violalcllgillgulomlsxo.n en derechos individuales, sing 77sentenc:a del 5 de noviembre de 2002, n.°48539/99 (ALLaN/Reino Unido), par. 42 ss. 2
a como Estado miembro en g] € las obligaciones mternacionales de Ale- : TexeERA (supra nota 12), par. 39: “right from the outset, the applicant was definitely i
;]obrtselmjento (cfr. WaGEND, en FS EEuZ:r' lo qf?aOIO Vuelve a ser un argumento a favor del ‘;seprived of a fair trial...”. 4
' ©5 consecuencias procesajes ssen, 2002, p. 475, en e] : X - Ibid., par. 49. .
€S penal . . que se analizan Ia - P .
: ﬁmC [rsgcgt”:’;;" 2000, p. 1123 = I\%TZ Z%S()gnplazs':;t:c“}:ﬁ L«?ZCO;(r)and del igH) °Pos! :)I)bgépa;. 34 (autorizacién de los medios de prueba en azur‘lltgz l;ile de;cho estatal inter-
. 345 KR w2001, p. = . - oobre las reservas del TEpH 1 cfr., KUHNE, en St P-4
en JuS 2000, p. gg:;; KLzzs,z;;]: ees:?f; gg’unsprudenda Kenmpr, e}; 5?311991;’ STZlgg.()é,U%[fss, [ ¥ Teera (supra nota 1§), par. 3€6r:1 §Ee?§1rtaenés puiblico no puede justigcar la valoracién de
’ 02, pp. 277 y ss. *P- 147 H, Elruebas obtenidas como resultado de la incitaci6n de un policia”.
Ibid., par. 36.
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judicial de

]q iere diczlavgf;‘ri no puede mantenerse, porque en ella se y

B e fo;(c;;r; %zira llegar a la consecucién de una rés(e):

con un argumento artifi‘ i BGH Intenta evitar esta consecuencia

S S f.C1oso,3y con ello degrada la infraccién de|

Tazabién actor® de la medicién judicial de la pe
pasa por alto una problemética internacional ya l;?? )

n-

Cionada . Si en l i i6 (

una violacién del derecho i i
internacional, Ale i A

nav ' ho | , Alemania esta obli
gltegmgsred}c; internacional a conceder reparacién (restititltgi:d'a'
imeg meé i}(r) :sda solan;ente se puede lograr mediante la réhunc;n
e prueba obtenidos ilicitamente po .

. . .’ b K3 .’ ente Or :

E:;I:bmon de la utilizacién de la prueba®. Por ﬁljtimlc? le?s it
proVoecr; ((i:uenta !a’ reqa611dad y el abuso de la aplicacién <,ie1 aGH nt0
or policial®. Todo esto ha sido ampliamente discii’r:ie
0

por la doctrina®, por 1
B 4 O que no se i . .y
este articulo. q precisa mayor explicacién en

IIL. DEr ‘ ‘
ECHO A GUARDAR SILENCIO EN LOS PROCESOS FISCALES (ART. 6.)

1.Sien i »
los casos de delito provocado se inadmite una violacién del

C )

Acerlado KM . . W t 2(’()[ P. 64.
St v ; ’
’ p ;, CON mas reservas EIGEND. S
82 F. 1999 1 3” (&) . V
Ace] tada.nlente KUIZNB(. S‘ V 2002, p. 283; tambien crit. KD}{NE. St 2001 p
b + P 7 7. Soble e]

examen diferenciad i
2002, p. 50. oy matllzado del BGH (NStZ 2001, p. 553) en este sentido WEBER. NSIZ

84 Supra nota 73.

2: gff: ;‘\izxﬁc::::;oa,;x; rIl—'tSe Liiderssen, 2002, p. 475.

Z }gg. ng?égog)lo;pa%reig; rsri:%i)srgiggse iglelrp(rza(,)(f())’tf }izséliﬁi\l;r:::rizr?k;ﬁned:is
. Pp- 225, ., tambié; ione el

;r;o Ililsllticcll%; lér:;‘io‘sf a]czrr\afgg:zfi\tg rzrelt:: 522::;;?5:?;421512:?(?;)(23s;i‘;.iestbr;?;:

:lle::éhﬁ(z' (f)u(;\e(i;mmecr::ol (\i/;i éeﬁg?gementea;fa;z;gl}m:ii%i\l/u;)(;g tew]f!6118c'ién' ente

on SIV 2003, 4.0 cién del partido neo-nacionalsodialista “'r\rrr)’.o” cf;'fm

88 Iunda"lenta]v D ese) i ’r
ERREL. Di, T T ()lubl
1 bS bBlaStungS eﬂlei! i111 St uﬁ)e)fﬂh én 2001' SObre la pr ibi
’ .
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noseobliga® al acusado aninguna participaciénenel esclarecimiento

de los hechos, en el derecho fiscal tal participacion activa en forma

de deberes de informacién (obligacion de revelacion equiparable a

la confesion)” esta prevista legalmente (§ 90 1 Abgabenordnung, en
adelante AO), de modo que aqui el derecho a guardar silencio posee
una importante funcién protectora. Asi se confirmé” por el TEDH en
una causa fiscal contra Suiza recaida en el periodo de tiempo al que
te informe. Las autoridades fiscales exigieron al recu-
rrente reiteradamente la presentacién de determinados documentos
bajo amenaza de multa y, de hecho, le impusieron multas. El tribu-
nal manifestd, en primer lugar, que también un proceso que pueda
levar a la imposicién de una multa pecuniaria por fraude fiscal en-
tra en el concepto —que ha de interpretarse de forma auténoma- de
uacusacion penal”, en el sentido® del articulo 6.°. El articulo 6.° con-

tiene ademés, aunque no explicitamente, el derecho a guardar silen-

cio. Esto exige especialmente que las “autoridades deben intentar

probar sus afirmaciones sin recurrir a pruebas que se hayan obteni-
do mediante violencia o presion confra la voluntad de la persona
acusada”. Esto sirve para prevenir sentencias erréneas y garantizar
el resultado que pretende® el articulo 6.°. Para ello se ha de distin-

se refiere €s

enal Internacional

cién de la autoincriminacién en relacion a los testigos ante el Tribunal P
Leiden Journal of

para la ex Yugosiavia y la Corte Penal Internacional, cfr. Ambos, en
International Law 15 (2002), p. 155.

89 Cfr. R. MOLLER, en EUGRZ 2002, p. 556. Acerca de 1a utilizacién de vomitivos también
obiter BVerfG (decision del 15 de septiembre de 1999, 2 BvR 2360/95), explicitamente en
suspenso pero tras el caso de muerte en Hamburgo (Comunicado de prensa 116/2001 del
13 de diciembre de 2001); criticos AMELUNG / WIRTH, en StV 2002, p- 167; BINDER / SEEMANN,
en NStZ 2002, p. 238.

%R MULLER, en ExGRZ 2002, p. 533. Sobre tales obligaciones &1 otros 4mbitos del Dere-
cho comparado BARLEIN/ PANANIS/ REHMSMEIER. NJW 2002, p. 1826.

91 75p, St. del 3 de mayo de 2001, n.° 31827/96 (.B- /Suiza), en alemén: Njw 2002, p- 499 m.
¢it. SCHOHE. Njw 2002, p- 492.

921, B, (supra nota 91), pars. 44 y ss.; por \ltimo TEDH,
97 (JANOSEVIC/Suecia), pars. 65 Y ss-

93]. B. (supra nota 91), pars. 63 y s5. (64). Sobre jurisprude
EuGRZ 2002, pp. 550 y ss.

St. del 23 dejuliode 2002, n.° 34619/

ncia anterior cfr. R. MOLLER, en

T e

AL T AR
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guir entre el materi : .
acusado, y aquel ”?rl probatorio, que existe independienten

COacciénlc Ctlr otro que solamente se puede co temente el

7 nsegu 1

ontra su voluntad™. In casu se ejercié soblreg eir o

resion i
presion ilegal, por la que aleg6 una violacién del articulo 6 1(1)%

2. S y |

ardal' i.l i p ~

tién de la diferenciacié
acion con el proceso fi
enestos | : % . scal normal tambié
por el in t:rgesvelfi?ion de determinados datos —cubier’tf :ﬁs thbien
publico en una correcta determinacién de losgrmoplo
impues-

tO - ecC

penalment i
e relevante”. Es cierto que el tribunal advierte expresa

g

mita el -
proceso fiscal normal del proceso por fraude fiscal®. Se dife- |

rencia del fiscal
Si, por tanto, ol dercho . al pero no del proceso por fraude fiscal
’ 0 a guardar silencio no se ve afectado exclusi:

vamente en las re i
velaciones que .
se efectian par - :
a permitir la correcta

determinacién fi .
gar ese del(‘:::(c)ﬁoﬁCslclzlr’lgi) igrif;bUyente puede, por el contrario, ale-
ormacion solicitad s

€n un proce; . Citada se va
esel p%ndsz)izrlf:aude fiscal El momento decisivo en)t,eastz ;letrllltlizc?;
persecucién penal®® SZSP 13, asi como la adopcién de medidas de
declaracién del afeci:adf artir de ese momento, la valoracién de la
claracién, frente a la cua(I:O er;st;l t;m: u%a Adesnaturalizacién de esa de-
silencio .. rotegido por el derech

Y por la consiguiente prohibicién de la utilizacién df 1: pg;l?;ﬁ?f

94
o J- B (supra nota 91), par. 68
o ébflrd.épaxs. 65y ss. .
-§90 par. 1 AO asf
o asi como T
o J. B (supra nota 91), par. 63 e/l
2 Ibid, pax. 70 o
fr. BARLEIN/P
, P- 553, con la nota 86' e ,
; en general, pp. 554 y ss.

ante |
Tecurrente ‘

-SEER. Steuerrecht, 17.2 ed. 2002,§21 n.m. 172.
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tucional ya lo ha reconocido en principio en su
Wi, L gran importancia del principio
tra parte de su validez frente a
homicidio o terrorismo'”.

£ Tribunal Consti
sentencia relativa a la quiebra
nemo tenetur se deduce también por 0
sospechas de delitos muy graves como

IV, PROBLEMAS DE LA PRISION PROVISIONAL (ARTS. 5., 6.°Y8.°)

A. Derecho a examinar los autos e igualdad de armas (art. 5.°,

v, en relacion con el art. 6.°)

1.Enel periodo estudiado recayeron, en los casos LIETZOV, SCHEPS

GARCIA ALVA'®, las sentencias contra Alemania, las cuales fijan,
con base en el articulo 5.° (4) y el principio fundamental de igual-
dad de armas (art. 6.°)'®%, unos limites claros a la negacion del
derecho a examinar los autos (cfr.§ 147 1 StPO) de los inculpados

que se encontraban en prision provisional.

0 a examinar los autos solicitado por
dimiento en el cual se decide sobre

¢l mantenimiento de la prision preventiva fue denegado por la Fis-
calia, total o parcialmente, alegando queello pondria en peligro los
fines de la investigacién (§ 147 StPO)- En LIETZOW%, la defensa solo
tuvo a su disposicién la orden de prisién con el resumen tradicio-
nal de los hechos sobre los que se fundamentan los cargos y laindi-

En los tres procesos el derech
Ja defensa en el marco del proce

101 BVerfGE 56, pp- 48 y ss- § 97 Insolvenzordnung (Ley reguladora de la insolvencia) habla

de una “prohibicién de utilizacién”.
102 Cfy. TeDH, St del 21 de diciembre de 2000 —n.° 36887/97 (Qumn/Irlanda); sentencia del
und McGUINESS/ Irlanda).

21 de diciembre de 2000 - n.° 34720/97 (HEANEY
© 94479 /94 (LiETZOW), 25116/ 94 (ScHOPs), 23541/

203, 205, con nota de KEMPF.
ancia para el sum
(encuentro de pro
ublicado en el n.° 4

103 epH, St. del 13 de febrero de 2001, n.
94 (GARCIA ALVA), en aleman: StV 2001, p-
1032 Sopre este principio, en particular su import
del autor en la vltima “Strafrechtslehrertagung”
nal) en Bayreuth (mayo/junio de 2003) que serd p
ZStW (2003).

104 Lierzow (supra nota 103), pars. 10 y ss.

ario, cfr. la conferencia
fesores de Derecho Pe-
del tomo 115 dela
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cacién d i
e los medios de prueba; se le negé el derecho a examin
’Xaminar

los i i
autos, asi como a recibir al menos copia de las declaracig de
nes de

los dos testigos de cargo principales. En SCHOPS!'® al principio sel
sele

ne: 6 i y -
g a la defensa tOdO dereChO QA exXamunar lOS autos a Contin a
’ ua- -

cién solamente pudo acceder
a 22 de 24 autos del su i
o m |
a los restantes de un total de 132 tomos. En GARCiA Ai\l;;?"gelroc? .
» 1a de-

oculté totalmente la declaracié
acion del testigo d inci
o ; go de cargo prin
yoelci (:rca:nrr;:;s d.e cuatro meses de prisién provisiona% selz) le eillfrilég
sajes en negro. Se tuvo que es urso de un
C . perar al transcur:
mes mds para poder examinar la totalidad de los autos. Fodem

En i : y
trib%in;rcalo, rrclor;;do::ran_do los tres procesos, el TEDH subrayé qﬁe el
rbunal delzeChn e -independientemente de las exigencias pro-
cosales del de unao interno— debe comprobar si la prisién provisio-
e ln s g lsosp.echa razonable y si la causa de la prisién y
oo le la misma son legales'”. En este sentido, se debe
B el l]iumlo ]gsto y contradictorio, y especialmente el princi-
gualdad de armas (art. 6.°). Este se infringe cuando sele niega

a la defensa “el
acceso a aquellos documentos que son esenciales

ar . ..
{; pae :St;iilt.l l\e: ;e(ig;hs:c? C;i; li pnt;én Sj su cliente”!%, Sj bien desde
A ] continental europeo acusatorio-inqui-
z;tls\;o clip(;ie;i: E’)ue: esto necesite una fundamenlzacién mas g;alﬁ;l;
5 e deriv: angllgzmer}te de la estructura del proceso de partég
acversarial an i ° r;lftncano, ya que en él acusacién y defensa se
bt (oo p; es enfrentadas que deben probar su caso al
L2 gl gla ge_neral, compuesto de un jurado de legos).
o gualdad d o.por_tun,Jd.ades y de armas en tal sistema contradic-
, €s decir, dialécticamente concebido, exige fundamental-

105
o écnbps (supra nota 103), pars. 11 y ss.
ARCIA ALVA (supra nota 103), pars. 13 y ss,

107 | rerz0W y Sch
OPS
108 fdem. y (supra nota 103), par. 44; GARCIA ALvA {supra nota 103) par. 39 .

Principios del proceso penal europeo 39
e 1a “otra parte” mediante un
“disclosure rules”'®. El tribunal no quiere ni

uede ciertamente imponer tal estructura procesal a los Estados
miembros, pero si puede exigir “que se garantice que la otra parte
sea informada de que en los autos consta determinada opinién y

que tenga una oportunidad real de réplica”"’.

mente la revelacion de las pruebas d

amplio numero de

In concreto €s imprescindible que la defensa pueda tener acceso a
1os medios de prueba, sobre los que se basa la orden de prisién, y
¢llo conindependencia de si la defensa puede dar informacién con-
creta sobre la importancia de los medios de prueba'. Un resumen
nte'2. En caso contrario el defensor no

de la Fiscalia no es suficie
podria atacar eficazmente los hechos que fundamentan la prision

basada en unos hechos'®. Es cierto que ha de reconocerse la necesi-
dad de unas investigaciones policiales efectivas, incluyendola ocul-
tacién de determinadas informaciones; ahora bien, ese proposito
legitimo no puede llevarse hasta el extremo de que “1os derechos
de la defensa se vean sustancialmente recortados”™*. En principio

a solicitud de la defensa para examinar

es necesario que exista un
los autos (seguin el derecho aleman); ahora bien, si la defensa ad-
vierte sobre la urgencia de examinar los autos, serfa una “reaccion

excesivamente formalista y desproporcionada” exigir que la de-
115

fensa presente una nueva solicitud para examinar los autos™-

109 Especialmente ilustrativos en relacién a la estructura adversarial del proceso ante los

tribunales internacionales, cfr. reglas 66 y ss. de 1as Rules of Procedure and Evidence (Reglasde

Procedimiento y Prueba (rpe) del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (IcTY),
y ss. de las RPE delanueva Corte

asf como el articulo 61 (3), 67 (2) del Estatuto y las reglas 76

Penal Internacional. Cfr. AMB0s. International Criminal Law Review, t 3(2003), p- 13.
10 Sypra nota 107 en relacién con -mutatis ymutandi— TEDH, sentencia del 28 de agosto de
1991, Series A-211 (BRANDSTETTER / Austria).

W Erz0w (supra nota 103), par. 46; GARClA ALva (supra
12 5ep0ps (supra nota 103), par. 50.

131 Erzow (supra nota 103), par. 46; GaRcia ALva (supra nota 103),
114 { [przow (supra nota 103), par. 47; GARcia ALva (supra nota 103), par. 42-

115 Scops (supra nota 103), par. 52.

nota 103), par. 41.

par 41.
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2. El Tribunal confirmo estos principios recientemente en un pro-
ceso contra Polonia®. Al recurrente se le habia denegado el acce-
so para examinar los autos del sumario alegando que la
investigacion todavia estaba en marcha, y sélo se le permiti el
acceso tras casi nueve meses de encarcelamiento.

Con esta jurisprudencia se corresponde también la tendencia res-
trictiva del Tribunal en cuanto a la refencién de medios de prueba
(exculpatorios) por las autoridades que se encargan de la investi-
gacién. En ROWE y DAuvis, el TEDH decidid, en este sentido, que
solo el juez penal de la instancia en la que se produce el examen
de los hechos es competente para decidir sobre la retencién de
informacién con fundamento en el bien de la comunidad'’. En
ATLAN y otros, se decidié que el articulo 6.°1solo permite las limi-

taciones del derecho de defensa indispensables y que éstas deben -

ser “suficientemente compensadas” . De esto se debera deducir
que no pueden ocultarse todas aquellas informaciones que
exculpen o cuestionen la culpabilidad del acusado. La resolucién

sobre esta cuestion solamente incumbe al juez de la instancia™.

3. Con ello queda clara la incompatibilidad con el Convenio dela
préctica propia de la Fiscalia, que demasiado despreocupadamen-
te, niega el derecho (§ 147 1 StPO) de los acusados detenidos a exa-
minar los autos'® alegando una puesta en peligro de los fines dela

116 7epH, St del 25 de junio de 2002 - n.° 24244 /94 (MiGoN/POLEN), par. 79 y ss.; por titimo
TEDH, St. del 30 de enero de 2003 - n.° 38884/97 (NixoLov/Bulgaria), par. 96 y ss. y St. del
9 de enero de 2003 - n.® 38822/97 (SHisHkov / Bulgaria), par. 77 y ss.

117 1zph, St. del 16 de febrero de 2000, Reports (Informes) 2000-11 (RowE y Davis/Reino
Unido), en alemén: StraFo 2002, p. 51. Por ltimo 7eDH, St. del 24 de junio de 2003 - n°
39482 /98 (Dowsert/Reino Unido), par. 42 y ss.

118 7EpH, St. del 19 de junio de 2001 - n.°. 36533/97 (ATLAN E.0./Reino Unido), en alemén:
StraFo 2002, p. 52.

119 SommeER. StrafFo 2002, p. 53.
120 Critico por ejemplo SCHLOTHAUER, StV 2001, p. 193; AK-StPO-Stern § 147 n.m. 1.
121 Sobre los requisitos SCHLOTHAUER, StV 2001, p- 195. .
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cién del derecho a examinar los autos™.

i os, esto
Si,a pesar de todo, se deniega el derechoa eé(.zm}ler;at; 1:; ba:;tel ;nan_
hall de tener como consecuenci?,. en el proce lgx;dén o zation
tenimiento de la prision prov151ona1, la pro o el Y
de aquellos hechos respecto de los cuales se g

. Decxexs, StV 2002, p- 320;
122 Cfe. KempF. StV 2001, p. 207; 1D., en ES Riess (2002), p- 217;

349y ss.)-
. més restrictiva la interpretacién de LANGE, en NSTZ 2003, 348 (349y

i referencias.
123 Cfr. Kemer, en FS Riess (2002), pp- 219y ss., con ulten'(:'f%madén 2% delacusadoctr
o 1994, p. 3220; sobre la prioridad dela informace? B 0% o0y Ty yy;
BVerf('; StV 1994, p. 1. Ademas vid. recientemente AMELUN ,
KIESCHKE/ OSTERWALD, en Njw 2002, p- 2004. )
125 o1 Hamm StV 2002, p. 319 co)n comentari
Lance, NStZ 2003, 348 (351 y ss.)-
126 A certado LR-LUDERSSEN § 147 n. m. 1.6’03. cho 2 examinar os autos durante I
177 Sobre la exclusion legal de la negacion del d;o()z 2005, v
prision provisional KIESCHKE/ OSTERWALD, €n NIW 0 St'V " 004 . 465) 2220; o1 Hamm
128 BVerfG njw 1994, p- 3219 (= NSTZ 1994, p- 551 = 4 P e oy en SIV
2002, p. 318; cfr. en este sentido SCHLOTHAUER, e StV 2001, pp- DECKEES,

2002, p. 320; AMELUNG/ WIRTH, en 5tV 2002, p. 16+
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Esto llevara a menudo a la revocacidn de la orden de

que el acusado desinformado estd indefenso,
dad de armas!~

prision: por-
ya por esto —jigual-
esta jurisprudencia ha introducido también consecuencias para
el § 147 vii StPO™ introducido en el aito 1999: debido a quenose
puede colocar al acusado no defendido en una situacién peor que
la del defendido, se le debe reconocer también a él el derecho a
examinar los autos completamente en caso de detencién o bien
asignarle un abogado de conformidad con el § 140, n StPO™1,

B. Duracién de la prisién provisional (art. 5.° [1], §121 StPO)

1. El TEDH reconocié en ERDEM™ como una violacién del articulo
5.%(3) la duracién excesiva de la prisién provisional.

Elrecurrente, de nacionalidad turca y reconocido en Francia como
refugiado politico, fue detenido bajo la sospecha de pertenecer a
una organizacion terrorista (PKK) y de haber cometido delitos de
falsedad documental (§ 129 a, 267 StGB). El proceso contra un
total de 18 acusados tenia por objeto varios asesinatos, entre otros
delitos. La prisién provisional dur en total 5 afios y 11 meses.
Esto se justifico reiteradamente, en siete decisiones sobre el man-
tenimiento de la prisién provisional, en la gravedad de los car-

g0s, lamagnitud de las penas que podian imponerse al recurrente .
y el riesgo de fuga del mismo, y que en Alemania no tenia relacio-

129 Decxers, en 51V 2002, p. 320.

130 BGBL. 2000 I 1253. Con ello se considerd la jurisprudencia del TEDH, sentencia del 18 de
marzo de 1997, Reports (Informes) 1997-n (FouctEr/Francia), en alemén; NStZ 1998, p.
429 con comentario DEUMELAND; comentario Haas NStZ 1999, p. 442 y Besk. StraFo 1999, p.
293; cfr. también Ameos/ RUEGENBERG, en NStZ-RR 1998, 164; NStZ-1 RR 2000, p-195yse
puso fin a jurisprudencia nacional contraria al Convenio como la del LANDGERICHT MAINZ,
en Njw 1999, p. 1271 (crit. DERR, en Ju$ 2000, p. 287).

131 Cfr. Kempr, en StV 2001, p. 207.

132 1epH, sentencia del 5 de julio de 2001, n.° 38321 /97 (ErpiM/ Alemania Federal), alemén
en EuGRZ 2001, p. 391.

no puede seguir retenido en prisién'®, Finalmente, -
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: tenimi isién casi “liter ,en lug
ias dehgﬁe;:gg;gﬁjgéi Ereliiaogrisién provisional se justifica-
b: ;ﬁ la existencia de nuevos indicios'.

: . ' itico abier-

7. La sentencia tuvo una gran importancia poreiltl:ns:leifiral— de orde-

tamente la practica ~desgraciadamente Y .dad conlos§§121y

] mantenimiento de la prisién de C.Onfomu fundamentacion

111;; gtlr’nc;)i de una manera cuasi automatica con ungﬁ acién de moti-
estandarflzadam. La sentencia deja claro que 12 0018

133 Egpem (supra nota 132), par. 18 y 88 41yss.
134 bid., par. 24 y ss.

135 Ibid., par. 39.

o d do por el autor)

137 Ibid., par. 45 (destacado por .

138 Cfr. scﬁ:re esta practica por ejemplo FAPPEL,

en StV 1986, p. 501; KRAMER. Grundbegriffe
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vacién de las autoridades judiciales aumenta con el tiempo trang.
currido en prisién y que cada decisién sobre continuacién de |,
Prision debe fundamentarse de nuevo. Con ello se recuerd, ala
vez lareiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la cugl
reconoce a los acusados una pretension de libertad cada Vez ma-
yor, conforme aumenta la duracign de la prisi6n®, '
3.Controldela correspondencia de los presos (art. 8.%, § 148 Stp )
En ERDEM se aleg6'" adema4s una violacién del derecho a I invio-
labilidad de 1a correspondencia de conformidad a] articulo8.°(1),

En relacién con las Personas presas se ha de tener en cuenta que
la tnica vinculacign con el mundo exterior es generalmente |a
correspondencia y que la comunicacién privada con e] abogado
alcanza un significado especial. Para la apertura de Ia correspon-
dencia se exige que haya indicios de contenido ilegal, que no se
puedan detectar de otra manera. Adema4s, no se puede equiparar
la apertura con el examen de] contenido, antes han de adoptarse
Mmecanismos de proteccign adecuados, por ejemplo autorizar la

_

des Straﬁ)erfahrensrechts, 47 ed., 1999,
insuficiente: BVerfG nmw 1991, p- 689.
139 BVerfG NStZ.RR 2002, p. 25, con

W, Sty 2002, p. 167
140

M. m. 82a. La descripcién del texto de la ley solo es

ulteriores referencias. Sobre el mismo, AMELUNG/
con referencias en Ia nota al pie87 yss,

ERDEM (supra nota 132), par. 50 yss.
M11bid., par. 53 yss.

id., par. 61 en referencia a TEDH, sentencia del
(CampaEr / Reino Unido) y sentencia
Reino Unido).

142

25 de marzo de 1992, Series A-233
del 26 de abril de 1979, Series A-30 (Sunday Times/
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En conclusion,

TESTIGOS
V. DERECHO DEL ACUSADO A INTERROGAR A LOS

[e)

al a un menor
El recurrente habia sido condenado por abuS(; 53’;111a agente dela
basindose en la declaracion de la madre yen ase rechazé el inte-
olicfa ante la cual se habfa prestado la rr}lsrcrlla’:ar al menor. En el
frogatorio de la victima porque se lpgzgsn a?r::lel Land, se siguié
. 185 tee . -
dimiento de apelacién an =L VOS va men
g:r)g?gando elinterrogatorio de la victima por los motivos 'y

oy » .
. . , i |
!

i6 i Constitucional
desestimé el recurso de casacién y el Tr1buna1

juri cia consolidada.
3 Erpem (supra nota 132), par. 61 refiriéndose a la jurispruden

i de
; entencia del 6 de septiembre
:ﬁ b Parsar' 622 ss. (p. 64, p. 67) en referencia al TEDH, s }: Eac?)e P de los
19718})13;{;5 A-28 )('KLAS};/AlIemama Federal). Por ultu:\;) sol /re uespo/nd ia), pa

presos: TEDH, sentencia del 28 de noviembre de 2002, n.
134yss,

ia Federal), aleman en:
16 TepH, St. del 20 de diciembre de 2001, n.° 33900/96 (P.S./Aleman

StV 2002, P- 289 = StraFo 2002, p. 123.
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inadmitié el recurso. De modo que en nin
ceso tuvo el recurrente la posibilidad de interrogarala victimal,
El TEDH confirmé, en consonancia con su jurisprudencia consgl;.
dada'¥, que un derecho de defensa efectivo exige que en cual-
quier momento del proceso el acusado tenga la posibilidad “de
poner en duda la credibilidad de un testigo de cargo y formularle
preguntas”'®. En los casos de legitima proteccién a victimas y
testigos la valoracién global necesaria!® para determinar si el proce-
so ha sido un juicio justo exige una ponderacién con los intereses
de la defensa™™. Las dificultades que surgen con la limitacién del
derecho de defensa se deben compensar en el transcurso del pro-
ceso™. En todo caso, se produce una violacién del articulo 6.°
“cuando la condena se basa solamente 0 en una gran medida en
la declaracién de un testigo”, al cual el acusado en ningtn mo-
mento del proceso le ha podido interrogar por si mismo o hacer
que se le interrogara'®. Aqui se habia dado el caso, pues el relato

de la victima constituy6 la tinica prueba directa y el recurrente no
pudo en ningiin momento del proceso revisarla'>,

2.SienP. S. 1a condena se habia basado solamente en la declara-

cién de la victima, el TEDH en Visser/Niederlande aceptd la viola- -

cién del Convenio porque la condena del recurrente se basé
también en gran parte en la lectura del interrogatorio judicial de
un testigo anénimo, aunque la defensa habfa estado presente en

147 P.S. (supra nota 146), par.9yss., p.29.

148 1ep, St. del 23 de abril de 1997, Reports (Informes) 1997-m (VAN MECHELEN E.0./Paises
Bajos), par. 51; St. del 15 de junio de 1992, Series A-238 (LoD1/Suiza), par. 49; resumen de
jurisprudendia BeuLkg, FS Riess, 2002, pp. 3,9 y ss.

9PS. (supra nota 146), par. 21.

130 1bid., par. 19.

Blibid,, par. 22.

152 1bid., par. 23.

153 1bid., par. 24.

154 Ibid., pars. 26 ¥y ss. (p. 30).
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cién de la Pmeba"’ . Enl (;pautoridades nacionales debian h.aem_
MARUSTE, sin embargo, 1a 1a defensa, Por €j
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° 26 ISSER /Paises Baj ),
155 1gpH sentencia del 14 de febrero de 2002, n. 2 /

: StraFo 2002, p. 160. wsta
%16 VlrSSER (supra nota 155), pars. 45 y ss. Sobre
BeULKE, FS Riess, 2002, pp- 25y 55.7 « |
157 Visser (supra nota 155), pars. 47 Y 5% 209,96 (5. N./Sueci)
198 1ep, St. del 2 de julio de 2002 ~n.° 342!

195, N. (supra nota 158), par. 49.
160 bid., par. 50.

161 1bid., par. 52.

1682 Jhid., par. 53.

183 Ibid., opinién disidente.
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4. El fundamento de esta jurisprudencia es una com
tradictoria del proceso a partir del
Como ya se evidencid en la jurisp
minar los autos de los detenidos enp
A)'*'. El principio de i gualdad de arm
la defensa ha de participar en el proc
tar que se produzca un déficit de j
pecto de la Fiscalfa. Sélo entonces p
de vista europeo la utilizacign delo.
el procedimiento preliminar medi
de prueba en la vista principal de
Pues, cuando por ejemplo un testi

to preliminar

oral o el testi

Prension cop-
principio de igualdad de armas,

rision provisional (supra,
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80 se niega a testificar en el mismo §52 StPO, su decla-

Puede introducirse mediante lalecturao interrogatorio

delos agentes que efectuaron el interro

de cargo” (art. 6 [3] d)'®. Parece que excepcionalmente —cuando
una confrontacién directa

o es posible por razones de proteccién
de testigos— también puede ser suficiente' la formulacién de las

Procedimiento de invegt; gacion, se explica si se tiene en cuenta que
en Visser la motivacign insuficiente de la necesidad de anonimato
del testigo decisivo teni
—_—

a que conducir a limine a que la pondera-
164 Cfr. tambign Krauss (sy,

StraFo 2000, PP-130yss.; W,
En Barsera E.0./Espafia (S
incluso habla de

Pra nota 18), pp- 88
EIGEND, en StV 2001,

t. del 6 de diciemp,
argumento adversaria]”

Y ss., 103, 108, 121 Y passim; SOMMER, en
P- 64; BEULKE, en FS Riess, 2002, pp. 15,17.
re de 1988, Series A-146, par. 78) el TEDH
n ello se apoya explicitamente en la termi-
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nologia angloamericana, 4

Cfr. también BEULKE.
166 Cfr,

i FS Riess, 2002, pp. 16, 18; Pauy. StV 2002 290, 292
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G pmc'lp;’oror?ta posible dela defensaen el pro
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] procedi-
.« ~i4n de la defensaene
finalidad —fomento de |

EULKE, en FS
103 ; SS. pP l08 y 55’)! P‘
167 Cfr, también Krauss (supra not ). PP ¢
I.

1y ss.
Riess, 2002, p. 21; PauLy, en StV 2002, p}%aiguqsy(supra rota18),
1(":555(I)bre kl)s dos niveles es instructivo S

bién BGH NJW
£V 2002, p- 291. ;tado); cfr. tam

tres pasos en el examenzl(’)f(\):)ﬂ; ?;055 = NStZ 2001, p-212 (aqui &

169 GHSt 46, p. 93 = Njw 2000, p-

002, pp- 817 y s5- ]
1ers, en FS Trechsel, 2 o1, p. 217;
5; sobre la jurisprudencia swissa WOHLERS, €0 NStZ 2001, p
%gé)iézgl?]él’ZSEOOL p-212,Ls 1y 214 y ss.

En este Senﬁdo KUNE«R‘ T, en
V 92; KLEMKE, en
P AULY. en St 2002, p. 2 2, Ki

pp. 141y ss. (p- 142); sobre

StV 2003, 413

: solo un
171 ez Nw 2002, p. 1279 = NStZ 2002, p; 380: 50
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miento preliminar'”- del § 141 m StPO, El derecho

los testigos contemplado en el articulo 6.° (3) des,
s6lo una consecuencia de una estry

iscalia y el juez instructor'”. No obstante, la

rohibicién de la prueba y las cong;e.:tflg e>c<lle-
5 impuesto en su solucién de prohibicién

a intenogar a ducta clara para la F
en definitivy, diferencia entre una

ctura del proceso contradict, ias que el BGH h fia en la préctica, sila
, -, encias q { ultar pequefiaen la prac :
ria, que subraya la igualdad de armas, que se manifiesta en ¢} pro- %aloracién delaprueba POdf 1a TSZ - jufisgrudenda relativaal tes-
cedimiento preliminar para la cual y en principio solo puede * | Sala quiere exigir, en aphfjaccllorrlaciones del testigo de referencia —in
considerarse fiable la “tested evidence” y por lo tanto utilizarse!, tigo protegido‘”, que las elnz:e nte del juez que preside el interro-
R | bién genera
casu, comO tam

‘ ' - y/ nfirmadas por otros aspectos im-
6. Pero sila no designacién de defensor en contra del § 141 m StPO en que “quedar co P

. atorio— ten i6n”1%, Es decir que al parecer
. y la violacién del articulo 6.° (3) d se ubican en ¢] contexto mas - gortantes aderpfis de lf_i (_if’dgzacllglma cgidena noqpuede funda-
: general de un derecho efectivo a Ia defensa, con la correspondiente | comparte también la opiruon dcél juez que preside el interrogato-
. pronta participacién, entonces la mera “solucién de la valoracién mentarse sdlo en la deClara-?oge r(])hjbicién de utilizacién es desde
: de la prueba”” no hace justicia a la especial configuracién de este rio;en este senqdo la sqlumon cuin te, ya que ahorra a los jueces de
caso de “doble error””, Por el contrario, s6lo una clara prohibicign luego més precisa y mas Con'seacién Cl,e los “otros aspectos impor-
de utilizacién puede tener en cuenta debidamente el principio ge- los hechos la dificil determu; ui una linea de unién con los otros
neral de fair trial en el sentido de] articulo 6.° y sancionar propor- | tantes”’®". 5i se quiere trafar c;lsos seria facil encontrar un parale-
cionalmente la grave violacién de] derecho de defensa!”, y ello problemas que afectan a los en de los autos del preso provisional
. Precisamente porque no es Seguro que se hubiera producido ung - | lismo con el derecho de exarincomo alli se trata de graves limitacio-
declaracién con el mismo contenido si se hubiera garantizado ¢] (supraIv.A), pues tan;o o n el procedimiento previo'®.
derecho de participacién del acusado!”. Ademds, sélo la prohibi- | nes al derecho a la defensa en el p

T‘, . ,n 3 B . », ) - - - - OPEO
, cion de utilizacién de lgs pruebgs contiene una directriz de con AMODO DE CONCLUSION: TEDH Y DERECHO PENAL EUR

: ‘l i NS[ZZOO ’

.. acién de una

f P- 215; también Kunzrr, NStZ 2001, p. 217; Beuike. : i 1 marco del tercer pilarwa, y de la inminente cre

FS Riess, 2002, PP- 18y ss., 29, quien también deriva de esto un derecho total a examinar ’ cene £
los autos. - o 55
173 Ctr. 1c1v, Prosecutor o, Kordic and Cerkez, Decision on the Prosecution Application to Admit ;

the Tulica report and Dossier into Evidence, 29 July 1999 (IT-95-14/2), par. 23; Ia admisién de 178 Kunerr. NStZ 2001, p. 218. I{‘
declaraciones testificales escritas "would amount tg the wholesale admission of hearsay 4 17 pcuiSt. 17, 382, p- 386. 2246y sS. .

untested by Cross-examination [...] and would be of no probative value” (seleccionado por 180 ggy NSEZ 2001, P- 217; asi como BVerfG Néw %ioem;l;a%ras" d)::l BGH al respecto también 3

el autor); también Beurxe. Fs Riess, 2002, p. 21: “Chequeo” del medio de prueba 181 Crit. con los “puntos débiles en la seleccion de p - ¥

174 b6 NStZ 2001, Pp-216 y s, ‘ Kuner. NStZ 2001, p. 217. . (NStZ 2001, p. 216) a los casos de agentes 4

17 UER. 5tV 2001, p. 130 con descripciones diferenciadas de los posibles proble- 182 En cambio ya no sostiene la referencia del BGH

;‘nas que afectan a los casos (Pp- 129y ss.).

ido un
o na que ha cometi
v ; el enjuiciamiento de una perso . El com-
7 S provocadores, porque ya no se tr_atgt;i 'onels posteriores a los derechos de la defen: o
Con el mismo resultado igualmente SCHLOTHAUER. §tV 2001 PP- 130ss.; FEZER. JZ 2001 delito a iniciativa propia con las limitaci € { va desde el momento en el que se p
:] P- 364; Kunerr, Ns1Z 2001, p. 217, iento incorrecto estatal existe més bien aqui ya des: la aplicacion de la pena (cfr. o).
. . POrtamlen )1 ! rloque sedenegé la anulacadn Fie P indun und KantrO"f oon
- megacxon del dehto,gowss/%Rm/ HEeNE (eds.). Justizielle Embindung

Cfr. GLESS/ZEITLER, en
Europol, t. 1, 2001, p. 531 (pp. 593 y s5.).
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Fiscalia financiera europea -la correspondiente proposicién dely
Comisién'™ ha obtenido entretanto el apoyo del Parlamento Ey-
ropeo'® y se ha admitido en el proyecto de la Constitucién euro-

pea'®-, no puede hacerse bastante hincapié en el significado de

los lineamientos en materia de derechos humanos del. TepH. S
bien la enérgica advertencia pronunciada por SCHUNEMANN ante
un “exceso de medios inquisitorios”'¥ debido a la Fiscalia euro-
pea, puede parecer algo exagerada, no puede pasarse por alto
que la centralizacién de la persecucién penal que lleva aparejada,
asi como de sus fenémenos acompanantes (el reconocimiento re-
ciproco de las medidas coercitivas'® y pruebas'®, asi como la elec-

cién, vinculada a la competencia, del lugar de jurisdiccién y del

184 Comisién de la CE, Libro Verde sobre la proteccién penal de los intereses financieros
comunitarios y la creacién de un Fiscal Europeo, 11 de diciembre de 2001, xom (2001) p-715.
Cfr. también Comunicacién de Seguimiento del 19 de marzo de 2003, koM (2003) p. 128 final.
185 Cfr. en primer lugar el informe del 24 de febrero de 2003, documento de la sesién
plenaria, definitivo A5-0048/2003, donde se reproduce la solicitud de acuerdo de la “Co-
misién de control de presupuesto” responsable, incluida la fundamentacién y posicién de
otros comités competentes. Posteriormente el Parlamento Europeo acoge el Libro Verdey
apoya “la idea” de la creacién de una Fiscalia europea, haciendo presente, sin embargo, la
necesidad de mejoras en lo referente a la proteccién de derechos fundamentales (pp. 7 y ss.).
La solicitud es aceptada en la sesi6n del 27 de marzo de 2003: cfr. [www.europarl.eu.int .
18 Cfr. art. m-175 1 del proyecto del 18 de julio de 2003 (coNv 850/03, [www.european-
convention.ew.int/docs/ Treaty /cv00850.de03.pdf]), el que, por cierto, otorga al Consejo sola-
mentela posibilidad (“puede”) de promulgar, luego de aprobacién unidnime (!) del Parlamento
Europeo, una ley europea para la creacién de una Fiscalia europea en Eurojust (!). Al respecto,
ésta seria no s6lo competente respecto de hechos en perjuicio de los intereses financieros dela
Uni6n Europea, sino también para delitos graves transfronterizos (art. m-175 ).
187 ScHuNEMANN. SEV 2003, p. 118.
188 Libro Verde Fiscalia, supra nota 184, PP- 55, 67 y ss.; criticos BEHLER /GLESS/PARRA/
ZEITLER. “Analyse des Grimnbuchs usw., 2002, pp- 31 y ss., pp. 50 y ss. disponible en:
[www.iuscrim.mpg.de/forsch/straf/referate/sach/ europa.htm]; toma de posiciones de
catedraticos alemanes de derecho penal y derecho procesal penal, 30 de mayo de 2002, en
{www.europa.ew.int/comm/anti_fraud/ green_paper/contributions/date.htmli#jull, n.°4;
SCHUNEMANN. StV 2003, p. 119; SATzGER. 5tV 2003, pp- 138 yss.
189 Libro Verde Fiscalia, supra nota 184, pp. 18, 64; criticos BIEHLER / GLESS/ PARRA / ZEITLER,
Pp- 35 ss.; BRaAUM. ZRP 2002, p. 513; SCHONEMANN. StV 2003, p. 121; BenpLER. StV 2003, pp-

134 ss.; SATZGER. StV 2003, pp. 138 y ss., 140 y ss.; CasTALDO. StV 2

L 003, p. 125; criticamente
también EP-BericHT (supra nota 185), pp- 10,17 y ss. .

0
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icién de
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9 a la defensa en p

trega simpli-
iosa. El proceso de entreg 1°
~ te desventajosa tré envigorel 1.
Partidaposlblemende Jotencion europea qx.Je en o para Ia
ficado por 12 Org:n ticipa ya para un ambito espe

de 2004 an

ncia
il ial de la compete
de enero dé trega- una ampliacion material

i4nyen )
detencion Y

i '
32 (!) tipos penales alli previsto
e ientemente

, oceenlar
) la Comision Europea T econ ecto del Libro Verde
Es clerto 47¢ icacion de Seguimlento respe ivalente a los
aprobada Comu e c {ficos®— una “proteccion eT cién de
tros puntos Cnmo un objetivo principal delacrea
" CO

o _va
imiento normativo Y
194 pero el mero reconocimy o ofi-

50 .
uez investiga\dorl ), coloc

. e ea : . e
: Fiﬁiﬁ£ﬁi§os derechos delos acusados sigue st
con
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' como lacxeacion 3:1 telxé?:no europeo'”,sila organizacion
amentalesene

de derechos fund

e

{ti /

ss., 70. Criticos BIEHLER/

184), pp- 57, 60'Y sig."gofm %, en StV 2003, p- 122,.
02, p- 513; 2GER, en SV 2003, p- 139;
A . 10,15y ss-
StV 2003,

iscali nota
190 Libro Verde Fiscalia (supra R
. 51; BrauM, en s
GKLESEMW/PARM/Z(%;L y 1%9- SCHONEMANN, en SEV 2003, E;lrz(lsupm e PP
r, en StV 2StV ’2803 p.’ 132; critico también EP—I;E:;!OO?) Sy P
mgﬂﬁ;ﬁzﬁn o SEV 2003, 133 £.; SaLorTT, en St , TZGER
' | liacion te -
ot .18, donde tal amp Co i europ
e ¥ (supr'adréo:zclc?r?;ga. Cfr. critico sobre 1; oni;r;g& o H
Fiscalia europea ya h;()?); 119 y ss.; SALDITT, €0 St;V 20({ 9, ge juli’o demzoos Ese encuentra
l Zloeg.;:sw% Ell gx?c;yecto legislativo alemén de
LEF. GA 2003, p- 40 -
l:r? [www.bmj ‘bund.de/images/ 11(323.pdf]um0 - conocimiento dep
193 Sobre el peligro del forum shopping y ™ g 7.oc:lmo 2.
cacién de Seguimiento (supra nota 184), pp- 1Y
194 Tbid., pp- 22y 25-

delas competencias dela

ruebas, cft. Comuni-

o ral BENDLER., €1
48, 56; critico en gene 131y ss. Cfr
- . . nota 184)[ pp. 19, ’ v 2003’ pp. y
195 Cfr. Libro verde Flsci‘ae(:;g{/aZ 003, p- 13% MADIGN!HI; esr;sséec 2 e inculpados en
StV 2003, p- 1.34, SATrlg 5'0bre #Garantias P,-ocesales %a 2 o xoM 2003)75 final.
también ¢ lelm - 1aiJnic’>n Europea”, 19 de febrero de , /G
procesos penales en

6SAH) VvV 7' fag) TEH LE§/I ARRA/
V. A\ “ imismo 'ﬁCOS B
St 2003 p 13 M “ aina aC(a ’ asims
ITT, en P -

i roblematico

FITLER, su contenido P b ’
Z . Pp-57 yé:rt de Derechos Fundamer\tales Europem ons ZeuS 2000, P-

197 Cfr. sobre la a 00, p. 442

s5.; M Y
respecto al CEDH: TETTINGER, en Njw 2001, PP- 1011y 2002, pp- 289 Y 55

i Nizza,
WeBER, en GRILLER/ HUMMER (eds.). Die EU nach Ni
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54 Kar Amsos

de la defensa penal no puede hacerse al mism
institucionalizacién y armonizacién de la persecucié
palabras: la elaboracién de unos estandares minimos de derechos
humanos se queda corta si no se acompana de la creacién de yn
contrapoder que garantice la igualdad de armas de manera prictj-
ca y efectiva. Organizar ese contrapoder es tarea de las asociacio-
nes de abogados defensores, con el apoyo en su caso de la ciencia
del derecho penal, especialmente cuando, en opinién de la Comi-
sion, no se debe crear un equivalente supranacional para el contro]

O ritmo qtie la
,n penal, El'l ofras

de la Fiscalfa, por ejemplo en forma de una cimara de procedi-

miento preparatorio' europea, sino que el control judicial se ha de
confiar a los jueces investigadores (competentes) nacionales®, En
concreto, la organizacién e institucionalizacién a nivel europeo de
la defensa puede lograrse bien mediante el fortalecimiento o
(re)activacién de iniciativas ya establecidas (especialmente la
European Criminal Bar Asssociation, ECBA) o bien a través de la crea-

cién de un entidad de coordinacién similar a Eurojust® o de una

European Defence Bar —similar a la International Criminal Bar™ crea-
da en junio de 2002 para la Corte Penal Internacional-, para lo cual
la Unién Europea deberia al menos ofrecer ayuda financiera®®, En

el caso de que una eficiente organizacion de la defensa penal no

tuviera éxito, el estandar minimo de derechos humanos desarro-

llado por el TEDH se verfa amenazado y amenazaria con quedarse
en ser un tigre de papel sin dientes.

198 Cfr. articulos 56 y ss. Estatuto de Ia Corte Pe
nes Preliminares cft. AMgos, en Int. Cr, L. Reo.
Verde de la Fiscalia, su
(supra nota 185),
pPp-20y 22, .
19 ibro Verde Fiscalia (supra nota 184), PP-28,54,66y ss., 77 y ss.
20 SAT2GER. SIV 2003, p. 139.

La primera asamblea general del 1c8 tuvo lu
Berlin y cont6 con la asistencia de mas de 400
més detalle, [www.bpi-icb.org].

202 Cfr. asimismo SALDITT. StV 2003, p. 137.

nal Internacional; sobre la Sala de Cuestio-
3(2003), 1 (pp. 10y ss.). En contra el Libro
Pra nota 184, p. 68; a favor SATzGER. StV 2003, p. 140; EP-BERICHT
P- 16. cfr. asimismo la Comunicacién de Seguimiento (supra nota 184),

gar los dias 21 y 22 de marzo de 2003 en
participantes procedentes de 40 paises; con

cAP{TULO SEGUNDO

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHO .
= Y LOS DERECHOS PROCESALE

S HUMANOS

AL Y
3
IGU ’

£L ARTICULO 6.° CEDH

ODUCCION
. .+ t3ico-penal alemana parece haberse despert;anc;l;()i (ai: 31;
Ladendajl.mdlCO'P JESCHECK, hace 50 afios, en l1as ]gtraﬁecms_
1€Wgoli@€nﬁa5 er cho Penal y Procesal Penal ( e
fzt;d;éhfgzjjaggr: cabo en Miinich, s:l mzsr,f)r;:z egsgnegral e

n " ’
Cea o }iuROSibﬂii;dfreo u;c-l—;rs:;?eplinidea eprope; I;g;—gﬁ?;
]UIiSdlcaog Per; laefuerf;a propia del pensamlentz : ; ol 1o
(ri\z?cr)rnzlllgs cole(iosiglo x0¢—, el derecho penal y proc

6n en las Jormadas de lc;s-
2003 en Bayreuth, Alem -
a la Dra. INGEBOK
; nes juridicas en
por la

mi expOSid
uiza de
e Zurich) y a
de las situaao
ELHARDT, les agradezc©

. < oina de
* Versién ampliada con notas al pie de P‘aﬂaustria ys
Catedréticos de Derecho Penal de Alemani (,Univelsidad 4
nia. Agradezco a la Dra. REGULA SCHLA'UZIicadoneS .
Zexees (Universidad de Viena) por las mB 2 VONC"-IENC"’G
o ael GRAH:]NDER o aische Gerichtshof fir
ayuda en la reunion del matenal.del original JJeman “Der E ‘ﬁ: giat Parﬁzipatoﬁschesl
e e e d O:ICF;fahrensrechte. Waffeng];lc ! Sé3 a 637. Agradezcoa
Menschenrechte und6 o ”epublicado en ZStW 115 (2003), PP-
t. 6 EMRK", cias.
Vor\f/elr)fahre: Pmy a RODRIGO ALDONEY SUS sgé:fe:r Senla
i’ro . DANIE SEV 2000, p. 384, y los autores cita l lztargo la paste rece
WE?mcll);}? pero tarrlxbién estuvo sumida en Gé .
a ; . . a .
S:':cho penal alemén y la ciencia que 5¢ ocup
2 JrscHECK, en ZStW 65 (1953), p- 517-

- fora
jlizan la meté-
nota 1,ut;tom, es decir, el
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Peo se ha convertido hoy en un tema cen

quios, seminarios y tratadog cientificos. E] MiSmo JESCHEC ¢,
CO, en octubre de 2002, auna deliberacin de todauna jornada Sr;‘go-
ada sobre

der ’

Joer EC(}le penal etfrf)’peo, y SCHUNEMANN, en la vispera de Nuestrag
° na .?s,”fe adhirié a esta Indicacién a raiz de “la urgencia de

Sttuacion™. Cualquiera sea la respuesta a I5 cuestién a

tral de conferencias, colo-

100 1958, o oy - 601; Fucis, en zsspy 100 (1988), p. 444; TRECHSEL, en ZSf-w
. Jung, en Sy 1990, p. 516.
, en ER
65,71 /SCHEUING /Spzpeg (eds.). Europiischer Grundrecht
9 sty 2001
L4 PP- 62y ss. Sobre el &
europdischen Strafverfahrensrecht”,ecrf:-‘.njsts

sschutz, 1998, pp- 55,

imposio, ”Verteidigung in einem geplanten
V 2003, PP-115y ss, _ 5P

Principios del proceso penal europeo 57

' revi teidiger®, de octubre de
imposio de la revista Strafver - '
Enelsegunc S orts »a poner de relieve el contenido material de

EIGEND alent0 -
120(():(;}):% a volverlo eficaz como contrapeso de la extensa estrate
a

gia de incriminacién”, y cons.ider'c’) que e.allo es uila ”'carslaa f;::lérz
ia y fructifera de una ciencia ]ur1d1c9 penal pensada e )
et 05”19, Por tltimo, JUNG ha indicado de nuevo -igual
nente eurO}?)e rélc')go a nuestras Jornadas~ el “contorno de un
menz; COrrnocegal penal europeo” reconocible en la jurispruder}cxa
j:ﬁw?{ﬁ. Naturalmente tamb?én hay, en lo que res%ectjoi;?dlz:a-
portancia de la CEDH, voces criticas. ROXIN, por ejemp (()i, onsliera
su importancia como “escasa”, porque las garantias ; 00} oo
nanza Procesal Penal (Strafprozessorfln?rsgc,);% laecsisllin;g{ﬁNEMANN
fan “en su mavor parte mas fa s
:z)a:sapierza;;nguna prot}cleccign eficaz al derecho df defex;:s:s e;;:
derecho procesal penal europeo por partfe de las ge;rag 2s min-
mas” de la CEDH". Esta critica vuelve mas gfgente a deter -
cién del estado de la situacién incluso también —ello no es meno

importante- para refutar a los criticos.

Por supuesto que, en este marco, no es posible hac.er una e;g:csil;
cién ni siquiera aproximadamente completa de la jurispru i
del TEDH en materia de procedimiento penal. P’erc_) tampoio e}s) ne-
cesario, ya que la jurisprudencia del TEDH fue tltimamente 0 ;m >
de numerosas monografias. La investigacion hasta ah?ra mtas am
plia, hecha por ESsER™, analiza, en 881 paginas, 1.122 (!) sen etI;nde
del TEDH en el periodo comprendido entre 1959 y 1999, (}if Péerecho
con ello poner de relieve el niicleo propio dfe un Est'ado. e eel cho
del derecho procesal penal europeo. Ademds, debe indicarse

WWecenp. StV 2001,p. 68.

U unG, GA 2003, p. 202. e icién ya
’z{ioxm. Strafae;f}:hrensrecht, 25.2 ed., 1998, § 3 n. m. 7. Critico respecto de esa posiaon y
era JunG. StV 1990, p- 514.

B ScHONEMANN. StV 2003, p. 122.
" Esser. Auf dem Weg zu einem europitischen Strafoerfahrensrecht, 2002.
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bajo de RZEPKA, que a laluz —entre otras cosas— del articulo 6. cepy
pone de relieve las exigencias de un proceso penal equitativo®,
SIMON investiga los derechos del parrafo 3.% articulo 6.° CEDHy sy
recepcion en la jurisprudencia alemana'®. SCHLEIMINGER desarrolla
10 tesis acerca del derecho a confrontar del parrafo 3.° (d) articulo
6.° CEDH con consideracién del derecho angloamericano”. Final-
mente, KIESCHKE examina la influencia del CEDH en el derecho pro-
cesal penal alemén de la mano de una seleccién de fallos del Tepy
concernientes a los pérrafos 2.° y 3.° articulo 6.° CEDH®. Anterior-
mente, SPANIOL ya habia presentado un trabajo fundamental acer-
ca del derecho a ser asistido por un defensor, segtin el CEDHY. Atin
antes, BISCHOFBERGER habia investigado los articulos 5.° y 6.” CEpH
en atencién al proceso penal suizo®, y PIECK habia fundamentado

el derecho a un procedimiento judicial propio de un Estado de de-
recho a partir del articulo 6.° CEDH?. ‘

Pero ni siquiera en la monumental obra de ESSER se ara la totali-
dad del campo del derecho procesal penal, sino que se renuncia
conscientemente a llevar a cabo una investigacion acerca de la
jurisprudencia sobre la duracién del proceso y la indemnizacion
correspondiente por la privacién de la libertad contraria al Con-
venio®. Esto ya muestra el trabajo herctileo que me han confiado
los colegas de Bayreuth. Si se quisiera solamente exponer los fa-
llos dictados en contra de Alemania desde el 1.° de enero de 2000

15 RzePKA. Zur Fairness im deutschen Strafverfahren, 2000, p. 11 y ss. y passim; de manera
critica WEIGEND. ZStW 114 (2002), pp. 898 y ss.

16 Spvon. Die Beschuldigtenrechie nach art. 6 Abs. 3 EMRK, 1998.
17 ScHLEMINGER. Konfrontation im Strafprozess, 2001, pp. 289 y ss.

18 KyescHKE. Die Praxis des EGMR und ihire Auswirkungen auf das deutsche Strafverfahrensrecht,
2003. . .

19 SpanioL. Das Recht auf Verteidigerbeistand im GG und in der EMRK, 1990.

20 BisCHOFBERGER. Die Verfahrensgarantien der EMx (art. 5.° und 6.°) in ihrer Einwirkung auf
das schweizerische Strafprozessrecht, 1972.
21 PEcK. Der Ansp

ruch auf ein rechtsstaatliches Gerichtsverfahren, 1966.
22 Esser (nota 14), cfr. v,
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AMmBOS wurisprudendia
, s5.; para la jurisp
NStZ 2002, pp- 628-633; NSiZ 2003, pp.31764 )y s:s p
— d i;-s“) a1999 cfr.’EssaR (nota. 14), PP §1 ):—53;,:\ jthett
gi)tgg‘i\t:/m;s en NStZ 2003, pp- 14-16; para lajurisp

Esser (nota 14), Pp- Z)S y 5455' 199y ss 18), PP .
25 Cfr. Esser (nota 14), p- 22- + . KiEscHKE (nota 18), PP oo
%(éht do 31(5 de agosto de 2003. SegU llos; posteriormente see g, el TEDH inter-
o 110 de abril de 2002, 57 falloSi P 70443 62 n.m. 38
emitieron, hasta eSe 5 KCOHNE Strafprozessrechts 6. ec.
tra Alemamnia. g
ir(i):\lo ~orrigiendo-, desde 1960, en 13 _CSa;EOSS'\
carga de trabajo del TEDH 2pOTtar o bajo de profesores de der:rc:nf;
2003, p- 122. .4 también el gTUPO de tral des Em,mlungsverfu
U Cfr. acerca de esta d,ezf,?;cﬁ;zos, Alternatio-Entiourf R &8 e o iénl, 2001, PP-
l():%a;:fl)e{;aneslctz:)u:l:?n\aﬁvo de Reforma del pro
-EV) [Proye

cedimient
27y s5., 29; MATSCHER, en ORiZ 1993, p- 155

ota de 1959 2 1999 fr
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procedimiento preliminar prejuzgan el desenlace del procedimienty
principal®. La pregunta reza: jes compatible este sistemna con el
principio de la igualdad de armas? Por ello debe aclararse, en pri-
mer lugar, qué se entiende, en el derecho europeo, por igualdad de
armas (I.A) y qué derechos procesales concretos se derivan de este
principio en atenci6n al procedimiento preliminar (i1.B), para lue-
go investigar nuestro derecho interno e identificar eventuales ne-
cesidades de reforma (m1). Sin embargo, antes de queme dedique a
estas cuestiones, sean permitidos algunos comentarios acercadela
posicion del CEDH en el derecho interno y acerca del efecto vinculante

de la jurisprudencia del TEDH, no para repetir lo ya conocido?, sino -

para poner de manifiesto dos exigencias que tienen consideracién
en la creciente importancia del CEDH en el derecho interno, pero
también en la esfera supranacional, como dique de contencién de

un Estado de derecho frente al aspecto policiaco del proceso de
europeizacién.

AI. RANGO DEL CEDH EN EL DERECHO INTERNO Y EFECTO VINCULANTE
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH L

Por un lado, el CEDH debe ser elevado finalmente al rango de una
ley constitucional®. En lugar de colaborar con esta transformacién,
las dogmiticas constitucional y de derecho internacional se esfor-
zaron intitilmente en otorgarle al CEDH rango constitucional por la
viadelos articulos 1.°, 24 y/0 25 GG*, con lo que desautorizabanel

28 Peters. Fehlerquellen im Strafprozef3, 3 Tomos, pp. 1970 y ss.; E. MULLER, en Njw 1976, p.

1067; FRISTER, en StV 1998, p. 160 con nota 15; SCHUNEMANN, en StV 1998, p- 391 (pp. 3%y
s5.); 1D, en StV 2000, pp. 159 y ss.; WoLTER, en SK previo al § 151 n. m. 60; AE-EV, (nota27),
P-27,31; DAuBLER-GMELIN, en StV 2001, P- 361; BratTscH. Gerichtssprache fiir Sprachunkundige
im Lichte des “fair trial”, 1991, P- 130; ARQUINT, en SCHINDLER /SCHLAURI (eds.). Auf dem Weg
zu einem einheitlichen Verfahren, 2001, p- 195.

29 Cfr. Esser (nota 14), p. 834 y ss., 868 y s5.; KIESCHKE (nota 18), p- 35y ss., 52 y 55.; AMBOS,
en NStZ 2002, 628 y s. todos con m4s referencias. :

30 Cfr. también Konne (nota 26), § 2 n. m. 30; a favor del rango mayor también KIEsCHKE
(nota 18), p. 116.
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i io de ley ordinaria (en Alema-

macion por medio > S
efectodela t'ransfco)r r; % GFC);)‘“ o bien adopcion (en Suiza ). I'Ja
ria segin pAT: % 27 £DH a través de una lex posterior

. i6n parcial del C M -
oo dti;(t)%;?megiante una interpretacion del caso de las leyes
debe ser trate

ional ycone .y : i6n choca
;TZ%ﬁlliel}::EDH como lex specialis™; peroesta interpretact
c

( vites cuando la voluntad declarada del legislador, enermfcgl?3
e hmltessh humanos, consiste en hacer saltar los goznes
g 321 cEpH¥. Del mero rango de ley del cEDH resul;a,
e no puede ser pardmetro de evaluacion c%el control ei
:gssn’:iétfllc(il:rfalidgd” y, por ello, el Tribunal Const:itfuaox:lall I(J:?;i:i;
una interpretacién conform
;?;ase:tj i/gel: g: llqc:lse;grcezgos ﬁlndarrl:\entales. Como demuestra la

i : esiones
praxis de Suiza, este rodeo no es, SN embargo, forzoso: lasl

itucid lemana (n. del trad.).
i “ deesetz”, Constitucion Fede}'al a ). echt vor
;f&bf‘re vrxz&z@&ss:; egn GEiGER (ed.). Vﬁlken'echt{xcher Vertrzfgh und :rtlaazfélé?(f)w; . 12 .
dem I:It'}r)tfergrund zunehmender Verdichtung der intematxonaalen fge;xge m:fl y,ss‘; Bé}E 103V p.
?Vucer, en EUGRZ 1991, 82; 0. Handbuch der eMrK, 2.2 ed. , p-
) .; BLECKMANN,
Ilgéfr. WEIGEND, en StV 2000, pp. 386 y s5.; WALTER, en ZaoRV 19995‘[;% ?3711 g’ :isguen WaLTER,
en EuGRZ 1995, p. 389 (rango constitucional en razén del artmwz 2,000' 267 y 55
Ob. cit, pp. 974 y ss.; FEDLER [nota 31}, p. 21'); MASUCH, en it
(rango constitucional mediato en razon de afinidad conel deredlucu rota32), PPKEG- " yﬂss.
{nota 18), pp. 40 y ss.; VILLIGER, en EuGRZ 1991, p. 8%; ID.,_HANDB o end S,
(afavor del rango constitucional factico); HAEFLIGER/ SCHURMANNI D .
22ed. 1999, pp. 39 y ss. (a favor —como el BG-~ del rango eg09 B b, en EUGRZ
%Chr. BVERFGE 74, p. 370; KGHL, en ZStW 100 (1988), pp- 4 y17‘-, W(nota 18), op.
1996, p. 339; WEIGEND, en StV 2000, p. 387; FIEDLER (nota 31), p- l' KESG{Kue VILLIEGER, e eRZ
41yss. Respecto de Suiza cfr. BG EUGRZ 1992, pp- 417ys.aligualq
1991, pp. 82y ss. 339, KADELBACH,
35Cfr.¥)m, Zn ZS5tW 100 (1988), pp- 409 y ss-; BERNHARD, enl EuG;cho::)fég N Back?,1997,
enStrafverteidigervereinigungen {ed.). 21. Strafoerteidigertag: l
. 247, i o1 €) CEDH, €
gé(h el ejemplo de WEIGEND, en StV 2000, p. 387: en contra del tz;rt(l:c;l?a ?n bién)VrLLIGER,
imputado es quien tiene que cargar con los costos de un intérprete.
. 746 y sS-
?fmﬂ g&g?fzz 1996, p. 339. Cfr. también VOGLER, en ZStW B2 (1970), pp- 72

et e A M-S T I TRt
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al CEDH pueden ser apeladas dire
" CEDH pue . ctamente baijo la lac
]r €0 1.(0) ad;rre;c:uc; Oczxgtgonnisa la constitucién ]en elf(;rer:g;(f <lia ' e
oo e vis fi :V *; el CEDH goza, por lo tanto deSchi d
punto ce vista factic , de rango c?nstitucionaP‘:’. Enel f(;ndo o
D Cabianada et e resgltado tedrico-normativo de qﬁe lo :iGSto
chos fundament e(sj nacionales, en caso de conflicto, pre Salere-
sobre los derech lc;s gl CEI.)H“D‘. Todas estas construcciénis Zuf‘jf :
£es sertan evit CED: :1 se siguiera el modelo austriaco -u otros—‘“a-
s oo glmo una ley constitucional federal con “der
o gerantiza 42g ~constitucionalmente” (art. 144 Constitu -
faca)*. Naturalmente que aun asi el CEDH puedeCI s(:etrl

* Abreviatur ' al su

Bpe Rza ;ige gu;dgfréasé%, Constitucién Federal suiza (n. del trad.)

O EUCRZ 197, p 351, EUG 1992, p. 417; BGE 112 IV p. 139; TrecuseL, en ZSIW

(989).pp. 679y 5 0, 250 19 (2001), p. 204; VILUGER, en EuGRZ 1991 e (oon

T Fo T AUSER/S0 sfwm, en Schweiz. Strafprozessrecht, 5.2 ed 2002’ P Z'm. g

legales contrarias a1 1 p. 425, ademas, excluyé la aplicacién. de d' v '1' 4?9‘]51
y con ello se arrog6 —en contra del art. 191 B\’ete;;unn a?oms

. ~ competencia

pala revisar la adecuaCJOIl del .
deledlo estdtal al dereChO mteulaCIOIIal Acerca de lﬁ Su: |

pl emacia del derecho intem i
‘ aClOﬂal, KA SE
’ - y YSER. Glu"dlechte als Schlanke dt,’l SC’"UEI‘ZE"’SChe"

39 Cfr. acerca d
- e las distint ; .
referencias en nota 33. as concepciones Kayser (nota 38), pp- 224 y ss., y también las

40
BERNHARD, en EuGRZ 1996, p. 341.

41 En Frandia i
F y Espania, el i i

Comiranda d la;:ey e:dc:c[l):{ se ubica —al igual que todo tratado internacional- en&e la

Pap— ],0.°pér1"_ 55 dect tiene rango superior al de las leyes (art. 55 Constitud
;o b seor 10° pd s ;’ ::tftlgn esp?ﬁola); El Tribunal Constitucional espar;"lsol mc;‘ﬁ1 n
mamanocido el rar diona de facto de la ce ;
(sentencia Tribunal Constitucional n.° 37/1988 3D:ecr$1$'(;otmntand°°5de d‘;'e;hf" s
73 ¢ B 8L y S8.); ;e e

rencias acerca de otra .
s constituci
nstituciones europeas en VILLIGER, en EuGRZ 1991, p. 82 m. notas
+ P .

11-13; CHryssoGonos, en ExR 2001,

entonces i
1 nces) 41 Estados miembros del

PP 49, 56 y ss., demuestra que dos tercios

2 CEDH. En Las constittcione p Consejo de Europa reconogen el rango su dr:l]gs a(]pgr

s, los tratados de derens odernas de la mayor parte de los Estados 1 i

n® 22 Constitucion angen tc;s \umanos tienen por lo menos rango suprale El‘moa'menca-

Costa Rica; en Brasil, la do.r:‘tar" art. 93 Constitucién colombiana; artp7 ° ga & e

art. 59 parr. 2 Constit(;cién pellzae ldsol:rl;;réanteir d;duce el rango ccl)nsti't'u'cior:Zxr;Sz:l ;ﬂfj

, mo Tribunal Federal le atribuye solamente ra

ngo

legal; cfr. sTFHC
; cir. sTr-HC 74.875-
Rel. MAURICIO CoRREA 9-Rel. SIDNEY SANCHES- DjU 11.04.97, S. 12.192; str-HC 73.0442-

= N Dju 20.09.9 s
Convengiio Americana d 6, 5. 35.534; més precisiones al respecto CHOUKR. A

~ os Direit
co 0s > PR
mpreensdo, 2001, pp. 9 a 27). Humanos e o direito interno brasileiro; bases para sua
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stitucional posterior— ¥

. por una reforma con

avezen Austria®; perouna valla cons-

ttucional €5 por regla general, demasiado alta incluso para un le-
(2

odelos derechos humanos.

gislador enemig

deberia abandonarse deunavezla tesis demasiado
¢l mero efecto inter partes de 1os fallos del TEDH™.
o0 46 CEDH limita el efecto vinculante de un falloa

Jas partes del proceso (“en los litigios en que sean partes”)‘s,dy
esta limitacién sigue €n cierta medida lfa\ l6gica dgl proceso de
queja individual* previsto por el Convenio (art. 34)%, ello no ol:ih—l
ga a negar la obligatoriedad general de una mter}-)retacmn e

Convenio dada en unt fallo determinado?. i se quiere conceder
alcEDHuna importancia supranacional, en el sentido deuna cons-
ituciéon de derechos basicos de Europa (en materia procesal pe-
nal)%, o si al menos € pretende reconocerla como un estandar

minimo® propio de un Estado de derecho para un proceso penal

por otro lado,

formal acerca d
Gibienel articul

-

(. Fucs, en ZStW 100 (1988), pp- 444 y ss.; ZERBES, €N Gugss/Grote/ HENE (eds.)-
Justizielle Einbindung und Kontrolle von Europol, t- 1, 2001, pp- 445, 454.

Bpycus, en ZStW 100 (1988), p- 445.

HEgser (nota 14), p. 835; MasucH, en NVwZ 2000, p- 1267

55 incluso también en relacion a lesiones futuras, cfr. ESSER (nota 14),

(nota 18), p. 63; VILLIGER, en EuGRZ 1991, p- 84-

*Fn Ja version castellana de la Convencion se usa e

rresponde con el término “Beschwerde” de la versién alemana, que 5€

“queja” (n. del trad.).

4 En el “corazén” irrenunciable del ordre public européen;

g. 95; de acuerdo ENGEL, en EuGRZ 2003, 133. 352
7 PoLaxiewicz. Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des EGME, 1993, p- D%
e Loy v. Tirkel, fallo del 23.3.1995 (012 1995, 629), parr. 75 (‘Instrumes
o constitucional del orden piiblico europeo en materia de derechos fundamentales”); AT,

b " P ) " 931; FROWEN, en KREUZER
ambién PEUKERT, en Strafverteidigervereinigungen (nogas?ogl' 5. Todos os fallos del

SHEUING /SEBER (nota 8), p- 27; CHRYSSOGONOS, €1t u s 55) en
1epi pueden ser consultados en los idiomas del Tribunal (inglés ¥ m;'ncsl?y)s en
fwww.echr.coe.int/hudoc.htm], inclusive aquellos ublica

la coleccién oficial. En tanto exista una raduccion al aleman,

p. 835; KIESCHKE

nda”, que no se o
traduce mejor po¥

cfr. TOMUSCHAT, en EuGRZ 2003,

denominador comun, ya

99 ] estindar minimo no debe ser entendido como ¢l minimo
del derecho interno; cfr. SMON {(nota 16), p- 226-

que frecuentemente sobrepasa las reglas

-y A
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€uropeo®, com, i

O reciente i

Torape: mente hizo la Comicis

" oo Comisig ]

rind ‘e’rechos ProcesalesS‘, entonces ¢] N COn_ o Lo

o dee: 0s estandares debe resultar d lisig o do ks
€ la jurisprudencia de] TED ler

del Proceso. Este contenido

i .
H, mdepend1entemente de las part
d_el objetivo tmi

constituye —totalmente ep ¢] sentido

. uencia en Latj P S
ﬁegg;lgxﬁezredde in Argentinien ggglf":ell'lzcg, cfr. Woischnik. Untersuchungsrichter yng
UCh der Kommission, Vertat, R0 . U
KOM (2003) 75 engonnes VETRhrensgarantion im Strafee e ¢ . |
i T i St a2
sospechosos e in cul n: ro Verde de | . ano con un titulp

pados en a Comisién garanti;
QO] TOCesO. . ’ as proc
5200 (2003) 75 fing]). P S penales en la Uni6n Europea”, Bmsilasei‘ggsl‘())?);a

- Part. 4 del pres "
B3 Cfr. p - predmbulo ( entendimiento comtin”)

5 CZ (not.
> De manera simﬂ;.%a 47), P- 284,347, Jun, Spv 1

55
do%i elsa manera ESSer (nota ” ’P en EuGRZ 1995, p. 387
as opinioneg 7 Ee 097
56 poy en Po EWICZ (n
LAKIEWICZ (nota 4 Ota47), pp. 285 y ss,
WEMCRZ 2003, p. 179.7)/ P- 35%4. y

Acerca de i
o gﬁdzggl ‘efecto”, tambign Jung, en g4 ZPOt(l)gxo " m;pecto P 174)
PP 69 ss,, - y yss., 347 . ’ ‘ a 3
b 9y 5, 237, , en EuGRZ ss's EQSERPP (nota 14), pp, 839y ss.; Kirscrce (nota 16),

 Precisamente Ja praxis austrl

N analisis ep Conjunty

60 UE/*¥- el instrumento centra
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aca demuestra, por lo demas, que se
por parte de un tercer Estado, a fallos que con-
2do®l. Dicho brevemente, el CEDH es -mds alld
te de la Unién Europea (parr. 2.° art.
1 de los derechos humanos de
un derecho procesal penal europeo®; ella representa la dimen-
sién de su proteccion juridica®. Sobre este trasfondo reS}xl'ta. de
miras demasiado estrechas considerar que sélo tiene posibilida-
des de revision, a causa de una lesién del CEDH (§ 359 n.° 6.° StPO
aleman; § 363a StPO austriaco)®, exclusivamente quien ha discu-
fido por si mismo el fallo lesivo del Convenio®. ;Debe, por lo
tanto, todo otro interesado, recorrer el extenso camino hacia
Estrasburgo, aunque no sea de esperar ninguna otra decision res-
pecto de una norma ya declarada contraria al Convenio?® ;Debe
un Estado parte esperar hasta la condena en un caso comparable,
antes de corregir la situacién juridica contraria ala Convenio?®.

uede reaccionar,
ciernen a otro Est
del reconocimiento por par

6! Cfr. Okresex, en EuGRZ 2003, p- 170, con otras referencias.
82Cfr. también art. 1-7 pérr. 3 del Proyecto dle Constitucién de la Union Europea del 20 de
junio de 2003 (EuGRZ 2003, p. 357). El Proyecto fue finalmente aprobado por los 25 go-
biernos de la Unién Europea en junio de 2004.
8 En ello es competente empero (todavia) el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, cfr. art. 46 (d) Tratado UE. Al respecto Bussk, en Njw 2000, p. 1075; FROWEN, en
Libro homenaje a Trechsel, 2002, p. 19; acerca de los diferentes principios de ﬁmdamentad({n
del carécter vinculante para la CE de la cepH ante articulo 6.° parr. 2 UE Werss. Die
Verteidigungsrechte im EG-Kartellverfahren, 1996, pp. 77 y ss.; cfr. acerca de la proteccién de
los derechos fundamentales y la CEDH infra, nota 386. )
“%r?. EsseR (nota 14), pp. 7, 10, 18 y péssim; coincidente en los resultados Bussg, Njw 2000,
p- 1074,
®Ctr. WoLtew, Libro homenaje a Roxin, 2001, p. 1146.
8 Acercade la exigencia de un motivo de revisién ya VOGLER, en ZStW 82 (1970), p- 779.
&saaupr, en KK StPO, 4.2 ed. 1999, § 359 n. m. 40, con remisién al impreso BT 12/10333,
pp-4ys.; también MEER-GOSSNER, en StPO, 46.° ed. 2003, § 359 n. m. 52; EssEr (nota 14), p.
2;39; tritico KiescHke (nota 18), pp. 156 y ss.
Convincente WeiGEND, StV 2000, p. 388; en este sentido también BERNHARDT en GEGER
gota 31), p. 153, a favor de la derogacién de la norma contraria a la Convencion.
Acertadamente, a favor de que se impidan violaciones similares a la Convendcién MASUCH,
enNVwZ 2000, p. 1267; Oxrese, en EuGRZ 2003, pp. 170 y s.; KOHNE (nota 26), § 2 n. m. 38;
BertiaRDT, en Geiger (nota 31), p. 154.
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También es demasiado formal, finalmente, el negar el seguimiep.
to directo por parte de los tribunales nacionales de |
dencia del TEDH, con el arg
tribunales™. Desde el punto de vista del derecho internacional, ¢|
fallo se dirige al Estado demandado como sujeto del derecho i
ternacional, y esto comprende a sus 6rganos constitucionales: eje-
cutivo, legislativo y judicial. Cuando los tribunales nacionales son
compelidos a observar la jurisprudencia del TEDH, no surge nin-
gun problema de la divisién de poderes y por consiguiente de
una lesi6n a la independencia del poder judicial, sino que el Esta-
do demandado cumple con sus obligaciones surgidas del fallo,
pues de lo contrario cometeria un delito de derecho internacio-
nal”. En la literatura juridico-penal, por lo demas, se reconoce
crecientemente que los tribunales, por la afinidad de Ia Constitu-
cién con el derecho internacional, estén en todo caso compelidos
de manera mediata a observar la jurisprudencia™, y en la praxis
jurisprudencial el CEDH encuentra cada vez mas consideracién”,

70 Cfr. WEIGEND, en StV 2000, p. 389; EsstR (nota 14), p. 838; critico también POLAKITWICZ
gnota 47), pp. 58y ss. )

: La violacién imputable de un deber del derecho in
Internationally wrongful act of a State”; cfr. art. 2.°

c_ho Internacional de la ony (International Law Commission [rc}) acerca de la responsabi-
lidad estatal (Report of the nc on the Work of its Fifty-Third Session, 2001, Official Records
of the General Assembly, Fifty-Sixth Session, Supplement No 10 (A/56/10), ch. IVE. 1)
cfr. también Kiescuke (nota 18), pp. 55y ss.

72 Renziowsiq, en jZ 1999, p. 611; MasucH, en NVwZ 2000
menos, ocu

parse intensivamente de la argumentacién del TEDH).
73 Cfr. fundamental Povaxiewicz )

s : (nota 47), pp. 291 Y ss., 354; también Esser (nota 14), pp.
y s5.; Nack. Sonderheft Schiifer, 2002, p- 51 (“importancia préctica que puede ser com-
parada completamente con [a

- del BVErFG” [Tribunal Constitucional alemadn, n. del trad.));
cfr. también AmBos, en N S1Z2002, p. 632; :

ternacional representa un
del Proyecto de la Comisién de Dere-

- NS1Z 2003, pp. 14 y ss., especialmente la discu-
s16n del sGH (nyw 2000, P- 1123; Nyw 2001, p- o e
en el caso TEIXERA DE

2981) con el fallo del Tepu del 9 de junio de 1998

CAS‘mo v. Portugal (EuGRZ 1999, p. 660) acerca del problema de la

» P- 632). El reproche de la “presuncién” (Smon, [nota 16] p.
s0 en lo que concierne al BGH, ser sostenible.

a jurispry.
umento de la independencia de g

, P- 1267 (el tribunal debe, porlo

67
Principios del proceso penal europeo

1 IMINAR EUROPEO
RMAS EN UN PROCEDIMIENTO PRELIM
ADDE A
1L IGUALD

tido del Convenio
de armas en el sen
A Igualdad_

incipio de
36n deducen el principio
) ribunal y 1a Comision deqUx= de juicio equi-
Desde Slem%re;fxlr?:; (equality of arms) (}el pn:? 22103}{73] aunque la
la ig“alda(iergdo en el pérrafo 1.0 articulo 6.
tativo con

. ocesal for-
. . s mo 1gualdad PF » s
.2 original del principio —cOm® 75_ evoluciond mas a
concepaor‘o:sgalgsly el ministerio Pu})llco e;‘czioén moderna, la
mal entre ac _7 " chenta. Segtn la conc 1 caso
. los afios ochenia. dan presentar €
mediados de ; e las partes pue y tajo-
! rmas exige qu . osicién desventaj
1gualdad dea A :mpliquen ninguna p sen-
. - ue no imphiq de la aparn
el condtmlggiz gontraparte“. Ello depende tanto
sa respecto

S
Cl |

I

i 1963,
i ini del 5 de abril de
v. Austria, Decision del Consejo de Ministros
74 OFNER U. HOPFINGER V- ,

1 1968 (EUGRZ 1975, P-
tia, fallo del 27 de junio de 298 5t o B o
Yearbook 1963, p- 676; Ngm,g:(?ﬁ:a V-f:ﬁ:f;e] 17 de enero de 192?';5;‘;‘31\12 .f Austria, fallo
393), parr. %ZQDZL;();ZREZ}egEro de 1996 (012 1‘;36% Fl;-‘;i? ;,pAu'sma, fallo dez} 1; &Z e;g:
tria, fallo arr. 57; - o de 4 .
se? gls de enero de 2002 (0/Z ’200%8 !):3;);,%5‘0‘, aquia, fallo del 41 ggv YS‘;“‘D‘;  to KOHNE, €n
de 2002 (072 2002, p. 397), PR o5y - 70 dle 2003, parT- 159, P- (oo 28, p. 124 Move:
55, OcaLan v. Turquia, fa b‘.’,n RzEPKA (nota 15), p- 83; BRAT K‘Sc‘om‘ SAGHER. Verteidigung u
J2 2003, p. 670 Cf;;an?koflmentar, 2003, art. 6.° n. M- 44;
LADEWIG, en EMRK

~-WIADEREK.
i ; .25y S WASEK, ;
leichheit, 1979, PP and ist Functions
o dem Aspekt der Waffen art. 6. of the ECHR
Verteidigungsrechte uner

‘ "in Crin 0. cerca del rincipio del proce
ThePrinciple o “Equaliy of A" CR0 L0 2000, p. 23, Acercade DSt 113 (2001), P-
i Crimingl Justice of Selected European Countries,
m

enZ
i i neral, WEIGEND,
itativo como punto de vista orientativo g€
so equita

H rosecutor”-
. with the publlC P him
AN, e 1:“procedusal equality Of hea6eUSet L that do ot P o130
75 (nota74), p rtuI;iYY to present his case [--J WKL T b e v. Bélgica, o o el 27
76 “Reasonabl eloc}l)il;:dv antage vis-a-vis his o;;)p:flgf; Boheer BV v. Paises Bal(osc;ta 74), pare.
at a substantia 519), pérr. 33; Dom rr, 44; Lanz (n Y, part
de octubre 199 (EUGRZE p pé&),)Pgrr. 33; BuLUT (no.taO@LfN (nota 74), parr. ?f_;ml.acer V.
de actubre 1998 (08 1 P A.B. (nota 74). pArT. 55 3
57; FiscHER (nota 74), - 10y

: 997, parr. £3;
0C v. Sul fa) lio del 18 de febrero 1 7, P iy /
lp eso civil: NIDEROSI'—HUBER . Suiza,
del pr : bien HAEFLIGER

2 taml
475), part- 38- &I 8 o Development
996 (012 1997, 7; MERRILLS- opr
Suiza, fallo del 23 de oCLBT o /W ARBRICK- Law of the Europearn

nd 0
SCHORMANN (nota 33), p- 223; qu_!c;.n. leeé; i
of International Law by the ECHR, 19%95 ,;7.207. HARRIS
Convention on Human Rights, 1995, P

buch (ncl>ta 3}'3.23 P-
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equitativa administracién de justicia”, T,

concepcion de la iguald
lidad en 1a modificacié

posicién y el rol de] Procurador
Général belga.

Aunque a] Principio éste era co

nsiderado com
derecho que, s; bien emitfa un 4

AMsos

uede reconocer con facj.
del Tribuna] respecto de |,

General austriaco y de] Procureyy

oun custodio d|
ictamen Proponiendo cémg de.
emigo del imputado®

Del Principio de un proceso equitativo, e] Tribunal deriva tam-
bién e] derech

: 0 @ un procedimje
utiliza ] concepto de proceedings,
derecho 4 limine a] Procedimiento

77 Borges (nota 76), psrr. 24; BULUT (nota 74),
ggota 74), parr. 18; A. B, (nota 72), pary. 55; Oca
7 URT (nota 74), parr. 29 yss.

Borgers (nota 76),

5 Parr. 24 y g, (26: “becomes op,
Opponent”); g V. Austria, fa]] del28dea

Parr. 67 ; BuLut

(nota74), psry. 48.Ctr.
/vaN Hoo

BULUT (nota 74) parr. 49. Lanz (no ]
- 49; ta 74), )
81 BuLyr (nota 74) Parr. 49; o) B
8¢k Garcta

(nota 74), parr.

E Th 3 - también Wasgx_w;
- eoTY an chi,
gg’. 412 y SS. ry pra 1ce o‘fthe ECHR’ 2" ed'l 1

nto contradictorio, para lo cua]

es decir, no quiere limjtar este
principal®, Ep esencia, este de-

PAIT. 47; Lanz (nota 74), pérr. 57; Fiscir
LAN (nota 74), parr. 159. E

jectively speaking his ally or his
80sto de 1991 (EuGRZ 1992, p. 1990),

IADEREK (nota 74), pp. 24 Yy 8s.; VAN
990, PP- 319 y ss.; Esser (nota 14),

28,60, 62; Fiscrer (nota 74), parr. 19. o

58; Fiscier (nota 74) parr. 19.
ALVA v. Aleman;. , fall p
LiErzow v, Alemars 4, fallo de] 13 de feb,

13 de febrero d

e 2001 (Stv 2001, P- 201), parr. 6; Schors v.
brero de 2001 (StV 2001, P- 203), par

rero de 2001 (Sty 2001, p. 205), parr.1;

r. 11; MiGoN v. Polen, fallo

a transformacién dela
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inio-
¢ nozcan las op
- onifica que la acusacién y la defensa f: e e for
s lCeb?xs de la respectiva corgraﬁ)ar m}{) quepueden o
e | 0s '
resy 257 épli specto de ellas®. deperan
e e incipal sin encontrarse
mular 4% cedimiento principal s . luidos
L oo idea-# (una exigencia que ap
O ceived idea-* (un : nas
zates con imi del expediente por p
e 1 conocimiento del exp parte
izarse con el ¢ - e o tosis
uefie armﬁ?ilnental europeo) y los .mterr%gggﬁgal e ot
deL]u’eZ C;)er contradictorios®. Si bleln .elt r1as6 e e
" i erca del sistema™, 2
o e o ante dimiento adversar
mente abierta ' ol oroce e
s imi inquisitivo de
nden en esenci o ing -
Ceonteadictorio”)* de partes que al procedimi N
(“contradictorio”)* de p o conconts |
tigacién oficial®¥’; ciertamente, el p : 7
investigac

’ edi hould
R lproceedmgss
I 02, parT. 66; Ocaran (nota 74), pérr 166‘5 -aESSmmmm(nOta 14), p- 401 (COI‘l
del25dejunio ,fie 2002, p bién Rzzpka (nota 15), pp- 85 y ssh:;fverteidigung in der Praxis,
be adversanalk’.lCfl't-a t‘;g;. SOMMER, en Briissow u.a. (ed.):
i no ; ’
;‘Zf:\rsqag.s‘écg. 2000, pp- 1091, 1133, 1134, 1:5;{ an
% OcaLa (nota 74), parr. 166: “both pmsetchue observations
to have knowledge of and comment on 146, pire .77
o e other palrty”é afa, fallo del 6 de diciembre de 1988, Serie ” ) 19;55 :
8 BaRBERA et al. v. spana, KA .
624y ss. 1 20de noviembre 991, p. 193),
g(é?r.lgkrpgemplg Kostovsa v. Holanda, fallo de septiembre de 1990 (st 1591, p
481), parr. 41; wmmgéAumf;Txiled [...] with a view toBZT;;a: Austria, fallo del 65?.
P 50 . 63,76 i gomeral be adversarial’; e bion Eeoes (nota 14), pp. 632y 55:
fhota 89 pérg 657e’ 78A l9nngél’r 32. Acerca de ello tambi
mayo de 1985, Serie , -

ivable in which
PEUKERT (nota 48), pp. 238 y & “Various waysare CoNCewas -\ a7a),
. OCALt;Nt(&(?tarZ;zx’i}rfgérlltG 165 met”. Cfr, también KOHLBACHER ( + Parteiprozess”;
secure that this iktorischen’) Partei .
(nota 19), p. 127. > torischen’ (‘kontradikto -+ on ¢l Diccionario d?
i >man se lee ““adversa ;al”, que no figur adver.

"Enel on.g}nal alen:ta{l vez, el término “adversarial®, qeso enelquese enffeﬂtage al vo-
e utltzn, P umr'cu;:)la Para el concepto de o Pr::naterialmmte comﬁpond ]
1a Real Academllz:éESrfa o "p;oceso contradicton(; , qumo adversatorio [n. del t:ian dnca que
sarios, utilizo el términ ! es también co A 154 (quien

i ial, traducido a vec ORiZ 1993, p-1>2(qU MMER (nota
cablo mglés_ adversanai,(:zta 19), p. 126; MATSCHER, e_:nm an gloameﬂca’_‘o)' So e cada
¥Chr. tamblé,n SPANIO te influida por el pensarmier nto contradictorio se Imp
el CEDH estaria ﬁ’ler]teﬂ::e‘;n GA 2003, 203 el procedimie
82), p- 1133. Segiin Jun,

vez mas.

. rtunity
ust be given the oppo!
d defencf(ialcadm art1d thgle evidence adduced

tional law may
n:p' 1,24; SPANIOL
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deja Ir m4
Ja presumir mgg Contradjccj

mod ' aci
0s, existen formulaciones que | :
Tlaci e in-
a participacign amplia
audiatur et gltey, pars®

sentido de todaim
' r puta-
mas tardar con |5 decisién de]

1an Rights, 1987
i . p. 137.
s Acore s " P-187; ViLpigpg, Handbuch (nota
art. 6 ps
s eﬂeinsichtsri CII’;:S"; 3 I(;i) cﬁ: infra nota 201 ¥ texto,
» Pp. 87 U esveqbssungsgaiz madlgung i Ermitun . 4
Y $3 Roeps (oS CALS und deg Europiisch, Gé’sfle'ffl s
5), pp. 26 Yss, p. 97, Essszn(noetmlhgh‘yes
B ’ a ’ PP-
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caso Murray, en el afio 1996, el articulo 6.° CEDH fue declarado

aplicable al procedimiento de investigacion (policial)™. Pero prin-

cipalmente se deduce teleolégicamente que la igualdad de armas

debe ser garantizada lo més tempranamente posible, para permi-
tir al imputado la intervencién en la construccién de los resulta-
dos de la investigacién prejudicial®*®. Por cierto, ello es tenido en
cuenta por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(ce1) con una prescripcién especifica acerca de los derechos del
imputado durante el procedimiento preliminar (art. 55)%. La apli-
cacién de la igualdad de armas al procedimiento preliminar re-
sulta, por tiltimo, de la interpretacién de las garantias individuales

51y ss.; BRAITSCH (nota 28), p. 128; MEYER-LADEWIG (nota 74) art. 6 n. m. 14; PEUKERT (nota 48),
5)3.237; KapeLBai (nota 35), p. 251; SOMMER (nota 82), pp. 1143 y s.

Murray v. Vereinigtes Konigreich, fallo del 8 de febrero de 1996 (EUGRZ 1996, p. 587),
parr. 62: “applies even at the stage of the preliminary investigation into an offence by the
police”; confirmado en MAGEE v. Vereinigtes Konigreich, fallo del 6 de junio de 2000 (Crim.
L.R. 2000, 681), prr. 41; OcaLAN (nota 74), parr. 140. En ImBrIOSC1A v. Schweiz, fallo del 24 de
noviembre de 1993 (¢jz 19%4, p. 517), parr. 36, el TEDH ha determinado que la aplicabilidfad
del articulo 6.° pérrafo 1 cepH no puede ser excluida del procedimiento de investigacion.
Cfr. también Griinbuch der EG-Kommission zum Schutz der finanziellen Interessen der EU und
zur Schaffung einer europdischen Staatsanwaltschaff, 11 de diciembre de 2001, kom (2001) 715
[Libro Verde sobre la protecci6n penal de los intereses financieros comunitarios y la creacién
deun Fiscal Europeo], p. 48, segtin el cual los derechos de defensa (previstos en la cepH) son
aplicables ya en el procedimiento preliminar. Cfr. también FRISTER, en StV 1998, pp. 159y s;
Wasek-WIADEREK (nota 74), P- 20y s.; RzePka (nota 15), p. 58; Esser (nota 14), p- 4§3} también
HAEFLIGER /SCHURMANN (nota 33), p. 219; SOMMER (nota 82), p. 1125; TONEY, International Journal
of Evidence and Proof 5 (2001), pp. 39, 46 y s.); con dudas ViLLIGER, Handbuch (nota 32), p. 309.
Para la aplicaci6én del principio de equidad para todo el proceso cfr. también STEINER.
Fairnessprinzip im Strafprozef, p. 150; RONNAU, Absprache im Strafprozeff p. 208; EBEN‘{ESG/
CONEN, en Njw 1998, p. 2248; N. ScrmiD. Strafprozessrecht, 3.2 ed. 1997, p. 67; otra opinién
todavia, BGE 106 Iv p. 87; J. ScruLz. Recht und Politik vit (Thessaloniki 1984), p- 171.

94 Cfr. nota 28.
% Coincidente en el resultado W ASEK-WIADEREK (nota 74), p. 21; WALISCHEWSKI (nota 92), p-

87; BrarTscH (nota 28), p. 129 y ss. Cfr. también MURRAY (nota 93), parr. 6§, en gl que se
enfatiza la “paramount importance” para el derecho a la defensa de la asistencia de un
abogado en el procedimiento de investigacion; también SOMMER (npta 82),, P- 1134;
SCHLEIMINGER (nota 17), p. 291. Nacxk (nota 73), p. 51 indica que las Ylola.cxon&s mas 1mppr—
fantes y decisivas tienen lugar durante el procedimiento de investigadén.

% BGBL. 1 (2000), p. 1394; [www.un.org/iccl
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dgl parrafo 3.° articulo 6.° CEDH, a las que nos dedicaremos a cg
tinuacion. ‘ ’ ’ "

B. I',os derechos del imputado enumerados en el parrafo 3.°
articulo 6.° CEDH como emanacién de la igualdad de armas

1. Sistemitica del articulo 6.° CEDH

Los derechos del imputado enumerados en el pérrafo 3.° articulo

o : o
6. CEDH Integran el principio general de equidad” contenido en
el parrafo 1.° articulo 6.° |

delimitarlos respecto de éste de manera clara. Asi el Tribunal de-

Iivo, con referencia al pérrafo 3.° (c) hasta (e) articulo 6.° Cepy
~basado en el parrafo 1.° articulo 6.° CEDH, en tanto contiene el
derecho gene‘ral a un procedimiento contradictorio~, el derechoa
tomar conocimiento de las pruebas y de las manifestaciones de
los parhupa}ltes en el proceso (en especial del ministerio pribli-
fo), como asi también la posibilidad de estar presente y opinaren
as au.cl1enc1a§ orales, en todo caso durante el juicio oral dela pri-

::nera 1{15tanaa yen .la instancia de apelacién®. Esto demuestra la
;:;ama (tiel procedimiento contradictorio con la igualdad de ar-
» ¥ €sta presupone ademis el derecho a la presencia personal

-_

%7 Cfr. Rzerka (not. ‘
- a 15), pp. :

9G*';?ts:(j)urisprudencia]@s.) PP-25ys., 57; MEYER-LADEWIG, art. 6.° . m. 35, ambos con referer
L0224 v. ltalia, fallo d

Polen, fallo del 25 de mme; c112 de febrero de 1985 (EuGRZ 195, p. 631), pérr. 27; Belziuk v.

I;omgl’eich fallo del 23 de febfeicg)g:e(%zg 19(92, })1.919147), pérr. 37 y s.; Stanford v. Vereinigtes
ut also to hear and f, 7%, (02 - 600), parr. 26 (“right to be present,
410, 415, 458, 721 con apor L1 Proceedings”), : 8 rese

CEDH, pero no siempre es posible

* cepH). Luego, se trata de un ejerc

‘opeo
Principios del proceso penal europ

osibil L
conlap bas de cargo™ '™

pecto de prue

‘o jencias pre-

do, la posibilidad de Pammpar elr;\lasaa;g;ibilidag o

laca’ acidad del acusado para 'ello L Al y re-

supone la é’ o también a las explicaciones e iva del
opinar se retier .6n de la sentencia en laetapar

quiere 12 Cormmica(:l’ces ynosdloa la Fiscalia'®.
0 a ambas partes,
proces

por otro |

110 6°
i tos en el parrafo 3° articulo
by det1 m{)li):rzi(;\?;zcrgonen‘“. Estos derecho: S:fee(:;
CEDH, en parte, a;n el concepto general del c_ierecho a (;m el
e rP:SUII\leS COada que nuevamente es motsrodua ec:ien P
e & pint afo ’3 ° (c) articulo 6.° CEDH'®. Se 1pu e ones
T dos: ?l f;al’f n 1:imer lugar, estan reguladas 1as o
bisi o deur es(i:fegsa ofectiva a través de la comu.mcto o e
l?asxcas de una’fr 3°{a]art.6° cEDH) y del otorgar’mer:; ot 6
mpu?c?:;épgar; 1'a preparacién de ]a defensa (parr- 2-

posu

a,al
icio stricto sensu de la defensa,

. 3°m (d) arti-
; ar del parrafo 1
enecen el derecho a interrogar == 7 e de acuerdo @
gxljlleop: :ty ae(::;udir a la asistencia de un 1r;’z)efl’§;emos los dere-
X ue cons g

arr ° iculo 6.°. Antes deq : ebe indicarse

Eh afo 3.ar(tei)c$r con un poco mas de exactitud, d
0s en par ,

BERNARD V. 99, 1999, p- 236), part- 38; tam

F ankrexch fallo del 23 de abnl del 8 (Olz , P ) j r
9 " . FT 1 307 312 ys. - artidpaaon -
, ) (41; tarz(bié\:\ [LIUGE.R. Handbuch (nota 32), p- 333 pe
100 Esser (nota 14), p- 4127 V 1% P

. o, i 6 (EUG
?gmem;?\xm fallo del 25 de noviembre de 1996 (

102 Essrr (nota 14), pp- 417 ¥ S

RZ 1997, p- 154), pArt- 36.

6.0 parrs.3 dlyldl

ivo al art.
1® Cfr, Essem (nota 14), PP 418Y S 15 33), p. 227 (relatVOR )Y fel coomd):
i SCHU ; t. 6 parrs- (P1Y 1 Libro
14 Ctr. también 1-lAEFUGER/nota 32), p- 37 (relativo alua e;eEho madre” TRECHSEL-
cEoH); ViLLGER. Handbuch irr. 3 (b) como “el d

105 A favor de considerar al art. 6.° parT-
homenaje a Druey 2002, p- 995-

—
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que el catdlogo de derechos procesales desarrollado hasta ahor

por la jurisprudencia no es exhaustivo, sino que mas bien el artj.

culo 6. promueve que “sal gan a la luz constantemente nuevas |
facetas de un procedimiento judicial equitativo”'%, En tanto ¢

Tribunal no se haya expresado respecto de una cuestién particy-
lar, debe responderse a esa cuestién a la luz de la jurisprudencia

dictada hasta el momento, para lo cual el principio de la igualdad g
pecial como méxima de inter-

de armas cobra un significado es
pretacion.

2. Pérrafo 3.° (a) articulo 6.°CEDH

Elderecho a ser informado, en el plazo més breve posible, acerca -
de “la naturaleza y causa” de la imputacién'” sirve de protec- -

cién, como lo ha formulado alguna vez TRECHSEL, frente a la “sor-

presay la desprevencién™®. Sj el principio de la igualdad de armas
es tomado en serio, debe informarse al imputado desde unco- |
mienzo, de manera suficiente y completa —oralmente o por escri-, §
to-, sobre los hechos y su significado juridico, para que nose - |
€ncuentre en una desventaja informativa irremediable respecto
_dadequue estan a cargo de la investigacién'®. El de-
er de informar surge, por ello, no recién con la elevacién de la
acusacién, sino tan pronto como se comience a investigar a una,
convierte, materialmente, en
- La comunicacién puede, a lo sumo, dejar de hacerse |

de las autori
b

persona, es decir, en cuanto se la
Imputadali?

—_—

106 Vi icer. Handbuch

to de discreci i
o recionalidad

-LADEWIG (nota 74) art. 6.°n. m. 89. ‘ e
R1979,p.343;10 aprueba ViLUGER. Handbuch (nota 32), pp-32ys.

aigualdad de armas ya AMsos, en NSTZ 2003, p. 16.

. TRECHSEL, en ZS¢

109 )
1o g’r acerca de esta comprensién de |

rrectamente Spvon (nota 16), PP

-9y s.; de manera similar FrisTER, en StV 1998, pp. "
159y ss., p.161; Viuger en Handb 4 A ) / |
Otra opinién Esser (nota 14), Pl.z4401_‘ch (nota 32), p. 323; Sommer (nota 82), PP- 1120‘)’ > de

cuand

" PP- 137 y ss.; FRISTER, StV 1998, p- 159; VILLIGER. Handbuch (nota 32),‘ :

heo
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[e] o

] i C ] TCiCiO de
i patlbles con el C)e
i i 16 den ane as mncom
h‘ﬂf la n €5 hoc Clor\. o ‘
St

sus derechos procesale:

) RPN o resulta también el deber fie
Del Péfr 2fo 3 @) aizhgél?ng;\e:fxizcrita— el cont'enido del esc'zfi
Comumca'r’—ll?gr rE;:%lo,incluso también cuandoel mPUtad():l’:Za y
d.e acus-aa(?::f ’anado con anterioridad acerca de la natur ue no
biera Sgiol; i;putaciénns' Esto vale especialmente —aung
causa

€

) recho. Con
perspectivas respecto de cuestiones de hechoode derech
independencia de ello,

el derecho a conocer el escrito di T::ii:

hGipi icci6 u .

dén resulta también del principloqe cont.r?dlfcc;g:ly; 3111 e
sacién constituye la primera mamfestaaolg 0
de la contraparte, del opponent 0 adversary™. |

) asticul 1n0 ce, sin embargo, nin-

Del 4rrafo 3° (a) articulo 6 CEDHNO 5€ deduce, fiu; :g\lo& % s’t ot

g pcleber de informar al imputado sobre sus le o of rights

gﬂa en la proteccién pudo ser cubierta con al e

ixigida por la Comisién dela Unién Europea ZI; Sjr ycon o o

do Libro Verde de las Garantias Procesales—, €3 )

i i tado,
informativa que resume los derechos‘e’selrlzaales del impu y
que le debe ser provista ya por la pohaa .

: i jere que sean
Una informacién completa de la mputaqo?lgeg)uf;regde oo
reveladas (disclosure) las pruebas de Cargoflz o sdibilidad de un
bién, por ejemplo, indicaciones acerca ¢ é _

QG 99 ota ]6 10 Y S+ SOMMER (nota 82), pP-
)r . . .
m IMEISTER, en StraFo 1996, PP 115 y s SIMON (ll PP

1121,

12 HErIGER /SCHORMANN (nota 33), p. 220. 1990, p- 413),
113£<AMAS§IE:KI/ v. Austria, féllo del 19 de diciembre de 1989 (07 p

442y ss.
14 Cfr, SpmoN (nota 16), pp- 5'Y 8- ESSER (“°‘§t§}§){9%§, p. .

115 Essex, p. 443 (nota 14), p. 443 KOWNE 870 0 Tp v,
116 ibro Verde de garantias procesales (nota 51

parT. 79.
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testigo de cargo', N

de testigog!!® pero, sin emb
bilidades de control proces

€S una consecuenci tipicad

117 Jesprgs v, Bélgica, Decj
EHRR 305, parr. 58; Ebwarps
(072 1993, P- 391) parr. 36,

of Eviden
i  Cfr. BRADY, epy Leg (ed.), 1cc
Vidence, 2001, p. 414,

" MAY/Wiggp, Columbig Journal of Tra sy,
Towards ap intemational Crimina] Proced
del disclosyyyp enelde

recho
Law Repjer, 3 (2003), p-13

122 Detal]adamente Wa

USCHEWsK; (nota 92),

23 Ctr. por ejemplo Ocaray, pé

TT. 158 y gs.

aturalmente existen intereses ¢
especialmente POrrazones de segurid

argo, deben en todq

Kar Amsog

ontra

GAN. New Lay Journal 151 (2001), p- 735.

del 16 de febrero de 2000, pérr. 52

E

ational [ .
ure, 20

Procesal peng) internacj

e

e and Proof 5 (2001), Pp-39,49yss.

len,

01
cional, cfr. Ampos, International

EG—KarteHv'er{ahren WEsss (nota

Puestos,

ad naciona] yde Proteccigy -
€As0 existir pog;.

al efectivas Para compeng,y
ventajas que surjan de una falta de revel

las deg.

acion'. E] debey de revelar
el modelo Procesal contragdict, i

como asi

ients of Crimes ang Rules of Procedyre and

w37(1 999), PP- 725, 760, 761; Safferling,
» PP- 194, 202, 374, Ep general, acerca

Criminal

PP-71y ss. y passim; Esse (nota 14), pp. 424
f yS:AHSCH (nota 2g), Pp.152y g, Acerca g TP

63)1 PP'

77
Principios del proceso penal europeo

124 vy del dere-
N igualdad de armas'*'y del 6.0
. rincipios de la.{g , o articulo 6.
deducido d:l(lf‘)ss }Z:omopasi también del 'P,aréaflop‘zrrgbfz) 3.° (a) arti-
choa ser OICO™, £OT deduce también del p: impu-
i opinidn, se ) leta acerca de la imp
ceot'™. En m1 op informacién completa ¢ ]
ue la INIOIrMc¢ d.ente- Aunque e
culo 6.° CEDH, ya q imiento del expedi oo
oy »nde el conoci o al expedien
facidn _Comgf";;; no ha fijado el momento del a:cejereChoPrige ya
Tnz?unaldtobeiia haber ninguna dud.a de- C'lu?zse;:to resulta no so-
e¥n (le rocedimiento de investigacio nd igualdad de armas,
duranteg [;nanera abstracta del principio le 1_g1;ddo efectivo de
lmente bfén de manera concreta, de que e’ éifo 6.° CEDH requie-
lS:ch):lz?chos individuales del Pérraf:) 30 Zr:e llegado el caso, ha
, a ,
rela informacién completa al impu eso al expediente.
de ser llevada a cabo mediante el acc

i i argo, al igual
derecho al acceso al expediente no rige, Islrtl erEnr?p r%m or lagar,
vy ber de revelacién, de manera absoluta. FovcreR quo et
- ; rducir de un obiter dictum en el fallolta or slomplo,
se P‘fede T ecreto de la investigacién que resvil ,lip o ot Tor
ffercs en el s el fin de la investigacién o de I;f@g(r A
? eltipslslg;(l)lelzia:?ustiﬁcar una limitacién del acceso al exp :
estigos,

: . Libro

L arr. 159. Critico TRECHSEL

1 AS{EseR (nota 14), p. 425, también OcaLAN (nota 74), par titucional

S iva juridico-cons

R W2, p. 9(96. ta 33), p. 188; desde una perspectiva juridico-

" HABFLIGER /SCHORMANN (nota 33), p. 188; 16), pp. 30 y 553
ALISCHEW 92), pp- 11 y ss. ; SIMON (nota 16), p ), p.

i ‘"°t?. oy Egmaje @ Druey, 2002, p. 994 32), p. 326; SOMMER (nota 82), P
o TREG{SZEL 192) 86; VILLIGER, en Handbuch (nota 32), ke

WaLISCHEWSKI nota 92), p. 86; . ! ) o valor a

2% cf.también OcaLa (nota ;?J)’ P:.:r . :g?? (el TEDH le otorgaria 1;1: )p;ée‘g(i:das irrepara-

127. Critico Etss(;zk og“;;?;:glcei% : )[,, er:los que existe la amenaza o

primeros estadi pena o, 97, 140; TREHSEL.

fi a)- 2 , . 93y , g , p-
B mo s extr i Wuscrsa mota 19) B 430; BRasc (ofa 29, P
Liro b 2 Druty, 2002, pp, 1006 y 3 Exe (nota 14) ) pirc 35 Cthe
omena]e a '’ g - .429), parr.

154; Sovver (nota 82), p. 1123. 118 de marzo de 1997 (NSTZ dl.gsggzaﬁse"); EsseR (nota

19 Foucier v, Frar.llcetlg‘.h, cfgrlllf?;eeﬂﬁ ality of the investigation di

question of ensuring the }

14), p. 353, 430.
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Ademas
as, el derech
distintas maneras 0 puede estar limitado al def, "
dientes origina]eb' l}’ a sea mediante el conocimiensor‘ ,y ello de
acceso puede vere T ntrega de copias o ‘med‘idi[}tq de
que no todos los dssc imitado de manera fictica ;oSl-m;]}E:r et B
- : . Ument(y S . re eCh
yansido inco S esenciales pa . : o de
orados al T p ra la invest V.
del cont i expedient stigacion ha-
rol del organi e, con lo cual sur
. e la cuestis
TEDH o res ganismo de persecucid & estion
ponde a estos i n que lo conduce'
una orientacié , interrogantes; s6l nduce'®, |
n-enestac 7 SOlo es posible obtener
rechoaunad Omo en otras : Obtener
efe . cuestiones—
se deduce t ambir;a ;fectllVa como barrera in fraﬁé u:ngiasg al de-
-que el im able. Deell
puede tomar vi putado, cuand g ello
Vvista pers . 0 no tiene def,
modos, el d personalmente del . ; ensor,
, erecho al expediente®, D
derecho del i acceso al expedj . De todos
el im pediente es principalmente
debe tener accels);1 zdo' por lo que es fundamelr)l:ma | mapalmente un
a mds tardar, antes ; Xpediente por sf mismo, y ello ?in:ae
’ ici /4 .
el juicio oral (hearing)™. La raz()i e o'c;rm-,
: reside en

que, por regla
general, el imputad

0 conoce los hechos v ‘

sy por ello

€s quien puede
dela mei poner en su context :
jor mane . o el contenid ' )

el caso de lideres Zl};tosllf’iem- Estoes especialmeztierlaixpeilleme
perspectiva d es ndona]es), 72 que S8 ‘Ona een
les que utiliz:nlaze,s tructuras de los ;’p‘,:lratossoéo ello; tienen una
Iy . Asi el TE s de po i
del Pkk*, OcaLan, de aicTE; H fundaments la Preteﬁsié(: ;Zzllnl!fga
eder personalmente al expediente, y o
’ aque

268-B, p4
33): . 225, P » parr. 52; Esser .
P- 225. Critico TrecHsg, Libro hmsmeM)D, PP- 424 y s.; HAEFLIGER/ (

a Druey, 2002, p. 997 (AN (nofa

nado en razg pérr. 35
WaLSCizEw n de un documen - @Y s., en todo caso si T
134 ;KI (nota 92), pp. 205 tos que se encuentra en lgnf re que habria de ser conde-
(nota 92) (nota 130) Parr. 63; ¥ 55., 225; también Brarrscy xpediente. Detalladamente
135 Tper PP 14 55, 189 y g (nota74), pérr. 160 Dg;;;a dz 5), pp. 153y .

; . ladamente WALISCHEWSKI

TRFJC!-B}:L Li
. p . Libro | L
Partido de Jos Tra;::jlae:im]e 4 Druey, 2002, p

o 997; Wauscr
res Kurdos (n. de trad_)YVA EWSKI (nota 92), pp. 92, 14.

los expe-
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ara reconocer las perspec-

de las personas best able p
cr, corr_espondientemente,

este serfa una
deladefensay para pod

tivas relevantes
1 136
prepararla™™

La relacion de tension entre ¢l derecho de examinar el expediente

personalmente y una defensa efectiva puede existir cuando al

imputado le fue asignado un defensor -llegado el caso, incluso

en contra de su voluntad¥—y le fue cedido a sste el ejercicio del
derecho a acceder al expediente pero, simultaneamente, no existe
una relacién de confianza entre imputado y defensor y éste, 0
bien no le informa al imputado sobre el contenido del expediente
» directamente no hace uso del derecho de vista. Una solucién

conforme a los derechos humanos exig 1

‘ epreverla circunscripcion
al defensor del derecho a examinar el expediente de manera ex-
clusiva en los casos en los que el i

mputado ya cuente efectiva-
mente con uno, o cuando se le pueda asign
3°(c) articulo 6.° CEDH'®.

ar uno segtn el parrafo

Mientras que el derecho al acceso al expediente esta sometido en
general a ciertas limitaciones, rige de manera practicamente absolu-
ta en el marco del procedimiento de examett de la prision preventiva®

13692§AMN (nota 74), parr. 161. De manera similar TRECHSEL. Libro homenaje a Druey, 2002,

¥ cfr. nota 183 y texto.

13 Cfr. de manera similar ESSER (nota 14), pp- 428y S-
“Haftprifung” y “Haftprifungs-
i 982) utiliza la expre-
penal alemin. Introduccion y normas
o 0 no de la prision provi-
a mas breve: “pro-
se refieren
zones,

cminos. Sin embargo: tradu-

como detencion”, por consi-
entiva); en ese

o de los términos

» Existen otras traducciones al castellan
1ana, Buenos Aires, 1

vert a}“"-“"' MAIER (La ordenanza procesal penal alen
5i6n “examen de la detencién”; Govez CoLoMER (EI proceso
bf'S'C“S, Barcelona, 1985) traduce “examen sobre el mantenimient
sional”; me parece preferible a segunda propuesta (aunque en una form
cedimiento de examen de la prision preventiva”), porque el procedimiento al que
los §§ 117 y ss. StPO tiene relacion con el control de la prision preventiva. Por esas 1a
me alejo de las tradiciones existentes en la traduccién de €s05 té
diré el término “Haft”, utilizado frecue

dera.:lo un concepto mds general que “Unte
sentido, me acerco a la traduccién utilizada por MAIER

ntemente por el autor,
rsuchungshaft” (prision prev
[n. del trad.}-

T i
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(parr. 4.° .
sor dLb art.5.° CEDH)]B‘) S(‘.‘Qﬁn ]
cbe tener ace .
eXPedientteens r]aweso a todos los
[ € prOCeso N N
La ll)‘lfgmmidad dela deti”';’SOH necesarios para la val s del
ibles para NCion vy valoracig
para poder atacarla'® E)l gute, por lo tanto, son implonde
. ter 7 M presein.

des d
€ persecucid 35 leoit
Cién e €s legitimo ¢
N mantener el secretg debg de las autorids.
» Pese a todo, s
) Ser

tomado e
. N cuenta )
cial del der: » Pero no puede justifi
. ech e justi
diente se PUedZ ?ie ((iiefensam_ Una écesofl;;; la reduccién sustap
educi A ma R e
armas, ya que si entrgl(rjdfe 1 principio (formal) Zsealm P lio al expe.
;‘i"tel Cclie informacién, la Ze?sa y Fiscalia debe haby igualdad de
eto del exped; s efensa deb €I un mis
1 . e te s mo
cho de aCCeF;o ael?rgi. Entendido de esta mr:;re:on? cimiento com-
proceso contradictorl') ediente se acerca a las ; NN
i0 de partes. Sin embargo 15€losure rules del
, S1 se parte dewn

anueva jurispruden
dbcuva Jurisprudencia, el df
"W . ¢ ! \ )
mentos e informacione e

inVesﬁga $ 2
cién ofici
dera cial, de tod
odas las i ! odas man .
S Inf eras existe
el derech
0 a acce-

cisién ormacione i
del examen de la prisifiesenaales para fundamentarlad
' n preventival ras
ival®, -

nal europeo 81
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putado y su informacion

n la privacion de la liber-

to contradictorio (benefit of
145, en éstas estan
ncia en las au-
de 1o alegado
itir aquinue-

articipacion del im
o0s que fundamenta
cedimien
n ser concedidas
en general, la prese
d de opinar acerca

correspondiente P

jcerca de jos hech
fad'. Las ventajas de un pro

an adversarial procedu.re) debe
comprendidas también, cOmMO

diencias orales" y 12 posibilida
orla Fiscalia'?. Amanerade ejemplo, se puede remi
yamente @ una condena a Austria, debido a que, en una audien-

daenlaquese examinaba la prision preventiva ante el OLG*, 8610

estuvo representada la Fiscalia'®.

3, Pirrafo 3.° (b) articulo 6.° CEDH

Hl parrafo 3.” (b) articulo 6. CEDH otorga al imputado el derecho a
disponer del “tiempO ¥ de las facilidades necesarias para la prepa”
racién de su defensa”*. Laideade laigualdad dearmas se expre-
sadlaramente en ello en tanto el imputado tenga exactamente tanto

tiempo para la preparaci()n de su defensa como la Fiscalia tiene

e ——

también PEUKERT (nota

Suxge del é

2 igualdad de armas en
ss.; acercade la igualdad de armas

14 Cfr. Essir (nota 14), pp- 342 Y

), p. 235. SomMER (nota 82), p- 1151, considera el deber de informacién que
6£aﬂ~ 3 (a) CEDH como més amplio que aquel que surge del art. 5.° parr. 2 CEDH-

195 g ncriez-REISSE V. Suiza, fallo del 21 de octubre de 1986 (EUGRZ 1988, p- 523), parr. 51;
Keusv, Holanda, fallo del 25 de octubre de 1990, Serie A185-C, parr. 28 NIKOLOVA V- Bulgaria,
fallo del 25 de marzo de 1999 (652 1999, p- 812) parr. 58. Acerca de ello también ESSER, P-

e la detencié
P l’on resulta del principi
6n del pérrafo 2.° arn’cflo 5?(3:1}?0?16 ;:

6). pp.31ys, 42

Y s.; WALISCHEW: 9 7 | ‘
'SKI (nota 2), pp. 71 y ss., 84 141‘
"t ! !
ra que i

Critico TRECH_m_Pp-' 351y ss.; Am
X 140 Racient - Libro homengje BOs, en NSTZ 2003 -
, which is e‘:;“eente SHIsHKoY V-]Bfu IgJ;_eay,fzooz, Pp. 10 01’4' ;‘: JUNG, en GA 2003, pp. 201 ys; 346; SOMMER (nota 82), p. 1158.
ssessment ,ofa i::’e df;l 9 de enero de 2003, pérr. 77: “i _ :tisfi (nota 14), p. 349, pretende que Ja peticion del jmputado para que
1o de 2003, Pén'g;“f“?r to the Susp‘:cft'f:‘less of a detention sho ulu('if%';“;hgn e ;‘Er;‘;‘f(’:&‘;elg PEhClgir; concluyente de estar presente enla audiencia oral.
In order to challengeagfesecsht? those dom;:g;ru{ :;“folov v. Bulgarien, f:lls * Abreviatura para "Olbg]r)l'andenges;icht", Tribunal Superior Estadual [0 del trad.}.
ety DA 77: “this ;eg‘ifi},y\ the lawfulness of hfs"c'l‘f““,gaﬁon file which W8 o . A, fallo el 12 de diciembre de 1991, e rie A224 (012 1992, p- 242) pérr. 8
ta comp,:nt;‘.‘? Fights of the deforbos, <%t Pe pu,sllf?; 5 detention”., ys: al respecto ESSER (nota 14), p- 348.
a similar Ex i6n, infra m A_ ence” ed at the expense of Cfr. detalladamente SIMON (nota 16), PP- 27 y ss.; RZEPKA (nota 15), PP- 60 y ss.; ESSER
e revisién SER (nota 14) {nota 14), pp. 447 y ss.; BRAITSCH (nota 28), PP- 146 y 554 HAEFUGER/ SCHORMANN (nota 33),
y contro PP- 352 y s, a favor de una orientacié IP;P‘ 22:75; 5., VILLGER, en Handbuch (nota 32), PP- 325yss. VoGLER, en IntKommertirks art.6
- ientacién en los m. s., 493.
*Sigo aqugl el texto de la version castellanadela Convencion, di5pom'bleen [WWWechI.coeint/

Convention/webConvenESP.pdf] (n. del trad.).
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AT ST )
para preparar la acusacién!™, |
equivocamente—ya en | on™", Por lo tant
No s posi ) procedimien
raciénpeg ’l’)qli ggtermlrlar en abstract(t,oczr
COOnEs Tsuhaente”; N
inglés se diferencian'lﬁ’z eS L:Pecml porque los text
todo caso, evitado's®. p n “procedimiento sum o5, o francés
considerado suficiente ware D% UR Plazo d o dobe sey e
nas™, pego r fur; e para contestar a g do; e tres semanag fye
17.000 paginas (que léno de dos semanas par:aumento de 49 pagi-
a ) un exped;
» ademas, el defensor debié cop?xpedlente de
1ar por sf mi
mis-

un plazo de una h

. 0ra o
clo oral en un
: proce
chos /o del derech™

o, e§te' derecho rige
jhmmar‘S‘. I\Iatura‘lJ
v’ N m
ando el tiempo de Prepa

-in-
‘Nte

El derech
oa laS fa .l.

de, eventu cilidades paral ‘

. alment ala pre aracié

Imputado los meg'icc)gmprender que SE POnlg):n d:iﬁ defensa pue-

2L C . Ry

cientificos), especialme r(IJtreresPoncilentes (textos le ;asl};(s)&tc;wtr; gel

, ratados

tenido en el

Y no tenga a el caso de .

i ce que el im <

miento de medios de €50 a estos medios'¥. E] de rlzzutzd; esté de-
ch conoci-

en el pj o pruebad
parrafo 3.° (b) articulo 6.°ig§ilclisrgo puede también basarse

4. Pir 0
arrafo 3.° (c) articyly 6.0 CEDH

3

. ‘ |

150
BRAITSCH (nota 28),
én

151
Cfr. tambj p- 146; ta .,
152 1°n Rzerka (nota ISTl;egoHAEF”GER/ SCHURMANN (nota 33 .

r P . ota )/ p 223.

Adequa[e .-
Dn - facilities” ¢ b;
153 %&2&3 Pp- 995 y S'eS o bien “facilités nécessaires”

Keeaoyy . ndbuch (nota 32 S, cfr. TRecHSEL. Libro homenaje a
155 OCALANW (nota 130), pirr, 45 ), p. 325, J
e
v. Porty - Griechenland, faljq
> Vmuii,lé fallo del 21 de abi;lfguo del9 dejunio de 199 '

18 {dom. en Handbuch (nota 32§ 1p99382(60]z 1999, p. 198)8 gjalz 1?}999, p- 390), parr. 40; Daup
, P . , parr. 39, ’
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onfianza y el

yn defensor dec
¥ _E] derechoaun

Je oficio gratuito
o tanto, S€T gjercido
va) 0 por un defensor (segunda alter

de manifiesto que

ue lo asiste, por lo que también puede
cencia del imputa
que el defensor y €

fos €asos, como una uni
debe atribuirsele una infraccién del de

sencia del defensor de confianza enelj
Ja interposicién d

] imputado puedan

La designacion

prejudicial‘“, la falta de
brio irreparable entre las autorid

do'®. Por lo tanto, hay que preguntarse €n c
i6n interviene
falta del defensor podria
Tribunal encontro que €

determinada de la investigac
posicién de la defensa que la
una desventaja irreparable. El

199 Cfr, RzePKa (nota 15), pp- 64 y ss-; ESSER (nota
(nota 28), pp- 155y ss-; ViLucer, Handbuch (nota3

garantfas procesales (nota 51), pp- 22

de los Derechos Fundamentales de la Union Europe

i‘ﬁa(j)ar, defender y representar".

" anrl’lAlil-‘l.lGF.R/ SCHURMANN (nota 33), p- 228
anota 177.

162 Cfr. SpanioL (nota 19),

163 Cfr. notas 28 y 94.

164 Cfr, WEIGEND, en StV 2000, p. 385 con nota 24;
en Handbuch (nota 32), p- 328

SCHORMANN (nota 33), p. 228; VILLIGER,

55y s.; MEYER-LADEWIG (nota 74), art. 6.°n. m. 91
AGv. Kommission, fallo del 21 de septiembre de
el derecho a asistencia debe observarse ya en
Verde de garantias procesales {nota 51), p

el proceso penal europeo

derecho a contar con u
a defensa efectiva puede, por

por el imputado mismo
nativa). La distincion pon€

el defensor no reemplaza al i
do'®. Por otra parte,

dad, especialmente cuando al i

o determinadas peticiones

del defensor debe llevarse

rocedimiento de investigacién pues, a ra
defensor puede conducir a un

ades de persecuciony el imputa-

14), pp- 450y 5+ pp- 466y ss
2), pp- 327 y s PP
yss. Cfr. también art. 47 parr.2

pp. 171y s.; ESSER {nota 14), pp- 639y ss-

el procedimiento de
p- 25y ss-

83

n defensor
(primera alternati-

mputado, sino
ser dispuestala compare-

1a distincién no excluye
ser considerados, en cier-
mputado
fensor, por ejemplo, la au-
uicio oral** ola renunciaa
162

a cabo ya durante el
{z de su importancia
desequili-

oncreto si una accion

de tal manera en la
conducir a
llo sucedia

333ys; Libro Verde,
oracién2dela Carta

a: “toda persona podré hacerse acon-

476y S; HAEFUGER/
SpMON (nota 16), pp-
en el resultado EuGH, Hoechst

1989, 2859 (LS. 1), segin el cual
investigacdion; Libro

Esser (nota 14). pp-

Coincide
1989 Slg.

phke

e,
\
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84 Kat AMBos

en el caso de la falta de asistencia del defensor en los priméros
interrogatorios policiales (at the initial stages) o bien en Jog prime.
ros interrogatorios de investigacione

s judiciales', En ¢ proceso
de casacién, cuando fue fijada una audiencia oral, el
contar con un defensor surge del parrafo 3. () articul

Ya que entonces la cuestién tiene una ci
ticipacién del defensor es de interés
cién de justicia!®.

derecho
0 6.° CEDH,
erta importanciay la par-
para la correcta administrs.

El derecho a una defensa efectiva presupone la participacién del
imputado y/o del defensor en las audiencias orales y, llegado ¢

s. Ello demuestra que este dere-
recho a ser 0ido'?". El imputado
to, ser citados a las audienciag'®
e las postergaciones de las mis-
acto cuando el defensor de con-

caso, también en los interrogatorio
cho tiene su fundamento en el de
y/o el defensor deben, por lo tan
y deben ser informados acerca d
mas'®; debe incluso aplazarse el

fianza no puede concurrir™. g imputado y el defensor tienen
derecho a mantener contactos confidenciales e ilimitados yades-
de el procedimiento preliminar'. La confidencialidad del con-

tacto es un presupuesto basico de la efectividad préctica del
- ,

165 Sobre el interrogatorio policial Murray (nota 93),
74), parr. 140; acerca del ; io j investigacién: QUARANTA v. Suiza, fallo
(Serie A 205), Ppérr. 36. Al

respecto también Esser (nota 14), pp.476
Y 8- VILUIGER, en Hand

ys uch (nota 32), p. 328.
PaxeLu v, Alemania, fallo del 25 de abril

{Specto KEschxs (nota 18), pp. 119 y ss.
Fundamenta] SPANIOL (nota 19),

2003, P- 222; tambi

Pp- 212y ss,, pp. 219y ss.; coincide WALTHER, en GA
én MEYER-LADEWIG (nota 74) art, 6.° . 11, : '
I:FSSER (nota 11, {nota 74) art. 6.°n. m 38ys

. 459 SS'; = .o . -
ALDMENA v, Italjgp y ss.; MeYER-LapEwic (nota 74) art. 6.° n. m. 49

9 de febrero de 1991, Serie A 195-D, parr. 18 y ss.; SIMON
EssER (nota 14), p- 462
. 254

11 CADELBAGH (nota 35), o
P-30, pp. 53y ss.; Rzzpia (nota 15), pp. 72 y s.; Esser (nota 14), pp. 501
;’3?' IS-IA;TJHG;R/SG (nota 33), PP-223ys,; VILLIGER, en Handbuch (nota 32), pp.
Ciényde‘i iy D-LA’ADE;VIG (nota 74), art. 6 . m. 92; BRAITscH (nota 28), pp. 147 y s. (gn fun-
BOs, en NS77 ‘20%3, Ppﬂlg ;E:.H)" acerca de la conﬁdenciah'fiad de la correspondencia Av-

de 1983 (EuGRZ 1983, p. 344), parr. 3. Al
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cién con la preparacion eiz:é
tacto, sin embargo, no e
as para 11evarl9 ac o
disposiciones inter

articulo 6.° CEDH ER r;:lao X
tivadela Jefensa” El allc(';\é\DcPe{’ ﬁiag oniact
Bl emlcah;tilgcreeciormlidad delas sposic judidal mas
e p obstante 1o cual el para meteo | ejemplol la
ks B del derecho de defensa'”. Por gD ore
efeCﬁV;déd garsé Stcl)zavisitas del defensor por semand,

son sufictent

(e

] ] . . i ] ] . ]

o

(OCALAN)ln'

serafo3.(€)

nuncia VOlunta-‘
derecho de defensa subsiste au &1 Casoc(iiee fixegalﬁ. El Tribunal
El dere

te 0 en caso doel caso,
: . a estar presen | 2 que, llega
ria del 1mputad§ un deber estatal de asistencia ques
i S
reconoce Inclu

. en la defen-
:ntervenga ante un defecto (er:r\:ll)din‘t)e)um o torres-
; inte AR argo, u
ex:%e qug: Steo marse en consideracion, Sift e o gn relacién a la
sa .Ds,;' dad del imputado, por-e]em};n él juicio 0 ral”7. Una
S, cia del defensor de C(_’nhanza exclusivamente cuan-
Comparecenchable del Convenio tiene lugalridente del derecho de
lesién repro de una lesién ev trategia
' aes
do el Tribunal, en e'l Cgajf\a medida®. Por otro lado, 1
defensa, no toma nin

cias.
172 ()caLan (nota 74), parr. 146 con mas referen
I3 Ibid., parr. 153 con més referencias.

75 : 993 OJZ 1994: 467 )l
o . ( 4), d 1% de noviembre de 1 (
L POITI’{IMOL V. Frankreich, fallo del 23 ;7:

297 1995, P- 197), "

. -A (012 ) ; 33,

Latav.Ho il de 1994, SeneA , pi

Holanda fallo del 13de abril d 5 ! 297 B’ r. 33
P llad ah v ’Niederlande, fallo del 22 de sep embre de 19

33; Pel O . 737) Pan. 34

1999, ’
de 1999 (012 177 nota 82),
Belgien, fallo del 2146 9780 12 32), p. 329; SomnemR
e van Geyse%hem Z%B y %s . VILLIGER, en Handbu
36; Esser (nota 14), pp- "

L1124 y's. .
Wiea non 1) pp 4571 87 AT G L T
330; SompveR (nota 82), p-

EIN/
in el defensor; FROW
. espera, sine
o (2080(} o flz'viégo acabo, luegodeun tiempo de esp
177 por ello puede ser

.1123ys-
. 6.° n.m. 192; coincide SOMMER (nota 82), PP
PEUKERT, art. 6.° 0. m. 192; ¢
178 Sonver (nota 82), p- 1124

ta 32)t P-
,en Handbuch (nota
pp-490Y vm_llifkematioml Journal of Evidence

et
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de defenSa ye

I procu
rar qQu
forman parte que se observen log derechos de (j
C

dela ..
responsabilidad exclusiva del d efengy
1 del de

_ fensor™
El imputado tiene derecho, ba; o nsor'”,
Sratuitq aber: 0 b3jo dos condiciones '
@ saber: cuando cqre IClONes, a una def,
“interés del arece de medios y la defensa de ensa
a correcta administracig A € oficig
acion de justicjy”s.
’

87

Principios del proceso penal europeo

5 Dirrafo 3. () articulo 6. CEDH

Fl pérrafo 3.° (d) articulo 6.° CEDH es quizds la prescripcion en la
que més claramente se puede percibir la influencia contradicto-
tia; se refiere a los testigos de cargo y de descargo y, al hacerlo,
adopta el entendimiento anglosajon del procesoy de los testigos'®.
En esencia, el parrafo 3.° (d) articulo 6.° CEDH pretende garantizar
full equality of arms'®, y exige por ello que el imputado, en algun
momento, tenga la oportunidad adecuada y apropiada de inte-
mogara los testigos de cargo'® y de citara testigos de descargo'™®.
Auncuando la confrontacién deba producirse “en algin momen-
to” la prescripcion vale ya en el procedimiento de investigacion'.
El texto literal (“hacer interrogar”) parece implicar que el defen-

adopta la posicién del contmion law (péarr. 24), pero también hace la
be circumstances [...] where it is in the interest of justice
un standby counsel en
s Motion for Order

para la ex Yugoslavia,
reserva acerca de que “there may
foappoint counsel” (parr. 40). Asi el ICTY le asigné al acusado SesEL]
contra de su voluntad, Prosecutor v. Sesej, Decision on Prosecution”
f}gpoinﬁng Counsel etc., decisién del 9 de mayo de 2003 (IT-03-67-PT).
185 Cfr, también HAEFLIGER /SCHURMANN (nota 33), p- 239; SIMON (nota 16), p- 103; WaASEK-
WiaDEREK (nota 74), p. 27; SOMMER (nota 82), p. 1127; BEULKE, Libro homenaje a Riefs 2002, p..6
connola 12; SCHLEIMINGER (nota 17), pp- 143 y 164 y ss. (instructivo acerca del interrogatO_r’IO
detestigos en el proceso de partes). Clasico es el texto de la vi enmienda de la Constitucion
de Estados Unidos: “to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory
process for obtaining withnesses in his favour” (énfasis del autor). De manera similar habla
laregla 85 (A) de las Rules of Procedure and Evidence del Tribunal Penal Internacional para la
exYugoslavia (23 de diciembre de 2002, IT/32/Rev. 26, www.un.org/icty/ basic.htm) delos
medios de prueba de la acusacién y de aquellos medios de prueba para la defensa.

18 Ence et 41. v. Niederlande, fallo del 8 de junio de 1976, Serie A 22, parr. 91; Vidal v.
Belgien, fallodel 22 de abril de 1992, Serie A 235-B, parr. 33. Cfr. también Esser (nota 14), p-
633; VILUGER, en Handbuch (nota 32), p- 334; BrarrscH (nota 28), p- 163. -

187 Ctr. Krauss. V-Leute im Strafprozess und die EMRK, 1999, pp- 103y ss., 108y ss., 120; SMON

(nota 16), p. 106; Rzerka (nota 15), pp- 74 y s.; ESSER (nota 14), p- 638; VILLIGER, en Handbuch
(nota 32), p. 305; BeuLx. Libro homenaje @ RIEss, 2002, p. 21; SCHLEMINGER (nota 17), P 33;
art. 6 n. m. 93; AMBOS, en NSTZ

Pawny, en StV 2002, pp. 291 y s.; MEYER-LADEWIG (nota 74),
2003, ambos autores con referencias acerca de la jurisprudencia. Este derecho puede ser
derivado del derecho ya mencionado a participar personalmente en el procedimiento;
}QBILUGER, en Handbuch (nota 32), p. 335.
Acerca del derecho a citar [testigos] con mds
Egm (nota 14), pp. 633 y ss.; BRAITSCH (nota 28), pp- 165 y ss-
SIMON (nota 16), p. 106; SCHLEIMINGER (nota 17), p- 291.

detalle SCHLEIMINGER (nota 17), pp-31yss

FETTNFR
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Sor pued
e reempla
zar al i
como en el caso del de; l imputado, pero en contra de ol
nocimiento que este ti echo al acceso al ex edr}tra de ello hablg
ene de los heChOSl‘}Q Spea lent,el el mejol. COI
. como fue :
: ere; se t{'

a-

dere
Cho “ e
a “cuestionar”™! ar: impl'
4 1Ca un

de int a
err ,aunaco .
ogar de manera acti nfrontation, con la pos;
vay amplial92 Si 'no 1a POSlbilidad
. . Se cree P H
osible

extraer esta ; ‘
culo 6.° CEDC:n;‘;f;mnma del texto mismo del b4
WALTHER'®, o to dao lo ha sostenido recieitparrafo 3 (d) arti
tal igualdad de arms maneras ello resulta del cel'mente de nuevo
igualdad tal cuandc;11 Sl:'JuStamente' s6lo se pu ?jreCho auna “to-
312 rCargo en profund ie dalgllQIZUtadol puede exgngnaerh:llalar de una
0 que tambié , con lo : . 0s testi

Confia(‘tlailid:lcllxg)eg3 :1 s€ encuentra cocllrl:;rselggfganeamente quggz
estigo en el sentido de un; ?aibc_?ntrol dela

1én reconoci-

da porel d
erecho
procesal penal internacional- tested
~ tested evidence'™,

Elim
putado debe
timonial conocer el conteni ,
para poder i enido total d y
tosde cargo depsu d;cllnteﬁ:?gar al testigo acercaeclla declaracién tes-
aracién'™. Si luego del (prim Et;)fios los aspec-
er) interrogatorio

190 Convin,
191, centemente SCHLEIMIN
192 Sa:d]LT:n;:R' en GA 2003, p 215 GER (nota 17), PP 320 ys
A r . - . .
14), nkreich, fallo d .
193 ‘E:A?_?}m‘ CﬁR - también la se:tlazoEndme vl tiembre de 1993 (¢jz 1994
Aufl, 1999 s 2003, pp. 212y s enda (nofal€5): “tobe mﬁ;z:dzz,)l, parr 44, s (i
e L e s
0auna “fai tado W rg, StPO, 24.
brocesal Fandomenma g r 6 phr | e o3, pp. 114 55, 28
e pualiad de ammas o SR ot S e omsitarun“Gere
. ) is P . : “
e s i e .2 o
isidn el 29 de iuli cional para | IGER (nota 1 N
testimoniales juliode 1999 (IT-9 a ex Yugoslavia, P 7),p-17.
escritas 95-14/2), pérr. 23: 1a ac rosecutor v. Kordi
cross-examinati 'would am , parr. 23: la admisibili icand Cerkez,
bién BEULKEmm?};(:n [-..]and wouk;) ‘;Ie\t to the wholesale adnllsjlszl‘hdad delas declaracionss
Ambos, Inter’natiat:z::;J ’gm"f‘? a Rigf§ 200(2>f; ozl;mbaﬁ"e value” (é;?f:sci); ge?rsay uniestel by
americano tambié riminal lau; & P2 “andlisis” del : el autor); cfr. tam-
hall - Belgien, fall 217), pp. 183 - Acerca del derech
enge any aspect on theocg‘ﬂ 7 de julio depl 989 )5’2%' 212. e
mplainant’s account” Cr;: ?a 15:, pérr. 81: “opportunity o
- Cfr. también Esser (nota 14)
, p. 64
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e del mismo testigo, una nueva imputacion a
iavés ’dc|be ser posible -—',1gu.aldac} de
 confrontacion’”- Por otra parte, lesionaria 1a
armonia con 12 jurisprudencia del dere-
ue solo una de las partes pu-
rio cruzado adicional de un

testig0 ede tener lugar €n ausencia del de-
que el imputado puede salvaguardar por si mismo

fensor, 51 €5
qus derechos ent suficiente medida'®.

roduce, POT part
s (e nuevas indicaciones,

errogar se extiende basicamente 2 todos los testi-

ndent witnesses, porquela jgualdad
1os medios de prueba’ Ante un

perito, €l parrafo 3.0 (d) articulo 6.° cEDH da derecho al imputado
amanifestar su opinion, cuando el dictamen pericial representa
21 1a pertenenda de

cial en su contra
a en el proceso 1o lo

un medio de prueba esen
perito a una reparticion estatal que particip
ela acusacion®™.

convierte automaticamente en un testigo d

s del derechoa interrogar en los casos de
ala inaccesibilidad y la preser-

se requisitos €5 203 ] Tri-

Fl derecho @ int
05, € decir, también a indepe

dearmas exige €l acceso a todos

Se reconocen excepcione
testigos inaccesibles y anénimos; par
vacién del anonimato deben poner

trictos

——
197 Acertadamente ESSER (nota 14), p. 646; VILLIGER, en Handbuch (rota 32), p- 305 con nota
acion de Basilea); BEULKE/ Libro homenaje 8 Rief

claro GOLLWITZER, €1t Lowe/

23 (remision a fallo del tribunal de apel
2002, p. 15; encontra SCHLOTHAUER, €N StV 2001, 127,128); poco
ROSENBERG art. 6.° MRK 1. I 220. Restrictivo también BGE 11312412, 422: 10 puede pregun-
ggse més de una vez.

ey, Prosecutor V. Delalic et &l
%999. gl‘r también MAY/WIERDA. Columbia Joumal of Transnationa
o Cf£ EssiR (nota 14), p- 645 SCHLEIMINGER (nota 17), p- 16-
. Cl—mND New Law Journal 150 (2000), p- 1660

Bonisch (nota 85), parr. 32; Mantovanelli V- Frankreich, fallo del 18 de
Reports 1997-1, parr. 36: ureal opportunity t© comment effectively on i
;A(IIQASE(-WMDEREK (nota 74), PP 31yss-
mBRANDSTETrER (nota 79), parT. 44y sS

Detalladamente EsSER (nota 14), pp- 648 y S5+ pp- 657y 85+ 678;

pért. 28,

e1997 (1'1'-96-21-’1’),
739y s5-

1.2 de mayo d
{ Law 37 (1999). pP-

, Decision del

marzo de 1997,
*. Cfr. también

también GCHLEIMINGER
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bunal no consi
gos como inaii?rfi;?;? valoracién de los testimoni
pero exige, sin e mbare a limine (sobre ello con :‘1 os de tales tegti-
to sentido, como Contgof que se le posibilite al i as detalle infra7
algun tipo de conf enido central del parr. 3 Imputado -en Cier
festado todavia acromacmnms‘ Aunqueel Tt (d) art. 6.° CEpr-.
de una transmisié srga del ’interrogatorio au d;l;a_l no se ha manj-
247a StPO), bien pu Ig\uhan.ea de video, live v.;ﬁsll.al por medio
tundamentacién sr;ﬁe° e decirse que ~en cas ld'eo link (§§ 168ey
ciente para renunciar al izteir?)uete)dsm -
ga OI‘iO inme.

.

( )
2 ] ] ]

el testigo sea

A sea inter . .

vés de una tran rogado directamente aun
smisién audiovisual®®. 4 cuando ello seaatra-

Es tambié
ién suficie .
defensor, qui nte el interrogatorio i .
, quien pu . gatorio judicia . o
, no es suficiente la f Ormm ull acié?gha al testigo™.
mulacion de preguntas es-

(nota 17)
, pp- 11 y ss.; HAEFLY
.; FLIGER / SCHU
/SCHORMANN (nota 33), p. 241. En el caso dett
e testigos and-

nintos debe haber anonimato (ESSER [nof
unarazd ici Ess ta
Ty ss; . zlorrl suficiente para 1a mantencién del i
. 01 smtenxz!ea Trechsel, 2002, p. 829) y 1 » e
pp- 657 y ss.; WoHLERS. Libro ho echse y ots Pollcias testigos deben
asumir mayores riesgos que los testigos civiles (VAN MECHELEN e al. v. Niederlande, fall
, fallo

del 23 de abril
de 1997
So [tV
MMER (nota 82), p. 1130. 1997, p. 617], pérr. 56. Cfr. también ESsER (
ER (nota 14), p. 661;

204
SCHL
EIMINGER (nota 17), pp. 17y s

205 Por ej
ejemplo VAN MECH
Schweden, f HELEN
4 allo del 2 =l (I\Ota 203), a ¥R
detalle y referencias ac(::c]: g: {ie 2002, parr. };4 250?’91;231111( U('itere[Ct quESﬁOHing”)- S N.v
a lufisprudenda s . to qu%ﬁon" 4 Cﬁ' .V
SIMON (nota 16) ). Cfr. con
» P

14), pp. 663
: ., 672; HAEFLI
(nota 32) gyt GER / SCHURMANN
, pp- 305 . N (N

(eds.), Inf 05 y s.; Fucss, O ota 33), pp- 182 .

), Information und Recht 2(1)20 22001: pp. 501 y 5-;p§erbesys". 241,YmUGER,Handbuch
, 2002, pp. 379, 383 y ., PP 38'9?,2 ngter/Sahlfeld/Riiutschi

s PP- ; SOMMER (nota 82), pp.

1129y s, resumi

A dam

testigos an6ni idamente Junc, en GA

206 nimos “practicame 2003, p. 200. Segtin RE

17)Cfr. SIMON (nota l;g?cgca';‘fm@" se exclur))'en cé,s:‘ef ?:SB““'ZROWSIG_ 121999, p. 612, los

delz?g]‘ 35123)' s., infra ncl)ta%.57 3 y s EsSER (nota 14) PP ;'17%05 de cargo. '

y s, 2;’5 ~Circuit Televisionyj-:éi?sgy texto. Acerca P la liz’n-‘;;, 677; SCHLEMINGER (nota
: ony”, en delalle anmmmlcﬁ?n admisible en razén

. nota 17), pp- 215,219

207
Doorson v. Ni
. Niederland
Eccn (o 14) pp. 666y 503 Vst Hindbuch de 1996 (0 2 7°
; dbuch (nota 32 /P71, pim T
), p- 306. ' '

p. 108 y ss.; Esser (nota -
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uncionario encargado

xdusivamente) acustica

del interroga .
(viaasmmd Jink) del interrogatoro desde
pcual € jimputa ude puedan formular preguntasz‘ .

© CEDH complementa ol derecho a una

o (¢) articulo 6
,va mediante el derecho @ contar con el apoyo &

dén” que no S€
tir del texto del parrafo 3° (e) ar

iria suponerse @ par

coH (“1a lengud empleada en las audiencias P

nal”), sino que € extiende al procedimiento preliminar e incluso
2 las conversaciones pre ;as entre el imputado yel defen-
S0t (independientemente desise trata de un defensor de oficio 0

—

en NSTZ 2003, p- 16/

18 Cfr. SnoN (nota 16), P- 135; SCHLEIMINGER (nota 17, P- 15; AMBOS,
i o del 14 de febrero de 2002

con remisién al reciente fallo en Visser V- Niederlande, fa
(StraF0 2002, P- 160); més generoso, sin embargo, S.N. (nota 205), parT- 49y ss- €N elque el
defensor renuncia yoluntariamente 3P ciar el segund® interrogatorio polidial del unico
tghgo de cargo (al respecto AMBOS, en s7Z 2003, PP- 16y s.) .

VAN MECHELEN (nota 203), parr. 5% Escer (nota 14), PP- también GCHLEDMINGER

menaje & Trechsel 2002, p- 816.
retati 1 of all th sedocuxm’msor

b
DK aMasiNsia (nota 113): parr. 74: u#yranslation OF interpretalio
eedings instituted against him which is &

staternents in the proc
understand or to have rendered into the court’s language " ©

fair trial”. Cfr. también SmMON (nota 16), pp- 142 Y §S-1
(nota 14), pp- 508 ¥ 88+ (nota 18), PP- 72y ss: B
. VILLIGER

{nota17), p- 160 WoHLERS. Libro ho

,

HAGFUGER/SCHURMANN (nota 33), pp- 188, 234 Y 854 ,
335y ss.; SOMMER (nota 82), PP 1131y S Libro Verde de garantias proces (nota 51), PP
on de b criterios pard a

entre otras COSas,

My ss., 32, en el que se plantea,

Eraducdén simultinea de partes del proceso \P- 7
La version castellana de 12 Convendion (disponible €7 {www.edhr coe
Gericht” (tribuna\) sip

webConvenESP.pdf}) no incluye la palabra “Ger
[n. del trad.}:

alemana gsada por el autor del articulo

g
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de un defensor de
recho se deriy
2.%articulo 5.
debe ser infor
un “idiom

confianza)2u_
Ayadel pérrafo 3.5¢
CEDH, segtin ¢
mado inmedj
a comprensibje*?

a validez temy

ety Lo R WD R .

que torna ine
completity

»art. 6 n. m. 205; Brarrscy (nota
(nota 33), P- 235 connota

219; VILLIGER, en Handbuch (nota 32), p. 303

ScHLEMINGER (nota

art. 6.°n. m. 36 ys., 55.
N, instructivo Kra
Ocaran (nota

Uss (nota 187), pp-141yss,
* "+.. whether the restriction,
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defensa’’®. Esto
tervenido en el nicleo del derech(: C:-f—:absoluta dela
peseha n e'emplo en el caso de la deneg_ﬂ' 0121; ’
Sncideéiﬁ(;;fijdiéa durante la detencion policial*”.
asistenclé i
o ion a la valoracion
+unal es especialmente “flexible” en rela‘flonlq(%Onvenio, es-
ftibuna ;Zs ailquiridas de manera contraria atr avia al pérrafo
delas prue idas de manera con .
. uellas obteni islador nacio-
P almer,\telz 2% cepH. Por un lado, le otorga al legi?o ambito de
0 . "
o archlallmpo del derecho de pruebas, un amcI,-)ontrol sobre el
- en'fmalidad y pretende ejercer Sdamentg utl:en ser valoradas
dllsucstgz?“ Por otro lado, si bien tales gr}%e]?;svaii deben ser valo-
abuso™. ' ini
. e), en ae . al SO
o cuidado (extreme car te viene al ca
60;1:5“;2{1 lalesién del articulo 6.° CEDH solan::;a oxclusivamen-
i nsidgraci()n integral'- cuandola Conden? Si timonial obtenida
~jcons . a declaracion tes
O P e, o declaracion a0 puede ser
de manera contraria al Convenio y idos legiimamente?.
apoyada por otros medios de prueba obteni ©

o valoracién
De manera similar, el Tribunal ha hgcho depercl;iireiﬁo 2 negarse
dela declaracién de un testigo, que invoca ilrclzida por otras prue-
adeclarar, de que la declaracion se vea fortale exclusivamente
bas y que,el Tribunal no fundamente la condena

ié ta19), pp- 164y ss., 173. recho a la asistencia
:g(%c&»\!tjwmt(’ri)r:as ;2?1}0);1'(:‘] (;:0 y )ss?gn contra de una hnuta;:l/%r‘l goiln(ci:fde Warres, en GA
deun defensor en geI:neral, SpaNioL (nota 19), pp- 164 y ss., 173;

. MMER (nota 82), p. 1137.
ggo (siﬁ? ;zrzéjemplo 5. N. (nota 205), parr. 44; también SOMMER (1

i ; S.N. (nota 205), parr. 53. . CHELEN (nota :203),
f’;m&ﬁgz %?)I ggg ;?: ?)ooésEN (nota 207), Pér;' Z:;Xyﬁofstatemems" (énfa-
arr. 55: “not be based either solely or to a decisive e:rtrmctl o T iarao de 2002, parr. 29 PS. :
.fis &el ;utor)' Birutis et al. v. Litauen, fallo del 282052 . 289), parr. 153; al r&spe%tgy
Deutschland, fallo del 20 de diciembre de 2001 (StV B e, on GA 2005p
A;‘;‘;Ch anI\i'STilZ (2)003 Pp- 16; también SCHLEIMINGER (“C’t"t‘ ?e' Bcomplementaaén de las
o, - i6n simplemente rispru-
vor de una funcién simp . 610; acerca de la jurisp
ggﬁiﬁg?nisa?negxt\;la?égesﬁgos, ReNZIKOWSK], en JZ 1999, p

dencia més antigua, Esse (nota 14), pp. 647 y s-
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en ella®. Lo mismo vale cuando el t
mente en la utilizacién de sug declaraciones
testigo puede disponer sobre préscripéioné
252 StPO), pero no sobre el derecho del i

(d) articulo 6.°22¢, (RN Rt

anteriores, y, que
S nacionales (p, 4,8
py;;ado_ del parrafo 3»

. dimiento principal?® Con allx 1.4
ria . L principal®, Con ello, I teo-
¢ La consideracion integral se transforma en una fes do .

ala que le faltan contornos fiables, “duros”,

relativiza los derech, .
T 0s del imputad itaria una
ta prohibicién de valoracig P 0.Se necesitaria una absolu-

se deola jurisprudencia Tej
hgcho-”. Si bien esto es
r 228

Vista™ que la teorfa de Ia

_

223 .
Aschv. Austria, fallo de] 26 de ab
Ess m'cﬁ(nota 14), pp. 652 y ss,
25 Cn;t!Sssm (nota 14), pp. 656 y 5
ico tamb" r 3 . i T
: R (n;f;‘lE;’i“P(fgota 14), p. 468; Beut. Libro homenaje a Rief, 2002, p.%
VB‘U,GER’ Handbuch (nota 3.2) 4 gs. Por las mismas razones, las propuestas traidas por
6.° pérrafo 3 (a) ¥ (b) CEDH s P- 325 para reparar las lesiones de los derechos del articulo
26 Acertadamente wAmHmSOf(‘;GJeStionables y deben ser rechazadas. B '
5e hace referencia + GA 2003, p. 218; también ya Amsos, NSTZ 2003, p. 16, donde -
2003, P-29 1o considers “una fo 1 con los intereses de la defensa. SCHROEDER, en GA -
, 1. del trad | Tma erificacién de la base [que constituye motivo de
,en NS1Z 2000, eyt Sentido del § 338 S¢pO. TR
WEGEND, en Z5 tI;V})i14 (2238;)1313(; (()T el resultado también Rzerka (nota 15),p.
lentes considerac; - P- 901, ' o SR
raciones se basan en observaciones de Fucus, Nelles'y Nestler

estigo consients e . |
°SHgO consiente explicity. -

o - K

fimitaciones de

ril de 1991 (012 1991, p. 517) parr. 2&31; Cﬁ AR
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j caso
ra el imputado, por ejemplo, en 2%
lesion de la igualdad de arm: ¢
cedimi ncipal.

jones ulteriores en el procechrmento princip:

. s
i n relacién a la

i al protector, e

iene un potenci 3

t e ubifan antes del umbral de la sosp

i ion i al deben

den los limites. En la consideracion 1nt;3igzl e

& i r ejemplo, tanto los actos de investig o

i d ) como los llevados a cabo en otro P n e

e e e los derechos del imputado se vuelven con o
on e:leg una lesién del articulo 6.° CEDH, 1!

a sospe-
endi nte de si tienen lugar 2 causa de Enadmsirb poger
pendienteme de si surgen de una investigacion dé P ec
e o de Otr region independiente- En deflmtl\(arch el
sgberanoto dee aul;gclién de limitaciones de los dere o e
0.8 e 1:11 ;Cilcl)lnducir al veredicto de que ?1 prolc ei(;%sider'a'
gnputado ‘cel ¥ equitativo. Con ello, la teoria dela a creacion
junto, ha st 10 mn?ete :ncluso —simultdneamente ‘Eor}tes bropios
gon mt;%;?aggoﬁumpea‘ el establecimiento d ilér;e pruebasy
d:lliir;ado de derecho al reconocimientq reclp_IQ‘ i o

H = 20229
medidas de coercion™-

fectos favorables pa

ncr € v .« 4
: fundizacion de la

de una pro
ravés de limitac
Més allé de ello,
investigaciones que S

relevantes, en atencio

ARMAS EN ALEMANIA, Aus-rm Y SUIZA

1. IGUALDAD DE | R

v ot . cticacion oficial
A.Igualdad de armas y procedimiento de investigacton’ i

gu . L L "

inquisitiva - o e

: : delaigua
di i6 slemana acerca de1a36 o
La temprana dlscusmli:3 ::1 lengua e e pronSe? g;%‘:’:slo v
- res ¢ S
de armas —como resp ante mucho hempc;l pC L waldad

tradicional— se orient6 dur e
partes y con ello por unt entendim

- ——

nota373yss-¥ ;"—’;g'te a1 SpANTOL (RO

ta19), pp- 127 ¥ 5+ PP

29 Cfy. con mas detalle infra, 4
20 Cr. acerca de la igualdad dearmas form

2301y s5.; KOHLBACHER (nota 74) PP- 26y ss-
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de armas®!, lo cual ha conducido a que, todavia mucho después
de la introduccién del proceso penal reform, ‘

armas fuera considerada incompatible con é1*2. Agn hoy, la opi-
nion dominante mantiene una posicion extremadamente reger-
vada respecto del principio y quiere aplicarlo —siacaso- solamente
de manera condicional al procedimiento preliminar. =+ -

ado, la igualdad e

io estandar
: inal”?%; en el comentario €5tati
L ongmal ; R, quien
“ningdn dereChO a FOREGGER, q
famen an;a %e)’ penal pr ocesal pmded1 ee;follado en el StPOel
austrlaco {a” letamente des s cien-
j estarfa “cOmp mi1 1 os tratados C
dfirma QUENO =22 ¢ aigualdad de armas”*. i
o incipio delaig ) en que el princi-
(dlsCUfld(?) pzlcoigciden conel Tr1buna.1 Federal q
s icable de manera condicion

imiento
] alenel P?Cedljg;f;o
R , 2 a . es. or (4 s
P fiogl:cignm Pero también hay otras vO¢
de inves .

P. A. ALBRECHT, ignifi la Fiscalia
igu s significa que
ur, la igualdad de arma: e dos 105
arlaim. ﬁtad?) cllaeben encontrarse “alamisma altura” en todos 10
yelimp » » d

243
estadios del proceso™.

El Tribunal Supremo Federal aleman se manifest6 a favor de un
principio de la igualdad de armas “llevado a cabo no en toda sy
dimensién”, que contempla la igualdad de derechos para la de-
fensa sélo de forma “aproximada”?®. De manera similar, el Tribu-
P nal Federal suizo ha querido aplicar el principio a la investigacién
) prejudicial solamente de manera condicional®. El Tribunal Cons.
titucional Federal alemén pretende garantizar la igualdad de ar-
mas procesal® que corresponderia mds bien al proceso de partes
civil™y que, en el proceso penal, seria exigida, ante todo, parael
juicio oral contradictorio®. En la literatura, sostiene por ejemplo .
RoxiN, que la igualdad de armas “verdadera” es incompatible con e cesalista gocializado en
- “nuestra estructura del proceso”?%; para RIESS, ella es “confusay ol caso, incluso ordenarlas, a mngun pro=™ ]as mismas compe-

T I iria exi
_ prescindible”®; para RzEPKa, est4 en * segundo orden” y no fun- el sistemna “inquisitivo” se le ocurriria ex1git implemente 5€

ue ello s
X sustamente porq . rror muy
tencias para la defensa, 2]41:StDi cho sea de paso: es utt e

e Aws tAIAATIIS T

| igualdad de

imi formal de la igua
; entendimiento chos pro-
foree ev}?entiigsilzzna igualdad absoluta d;e lo_ssclilfget I‘)o",

elsen “ el mi aman .

am:jlsenara acusacién y defensa - lanzas (iible con el procedi-
- p1 llama en Suiza?**- no €s compal ue esto significa
CO}IIOt S(:nauisitivo de investigacion f)ﬁClal, s1 §5 hqa ce justicia a los
mle:il . dz compensacion matematica ?;elvrllientr as que el acusa-
?f Sﬁtes roles de acusacion y defensa’ * de coercién o, llegado
d1 | ede, por ejemplo, solicitar medidas °

or puede, ’

B Cfr. instructivo KOHLBACHER (nota 74), pp. 3 y ss.

: i rmal existe
ria contrario al sistema®™. o deigualdad de armas fo
} 32 Cfr. 1a reproduccién de las diferentes opiniones en MULLER, en Mw 1976, p. 1064; extendido el creer que este ip
T KoHLBAGHER (nota 74), pp. 5 ¥ ss.; también ScruLz (nota 93), pp. 163y s., 166, 174. Critico
oo acerca de la igualdad de armas entre imputado y victima, SCHLEMINGER (nota 17), pp. 303 :
2o y ss. 3gnota 1.
Lot 20g PGHSE 12, D139, 18, p. 371. Cr. también Rzerka (nota 15) pp. 186y ss 40 Rzzrca 347. 142 ed, 200,38 ta 236). -
E , P-139; 18, p. 371. Cfr. . PP- . nota 15), p- - entar, . LZER (N0
B4BGE 1061V p. 85; 1131a 214, pp. 217y s, . ' ' e o Fonarm /BAGINER, SIPO-KO o (nota 93), p- 67; OPERHO
25 Cfr. BVERFGE 38, p- 111; 52, '

‘ p- 144; 63, pp. 61, 67; BVErrG Nyw 1983, p- 1599; TETTINGER.
Fairnef und Waﬁ'engleichheit, 1984, p. 31; SpaNioL

SOMMER (nota 82), p. 1134.

236_BV£&FG N/w 1983, pp. 1599 y 5. El paralelo al proceso civil es trazado en ESPe‘j.all en
Suiza; cfr. Hauser /Suiza (nota 38),

P-244; N. Scravip (nota 93), p. 67; OserRHOLZER. Grundziige
des Strafprozessrechts, 1994, p. 162.

. no
Ry Scmmans (vota 38) 24 sc;?;npruey. 2002, p- 996
162. Critico también TRECHSEL. Libro homenaj

iheit, 2003, pp- 127 Y & ) .
A Ausrscir. Die vrgtin ;ﬁhﬁsamg (nota 93 P67 1076, 1065;SeantOx
U4 Hauser /SCHWERI (nota 38), p. £5% 7 d

. m.
25 Ripss, en LOWE / ROSENBERG, intr. al par™ Hr

(nota 19), p. 233; Rzerka (nota 15), p: 186_;

_WIADEREK

s s 4 , P- 28;‘VASH< ta
Acerca de la igualdad de armas en el proceso civil de - (nota 19), p. 129. cuerdo KOHLBACHER (HO;;} ;_g:u; OerHOLZER (1O

:L ) e;rtes cfr. BverfG njw 2001, 2531; Reinkenhof, JuS 2002, p. 645. %6 E MOLLER, NjW 1976, P- 1066; fle aI-IA / /Er1 (nota 35
T 238 gvm? MW 2002, p. 2774, ‘ ‘ (nota 74), p. 50; de manera similar HAUSER
N OXIN (nota 12), § 11 n. m. 13. % en.
{0 Riek, en Lowe/Rosenuex, Bd. 1, 25 ed. 1999, intr. al pérr. H, n. m, 118, s

)

1”
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en el procedimiento prelj
tes. El procedimiento preliminar es |

to de vista factico) por la policia?¥

putado mientrag 5o
I interrogation sirve,
Cuentemente s6lo para atrapar

€ncuentra en custodia policial®®. El custodin
desde el punto de vista policial, fre

al imputado, Prejuzga sobre el resultado Posterior de la invest.
gacion, tiene lugar por regla general sin la asistencia (apropiada)
de un abogado y conforma el ejemplo principal de Ia “little

™ temptation, incitement ang
trickery” dela que se lamenta AsHWORTH en referencia al procedi-
miento preliminar inglés®!, ’

Sea como fuere, desde 12

Topeo, no puede tratarse niunca, como emanacién del derecho a
un proceso equitativo, de una igualdad de armas formal, sino
siempre exclusivamente material®2, En este concepto puede in-

1, E. MULLER, Njw 1976, Pp- 1065y s.; SpantoL
(nota 74), pp. 28 y s.; W asex-WiADERex (nota
¢ Policy 20 (1997), pp- 516 y s.; ARQUINT (nota
MrLer, New Law Journal 1995, p-734.

. NEY. International Journal of Evidence and Proof 5 (2001), pp-40y
$5., 52y ss.

B0Segiin BALDWIN, en Morgan STEPHENSON (edss.), Suspicion and Silence: The Right to Silence
in Criminal Investigations, 1994, p. 72, los abogados actiian “in a sea of uncertainty”; critico
también Tongy. International Joyrngy of Evidence and Proof 5 (2001), pp. 58 Y ., quien indica
quela asistencia, la F1ayor parte de las veces, es llevada g cabo por “not qualified lawyers”.

ASHWORTH. The Criminal Process: A Evaluative Study, 2.2 ed., 1998, p. 137.
B2y, acertadamente Sp,

) ANIOL (nota 19), p. 230: “una definicis, dirigida materialmente de
la igualdag de armas, adaptada a] Proceso inquisitivo”; también Rzepka (nota 15), p. 275.

) p-44; GRraNo, Harvard Journal of Law & Pupl;,
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i a-
i do lo posible —igualdad de oportumda'c’les ;:E: 32?33-
i e - 213‘ compensacion y desconstrucc.x,on de las venta
cin ¥ det:ens'c] , de las autoridades de acusacion, “pan d del
bs mves'tl%:tlct)]"’lg‘s defensa en lugar de contraataque, etc.—,
(4 7

0O im e una efectiva
conoct™ <l() al fu lal pr()ducto de tOdO euo} reSUIt u

v na ’
ple y cua

i »S ien, el arte juridico dela defmf-
deensa de 1mputlillctl:r lgpiq}tloeri:do defensor penal del:)e exgz?;
O D o nte ya en su primer mandato, a saber, q ol
P dad do comas con su combinacién de deber dg perse.cudén
o (<1:le alrar:?iss’calias (§ 152 pérr. 2.° StPO) y la m\;;sétsl%; ion
Sgiap :;Za; material (§§ 16(111 y 244 rf]f;a %i‘;fti’r(l)z: 1i)ec;rtr e
et d tal} f}lerltxeirsriﬁs;is",rsztreer:llidad no existe”’, y que ;; sz
e onfote & una perspectiva sistemética,‘tampoc? }zanto
Pif_fns.a COHfO_rme E;a de igualdad de armas implica, PO; o i lm:
it emg:tr;;\ética que —aqui corro el velo quefc;lmgeesmc-
una TP mr?]sl uede ser superada a través d? una refo v
portante— SC:jo II:acia un procedimiento preliminar Rart;ap e
s PrOfu?' y mo pieza central de un pro;edmugn o1 t;:m i
ensu totalic f:lo a Ir)nais comunicativo y ab1ert<‘>..81mu neamen
fﬂ Szlfg?eilg:mi)slimentaré la creencia del inq:.uszlld((:); netrilnental-eu-

s rmi 1 modelo proce nt
oo '_ditgc?ugir;treirfcai;c;— con un concepto praa g:(l,ast;cgaci:
lr: Px)fz(r)dzrée;rgcesslm, es decir, con un concepto que 'y

.m. 119.
B3 Critico en ello RieB, en Lowe/ ROSENBE;;;&I:é: 526, - 30, 3 e
ZAWeLp. Libro homenaje a Peters, 1984, p. 310; e B b, o4; scrSt. 36, pp- oy s
55 Asi o de manera similar BVerfGe 54, pp- ); 129, 235 y 5. KoriLo @ )
T e (i;la 235), p. 31; SpanioL (nota 19), p}'go 11, fnota ), pp. 11303 Ym;l-\;lsm
= Wh ; , MMER . N

pgng; Y o5 WaseVIADRRE (I:)(())tzi11 743;\ %9?(1)',1AUSER/ SCHWERI (nota 38), p- 244; N. ScrMD

\ forozes d.,2002, n. m. 49; e
VENER. Strafprozessrecht, 7.2 ed., o timientoprin
G p. 67‘d i iacién entre procedimiento de investigaciony p
6 Acerca dela diferencia

ipal TETTINGER (nota 235), p. 33. 7 2003, p. 114,
%??De manera sgmilar BRONER/HETZER, en NSTZ P

Libro home-
. 1980: = 15' RADm.
28 Cfr. Voux. Wahrheit und materielles Recht im Strafprozess, 1350, p
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en la creencia naif en Ja correspondencia entre re
SUcesos reales en ¢l sentido de 1a te

aristotélica®™, ging que conciba la ver.
codiscursivo de |4 discusiones de Jog

Esto no significa que deba abandon
de la verdad Mmaterja]!

Presentacigp

oria de la correspondenci,
dad como Producto dialg.
participantes dej procesor

arse la meta de J, buisqued,

debe confoy-
I de manera discursiva y

Procesal/fomal en of ¢ig; law y en el common law, HerrmanN, Die Refornt der deutschen

Haupiverlmnd[ung etc., 1971, PP- 157 y ss.; Stamp. Die Wahrheit in, Strafoerfahren, 1998, pp.
16 y ss., 208 Y s8.; Safferling (nota 121), pp. 18 Y s.; WEIGEND, en ZSIW 113 (2001), p. 303;
SANDERs / YOUNG (nota 88),

PP-14ys.; TROG (nota 88), pp. 60y ss. Acerca de Ja despedida
ad materjal Stamp, loc. cit. PP- 230 y ss. Critico acerca de] concepto
it.,, pp. 212 Y S5.; SCHLEIMINGER (nota 17), Pp- 247y ss.

e STAMP (nota 258), Pp- 30y ss., 32; también Vox
(nota 258), p. 7. Ratrie (mota 258), p- 378. Respecto de los limiter de la verdad material Stam

ante esto es, de todos modos, irrenunciable; en lugar
de muchos, WEIGEND, en ZStW 113 (2001) PP 2

€1a entre camino y meta, RS, en: LowE/RosenBERS,
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ntar

7/ e CO
. 4s alla de eso pued
y Suiza, y que més al a2,

s y de la cienci
sino que es desea'-
s. La mayor efi-

tria
derefIO:r;l;;(;l ?u?\fiamental de los abogado
conelé

et ia en Sil
es de eficiencia
, olamente razon X humano
Slen; r;(c)lz la perspectiva de los d?cc'l:;sr participativo resulta de
e des imiento prelimi n el ac-
L rocedimien . inacién de la defensa e
dencia de un p hos de participacién de ] | potencial de
falta de derechos de %7 deja sin utilizar el pote! -
quela et liminar®’ dej . la mejor utili
nto pre ido inverso, la mej
tual procedimie n é; en sentido las fases
imiento que haY = ! ial procesal para .
esclarecimien ial reduce el material p de vista
. te potencial re . sde el punto
Z?a?:nf:se;el Ir;roceSO y loasegura Izelcl)cr)sd flérechoi humanos (y
sigul . ectiva de roce-
i0%8, Desde la persp ido el contar con un p
probatorio™, forzosamente requerido ia librado a los Es-
del CEDH), no es for icipativo —el TEDH deja eso
dimiento preliminar partici] cerca de en qué le, por-
la decision a . 269 o es deseable, p
tados contratantes e tradictoria®’— per :miento preli-
o aaudiencia con ocedimiento p
quelaexi o . la existencia de i6n gene-
. todelae la constatacion g
minar €s un requisi ta,acausadelac investiga-
0. A saber: se trata, imiento de nve
todo el proces te cariz policial del pm?e-dlm'lén en relacién a las
ral Ci?eol (flreCIQ?ortalecinﬁento de la participacl
cion ,deun

ecto
d ,(; IN, en V p.361yS.AlreSp
V MEL S‘ 2001, p
(J proceSO N ’

2, p- 39y ss.;
; L, en GA 200 /Bl 2001, pp- 39 ¥
e afopn dor Strausti” (oaY), AmzBl 2 idera
v nside
%5 “Stellungnahme des DAV zu - ta 15), p- 339, co
LGoR/Matr, en StV 200§i ppglgsp);::im. Frente a ello, RZEPKA (no
26 AE-EV (nota 27), pp- oLy ss. 1990, p. 516.
la limitacién al juicio oral. 987, p. 82; Jung, en StV er von Strafverfahren
fundada oL, en StV 1 G. Die Dau :
7 Cfr. ya HE‘-"'E/RONZAWSPNW'MWN E.TS/LAMOKN!2601 p. 362; DAV (nota 265), PP-
- Clr. Do, en DO9L9‘:9IN G/?84- DAUBLER-GMELIN, 9—; 95“’ ’ o
7 ' P 4 . . . n
vy den Landgerichten, 1 Litra homenaje a Rief, 2002, Pl realizacion de elementos 2002, p. 15.
42ys.46ys; BEULKE. se expresa en contra de 1 ibro homenaje a Rief, 27), p- 2%
Porel Oonuano’.mm]',minar; acertadamente Bmm;zrendas.; AE-EV (nota /), U, en:
rios en el procedimiento pre 674 y ss., con otras re ias en la nota 132; Mmm'
0 Cfr. Amuos, en Jura 2003, . e p. 902 con referenas respecto de Suiza, N. S ™
Pt (o), Staatsamealfochaft im 21 ahrhundert, F-pectiva de derecho comp
PR (ed.). Staat;an;{ en 4Jp 2002, p- 627; una pe
‘ .246y 5.; PIETH, )
D ey & 1987, 7 76
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investigaciones policiales?!. Naturalmente esto implica una
profesionalizacién de la defensa penal en relacién ala proteccién
efectiva de los nuevos derechos de participar, y en especial de
formular preguntas™. Ya que s6lo entonces las pruebas obteni-
das enel procedimiento preliminar pueden ser consideradas como
suficientemente confiables para justificar su transferencia ~bajo
la ruptura del principio de inmediacién- al procedimiento prin-
cipal®. Y s6lo entonces un procedimiento preliminar participativo
representa también una ganancia en la legitimacién de los resul-
tados del procedimiento preliminar?. De lo contrario, es necesa-
ria una adquisicién inmediata de prueba en el juicio oral, ya que
el Tribunal tiene el deber de investigar la verdad (§ 244 péarr. 2°
StPO, principio del procedimiento de investigacién oficial), como
asi también la lectura de protocolos sigue siendo, al igual que
antes, dependiente del consentimiento de los participantes del
procedimiento (§ 251 pérr. 1.° num. 4, parr. 2.° StPO)?. Breve-
mente: mayor participacién en el procedimiento preliminar es una
oferta y una oportunidad para la defensa, pero implica también
riesgos en relacién a la pérdida de inmediatez en el procedimien-
to principal”®. Un procedimiento preliminar participativo no pue-
de obtenerse, politico-juridicamente, sin ningtin costo; desde el

271 Con esa tendencia SALDITT, en StV 2001, p- 312, con la cuestién acerca del partenaire
adecuado para tal participacién.

Z72 Escéptico WALTHER, en GA 2003, p. 225.
273 Critico SALDITT, en 5tV 2001, p. 312; BEULKE, en ZStW 113 (2001), P- 738; IcNOR/MATT, en

StV 2002, p. 106 exigiendo un derecho del defensor a contradecir; SCHUNEMANN, en SV .

2003, p. 122, con referencia a

- puntos de vista adicionales que podrian hacer necesario un
nuevo interrogatorio. ’

27.4 Cir. acerca de esta dicusién ya PERRON, en ID. (nota 247), pp- 602 y s.; también BEULKE,
Libro homenaje a Rief3, 2002, pp. 21 y ss.; DAV (nota 265), pp. 41 y s.; WEIGEND, en ZSIW 113
(2001), p. 302. La idea suena también ya en ScruLz (nota 93), pp. 172 y s. Acerca de la
lzf;%mmacién procesal y participacién SCHLEIMINGER (nota 17), pp- 249 y ss., 255, 256, 269.

Adlaratorio “Eckpunktepapier” {documento de los lineamientos bésicos] (nota 264), p-
316; DAuBLER-GMELIN, en StV 2001, p. 361; de manera similar FREUND et 41, en GA 2002, p.

27
ch6 P A. AusrechT (nota 243), pp. 130 y ., lo considera una pérdida inaceptable de dere--
0s.
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- calia v del poder judicial puede rcsg\ts;
s efectos de aceleracion del proceso, )
F heipad juranteel procedimien-
) el procedimiento

-~ de vista de '
unto de V18 scalia 3
eptable solo ante pomb\gs’ e s de e
o través dela terminacion anficipe durand
" arelimimr 0 a traves de un acortami
top h -
principal 0 intermedio- .
| 1 rmadelam
itaseme aclarar ahorala necesidad de l:lre:gcedmﬁento .
est hos centrales del imputado en 'p e P
o dﬁ’—llfe;— cho a ser informado sobre la 1mp
liminar: el dere

.
. . l

expediente.

imiento
B.Ipualdad de armas y participaci(m en el procedim
.Igu

preliminar

1. Informacién al imputado

i rmas en el pro-
Enprimer lugar, la realizaciéon de la 1gualdad de at o e o
cedli)miento preliminar presupone,
del parrafo 3.° (a) articulo 6.° CEDH,

1 5 correc )
o Pl St
; o recto Alternaltivo . do acerca de
i 1t.i decligilo(}AE—EV) el derecho a set mfozmondiente nfor-
. Invcetf gz un hecho tan pronto comO 1auco;r lalznvestigadénm
ir(:zgi%n a{)ueda ser dada sin poner en peliet formales deben ser

Las conversaciones previ i ativas 0 in e
i jas inform: o

ersaciones pr oc iael

i ido, la situa

i jenen comt

limitadas al maximo posible, ya tq‘:ieog"e. o es sabidor =
rodeo de los derechos del imputa  Astria ¥ Syiza tienen
cién juridica y la praxis en Alemania,

I . oaire” del nuevo
también el “article préhmmaxre de!

.Cfr.
8 AE-EV (nota 27), pp- 16 Y S+ 37,122y S

d Sdure pénale francés. 419.A
g%déoii\zirgz enel rZsultado Rzepka (nota 15).p cerca

; critico
Libro homenaje a Moos, 1997, PP- W2ys: @

delapmxls alemana fr. HERRMANN-

también PETH, et Ajp 2002, p- 630.




.-

che tmana

104
Kar AMmBos

se lleva a cab .
o completamente si -
€ sin conocimie . ,
nto del imp

Si bien el derecho a ser inform iien
1 bien el dere er ir _ado comienza, como e i
en in[t)errt)ugn;tiar?odd p(;lmer interrogatorio policial (g gg?tal?(l)a’
Chte Interrogatorio sP;ue e ser postergado hasta poco antes de l)l
Austria y en Suiza lal %izcr)rr;(agc?élrﬁia Péflr- e ot F;
Austs ene lugar, por reg
ambosl;zigs(; :ﬁ :a clausura dela investigac%n p%ﬁci:l??uiilﬁarzll
ambos paises y proyectos de .reforma que prometen mejor. ”’2
,ademas, debe diferenciarse entre 1os distintos cant]on:m,

280 Py

a1 gggco y'a Dans, en Njw 1985, p. 1113.

G 0 ya FRISTER, en StV 1998, p. 159; también AE-I.-IVv
zﬁgmm_ , en .Z;V 1‘300}, p. 361.

OsTErrEICH: Regierungsvorlage zur Ref

der Boilagen s d ige zur Reform des Vorverfahrens i

sultado ei [w“w‘.’—;;flinmograpl’uschm.l’mtokollen des Nationalrats‘;((:cr;1 24;1' , 2?103’ B
Vorentwurf zu einer sntl.\g‘?a-l ] Suiza: Eidgendssischen Justiz- und .Poli,zl:alilde partment,
[wwwoh adminch/d /1 dc welzerl‘then Strafprozessordnung, Bern T 000
B3E] informe de I Comuils' g.gtm]; critico PiETH, en AJP 2002, p. 626.; c,fr tambiJélr]lm oo
ficarion del derctu roclon] e expertos “Vereinheitlichung des Str;lifpr-ozessrech[l‘so’Ea 28?.
Dopartamento de ]uft o esa pe_n.?l, n.‘del trad.] presentado en diciembre de 1997 b
Suia a ivel naciom ca y Policia suizo divide a los modelos procesales exist P
tro grupos, segtin sea 1)‘; :(;Ltglal (3 y 26 ordenanzas procesales respectivamenlfe)e:rl\eiue:
vestigador1y 3, modelos df rmacion del procedimiento principal: modelo§ de juez in
y Ia funcién del juez de inv 1.scah.a’ 1y 0. En esencia, estos modelos se diferencian in | i
Y odelo de Fiseottn oo basaestlgaaon y la Fiscalia durante el procedimiento prelimir:rrgl
triaco vigente en relacién a len el proceso penal francés y se parece al proceso penal .
g0, 1a falta de competencia la Sepa}raqon del procedimiento preliminar en dos; gesd é;us-
modelo de juez de fvest investigativa de la Fiscalia en Austria es una caract’erfsti; :ei
de una sols face. Enr ol oo ogalcnon 1que, por lo demds, prevé un procedimiento prelimi X
directivas autorizantes de 1: I(:)' de juez investigador 1, el juez investigador depeI:lde1 d:;:;
S0 penal alemin, porque a lsgha El modelo de fiscal 1 corresponde més bien al proce-
investigador no existe on o gml fiscal es sefior del procedimiento preliminar El juez
PP-421y 55 La Comision se o uto. (Cfr. Informe, pp. 29 y ss.; GLEss, en ZStW 15 [z(]xn]
dor1 como base de un procesgmunmé' por mayoria a favor del modelo de juez investi a:
modelo de Fiscalia 1. (info penal unificado, mientras que una minoria se) decidié : )
un hearing de expertos, 1 rme, pp. 34y ss., 38 y ss; GLess. Ob. cit., pp. 423 Ll Porj
término tiene ahora la; ,ann)lnona devino mayoria, y el modelc; }:Tl\)éndog:g')’ “‘f%? ;
penal (bid,, pp. 424 y ) I;‘]ores chances de servir de base a la unificacié ?leln roceso
derecho vigenae on Aus; . s{o no es sorprendente, ya que este model cloct P ente
p. 661). ray justamente alli debe hacerse la reforma':EA}vmoso - Efe;t\“(;/azn;eﬂgge

(nota 27), pp. 27y s;; Di\ﬁmk-

T —
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fn Alemania, las autoridades de investigacicjm son c&mpetentes. Pz}ra
Jecidir acerca de la clausura de la investigacion=. Esa deasxlon,
segin la opinion dominante, s uit acto procesal contra eLcua n:l
hay ningUn remedio®. La jurisprudenca subraya, sin embargo,

Jorecho a consultar a un defensor antes del primer interr'ogatono
Jlicial, pero el imputado puede ejercer ese dgrecho siempre ¥
cuando conozca que Se le imputa algo, es decir, siempre ¥ cuando
conozca que hay una investigacion en marcha en su contra.

En Austria, el afectado recibe el estatus de imputado y los flere‘
chos que surgen de ese estatus recién luego dela culminacion de
], es decir, cuando se presenta

de la llamada

|a llamada encuesta previa policia 2
ol escrito de acusacion 0 S€ solicita la introduccion
8 parr. 1.° StPO). La estructurd procesal
evia como par-

investigacion previa (§3
_en esencia inquisitiva—no cuentaala encuesta pr e
te del proceso penal® y pretende reconocer un estatus (f—od )
de imputado bajo la invocacién de una relacion Proce;al le ca-
ricter civil-recién con la jmputacion formal que implica la intro-

P i S - o el
duccién (judicial) de Ja investigacion previa De esa ntlanerrn ,u_
sospechoso debe set ;nstruido recién—como f_ormalmen e “imp
tado”— regularmente durante 1as investigaciones

judiciales (ex-
cluido el caso de su detencion, § 178 parT- 1° StPO), e incluso €n

-
_1121. Acercade 1a préctica

MMER (nota 82), p
( StV 2003, p- 132.

24 Crftico también SIMON (nota 16), p- 16; 50 ”
fzraasncesa de la “inculpation tardive”, critico MADleNI:::\’c e:s. t
Critico SMON (nota 16), PP- 25y 5., CON MNAS I€ el
54 (sin ’mdica(ci(’m) eﬁ A1 (n¥>ta 73), pp- 49 y - Acercd delﬁ?fﬁfgé pgrs
antes del interrogatorio y de las consecuencias de la falta de ini0 -
NSTZ 1996, p. 257. )
1 Moos, en 01z 1996, p. 892, diferendia entr jas encuestas pre
configuran un proceso penal), las investigaqones previas .;’)roc ’ pel § 207 StPO astria-
procesos penales Propiamente diclzos a \;%t)u' de(é
ca; cfr. también [D., en PILGERMARR nota 270), p- ©> _748;D., en
#8Cfr. fundamental y critico MOOS: Libro homenaje @ Jescheck: 2385’ pX;ﬁ%ﬁ;Zﬁcac‘m
0121996, pp- 892 y s-; 1D, €1t PILGERMAR (nota 270), PP 65ys- éynsim concepto material de
analégica de las reglas para el proceso administrativo queé prev

imputado, cfr. ZERBES (nota 42), PP- 489y s

licial de informar
BEULKE, en

5
&
1
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esa oportunidad puede “postergarse la informacion, siempre que
ello ponga en peligrola finalidad del proceso” (§3 38 pérr. 4°y 39
parr. 1.° StPO)?. o ’

En Suiza existe, con la nueva constitucion de 1999 (BV)*®, una situa-
cién juridica concorde con el Convenio a raiz del reconocimiento de
las garantias procesales generales (art. 29 BV), entre otras, del prini-
pio de juicio equitativo (art. 29 parr. 1.° BV) y garantias especificas
para el proceso penal (art. 32 BV)®'. Sin embargo, la situacién consti-
tucional progresista colisiona, al igual que en Austria, con el proce-
dimiento preliminar a nivel cantonal -investigaciones llevadasa cabo
por jueces y/o por el ministerio publico- que ha de ser ubicado en-
tre inquisicién y participacién®2 De esta manera, si bien el imputa-
do, segtin el articulo 32 parrafo 2.° BV, debe ser informado lo antes
posible y con la mayor amplitud —en caso de detencién “inmediata-
mente” (art. 31 parr. 2.° BV)-acerca de las imputaciones en su contra
o bien del motivo de su detencidn, este derecho parece no ser aplica-
ble, ya en el procedimiento preliminar, a aquellos imputados que se
encuentran en libertad, ya que el articulo 32 pérrafo 2.° BV habla de
la persona “acusada”. Aun cuando se considere esto como un error
de redaccién del constituyente y/o se entienda el concepto de acusa-
cién en un sentido material juridico-europeo y, por lo tanto, se consi-
dere que ya la policia en el primer interrogatorio est4 obligada
informar (en el caso de detencién, con referencia a la praxis—Miranda
de los Estados Unidos de Norteamérica)™, el momento de laripfor-

2% Comparando con el derecho aleman HERRMANN. Libro honzenaje a Moos, 1997, pp. 230y s5.
290 Adoptada en el plebiscito del 18 de marzo de 1999 (sst 1997 11, 1999 162, 5986).

21 Cfr. TRecHSEL, en ZStrR 119 (2001), pp. 214 y ss.

»2Siguiendo a Krauss, en Recht 1999, p. 177, segtin el cual el derecho procesal cantonal
se encuentra en la “transicién desde [...] un proceso inquisitivo reformado hacia un
;noc())czlelo participativo, propio de un estado de derecho”. Coincidentemente PETH, en 4/

, p- 626.
2% HAUSER/ScHWERI (nota 38), pp. 266 y s., 301. Cfr. por ejemplo el articulo 173 parrafo2

StPO de Berna [www.sta.be.ch/belex/d /home3.htm]. Acerca del contenido de las “Mi-
randa warnings” cfr. SCHLEIMINGER (nota 17), p- 156. '
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1: &l u-
ié de del reconocimiento del esta tus (m?tcngag‘d%;apnal
madn e 1o demas, varia de canton a can'ton - iy
ude"y el Por (;)cmr al ir;:\putado sumidoenla mc;,:;u urg e
FEderilogg guilr?:/eestigacién, pero pretende que se lo inform
rante

;<ta™. El alcance de 1a
lia recién luego de la clausura de ésta™
nera ampit

ci iemplo
i 16 nalmente.Unbuene} : P
informa ion se diferenca también canto 5 " eadicional-

llado, respecto o o
ho a permanecer ¢a 7 ' " -y
fmeitiifexistig el deber de informar al imputado; wima

297
i G cantones” -
esta advertencia esta prevista s6lo en algunos

. . s
2. Derecho a presenciar los interrogatorio

i u defensor a particdpar que re-
El derecho del ulnp6u : aécl))ﬁé: ig‘sra quizas su signlﬁc:icélsoE;l (1)1;::\15_
'sulta oo con 21 d'erecho a presenciar los interrogat(r)n o e e
@F_’Oftante Zﬁg en un doble sentido: por un laéici, ;ﬁ o e or
31313:8?);1}5’0]: a presenciar 108 interrogatorios Ge Utago e
: 19(;’—0 como derecho del defensory/o de1111m;; B e
o'tmla ir;terrogatorios de testigos de cargoyr eg 2o orecho a
E?érn({cs)s interrogatorios de coimputados y Pers :

i ani-
untar o bien a mt
estar presente comprende el derecho a prelgcionado con el dere-
4 te re
ini 19 Fsta estrechamen
festar opiniones™.

.140ys. i 11 ph

294 Cfr. HAUSER /SCHWERI (nota 38), pp- 14 - ar, segin ol§ 570 76

. . informacion tiené gar, aoneSet], art J
(oo i g bk Gtz i?p:lg/9/39&1.hmﬂ)g recién des-
tron19%) y §79 pér. LB PO St Gallen (rngaloc B S0 oo ralesde

ués de la clausura de las investigaciones policia = ! aticulo 208 sreafo stV Ber
porel istrito o por el juez investigador; SeBUT atorios policiales (cfr.
e dlSh“‘)en Szr advertidos y2 °1 o8 mtem'%sz] 122 con nota 52ys)-
1'osdl!';osrt’echoso5cg(informe anexo al anteproyecto [nota 282, P- s
indicaciones en N
S i . 15tPO

M6 119 Tb 12, pp- 18 Y S- 38), p. 143 con remision al § 11 7;9){&1';“' ot o leny§
o HAz%s;R 4 2S§an1;):na : F 156 StPO Friburgo, art- 77 P
105Nr. 2, parr. ,

:lea Landschaft.
BeuLke. Libro homenaje

44 parr. 2 en funcién del § 46 STPO Baj1 ea L2
BBCfr. especialmente nota 98 y 55 ¥

a Rwﬂ: zm p' 7.
.163;
9 GoruwTzer Libro en recuerdoa Meyer: 1990, p
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cho a presentar pruebas, ya que si el defensor no tiene derecho a
estar presente, no tiene ningun sentido el interponer ya en el pro-
cedimiento de investigacion peticiones de pruebas especificas, por
ejemplo, que se interrogue a un determinado testigo®™. Por otro
lado, el derecho a estar presente puede tener efecto también so-
bre el derecho de acceso al expediente, en tanto este derecho se
concede con mayor generosidad respecto de las partes del expe-
diente que reproducen los interrogatorios que fueron llevados a
cabo en presencia del defensor (§ 147 parr. 3.° StPO). Por lo tanto,
exigir un derecho ampliado a presenciar los interrogatorios no
judiciales de imputados, coimputados y testigos est4 en armonfa
con el § 168f AE-EV** y con el documento Lineamientos bisicos
para la reforma del proceso penal®®. Solamente podrian resultar limi-
taciones —en armonia con la jurisprudencia del TEDH*®- en razén

de la existencia de peligro para coimputados o testigos (cfr. § 168
parr. 3.° oracién 3 AE-EV).

La situacién juridica en Alemania, Austria y Suiza es, cono-
cidamente, totalmente diferente®®: el derecho a estar presente no
existe, en tanto se puede generalizar, respecto de los interro-
gatorios policiales. De facto, este estado puede perpetuarse en
tanto la Fiscalia, el juez investigador o el fiscal de distrito pue-
den dejar que todos los interrogatorios sean llevados a cabo por
la policia. El posible interrogatorio contradictorio a los testigos

300 Cfr. también “Eckpunktepapier” [documento de los lineamientos basicos] (nota 264),
p. 315; DAUBLER-GMELIN, en 5tV 2001, p. 361. Esto explica el escaso niimero de peticiones
de medidas probatorias; cfr. DOLLING/DITTMANN/LAUE/TORNIG, en DOLLING et 41. (nota 268),
p&). 142y s. (tablas 74 y 75). .
301 AE-EV (nota 27), PP-21ys., 38,132y ss. La posible exclusion del imputado por razones
de bisqueda de la verdad, prevista por el § 168f parr. 3 oracién 2 AE-EV es, sin embargo,
un innecesario vestigio inquisitivo. '
302“Eckpunktepapier” [documento de los lineamientos basicos] (nota 264), p. 315; DAUBLER-
GMELIN, en StV 2001, p. 361.

303 Acerca de los testigos anénimos e inaccesibles cfr. nota 203 y ss. y texto.

304 Cfr. ya HEINE/RONZANI/SPANIOL, en StV 1987, p. 81.

enrazon del § 162a
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i epcion
StPO austriaco sigue siendo una excep

extraiia al sistema.

. senciar el interrogatorio

. ho del defensor 2 presc bo por €l

En Alemama, e} ?;re:evisto cuando el acto es llevado as cao“d[zil e

” 1mputad0ﬁt‘5 alp ero no cuando el interrogatono eng atorio de

” ;)r(;rlel y b&,:;;géxr. 3°StPO)*. En e:acas(; eizlnl::fjel gefeﬂSor y
cpatl. 1. J - . r )

untezﬁgo o de un perito, el derechoa ¢ P atoriojudicial (68 168¢

i (o)
delimputadose extiende solamente al interr ge1 O o cormespor-

4. 2° y 1612 S{PO)*. Lo mismo vale para s O formular
g .t .al derecho a estar presente, es declr, 20 eernedcuenl ran aplica-
oy tas, al que los §§240y siguientes del St 2 eta fictica 3
pfeg‘m Cgm La Fiscalia tiene, o7 lo tantg, ede su defensor de
Cl6:1ler de eg>1<c1uir Ja participacion del imputado };r
o . . " :
fos interrogatorios en el procedn'mepto Premnrcasom /o1 interrogatorio
isma lleve a cabo los interrogatorios 0 € enlos protocolos de
Iéulsim utado- lo deje a cargo dela pohcla-bl o iacaliano pue-
i:terr(f:gatorios policiales y 1os llevados a cabo 1;1 65249, 251 parr. 1°
den ser introducidos por lec

tura en el juicio OTalis3s == s
2545tPO), ello no le quita nada desu efef:to prejudiad
3i(ntegramte éle los expedientes de la investbga

']ueZ 0

cién y del proceso-

‘ la en-
1 momento de ‘
En Austria, si bien el imputadO Puede’ yaa 39 parr. 1.° ora-

' efensor (§
cuesta previa policial, servirse deund

jcotomia
-n de la dicot
ho —en razon 4 v
cdén 1 StPO), se entera de este derech¢ encuesta previa— recién

: 1oaci via - ‘
mencionada entre investigacion pre ye 1.2 oracién 1 Sltfnot;
i ) i tg durante €
or medio del juez Inves - . -
?\Io existe el de]recho ala presencl o Juso el interrogatorio lle-
rrogatorio policial del imputado™ € inc

-

m. 1. . . 002, PP- 65 y ss.
o Mimen Gossan, o0 B 3§916}§:\;:xss ibro horenaje @ R}:;{f;imie a;;ti 2002, pp- 6>-
306 Critico pav (nota ?.62),P % ; ,1 on . 1 ExDRSS. Libro
307 MeyEr-GOSSNER, en StPO, c N e d
38 Acerca de la aplicacion analogica de las reg

AVG) ZERBES, (nota 42), p- 1.
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g;i::f;c‘:gosg)consecuencia de la conden
- {d) articulo 6.° cgpy

afo3 . ~unas
tractiilc.tono durante el Procedimiento i
participantes en e] Procedimiento™, De todog m

309C iti
31OFrm(:o BERTEL / VeEnpg (nota 255) n. m, 317.

OREGGER (nota 24
o 1), § 162a nota 1; BERTEL /VENTER (nota 255), n. m, 346,

fr. BIRKLBAUER, en 5
s en 0stAnwB|, ‘ :
BERTEL / VENER (nota 255) 3462.002, PP- 516y 5. Forecaes (nota 241), § 1622 nota 1

32¢h nota 282.

313 Critico tamb;
mbién R py
Betrachtun @ /RP 2002, p. 56; restrictivo, si
Ben zum Vorverf, " ’ ctivo, sin embargo, Moos, “ tisch
1985 (eM)-Schrift, enreihe, t.r 2‘;)]"9"73 €N Ok (ed.). Neue Wege im stiiﬁechtlicl’re: }I;Sot;r:ri}:zhrme
3 » P- 73. 101: (la presencia durante el interrogatorio de testi-'

tigaci . .
Vorverfahrens, 1996, pp. Byngsonﬁ) ; también SteminGeR, en SOYER (ed.). Strukturreform des

en EILER. Oy 1
o BMI (ed.). Strafoerfahren - Menschcnilfmecme im Spannungsfeld zu den Verteidigungsrechten,

chte ~ Effektivitit, 2001 (M Schriftenreihe, . 106), pp-
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fativo del pérrafo 1.2 articulo 29 BV —con el cual se podri.zt funda-
mentar directamente el derecho a estar prescnte también en el
rocedimiento preliminar—, se opone a esta posibilidad, por un
lado, la limitacion a la persona “acusada” prevista en el articulo
3 parrafo 2.° oracién 2 BV; por lo demds, rigen las reservas he-
chas més arriba en relacién a las complejas situaciones juridicas y
de la praxis, que se pueden generalizar en el siguiente sentidg:
los derechos de defensa, como mds temprano, se vuelven efecty
vos en el primer interrogatorio acerca del objeto en el prqcedl-
miento de investigacién®*. Asi, por ejemplo, existe en Zﬁnc_h el
derecho a presenciar el interrogatorio llevado a cabo por el fL:‘}CEll
de distrito, si con ello no se pone en peligro el fin de la investiga-
dén (§ 17 parr. 2.° StPO Zdrich); pero ese derecho no existe gene-
ralmente respecto de los interrogatorios policiales®®. Por ello, ?l
fiscal de distrito puede, al igual que el fiscal en Alemania, eludir
el derecho fundamental a presenciar los interrogatorios, en tanto
deje que todos los interrogatorios sean llevados adelante por la
policfa®™. En Berna, la participacion en actos de investigaac’m. du-
rante el procedimiento de investigaci6n es, en principio, I-Josﬂlolre,
en tanto no exista un peligro de oscurecimiento®; la participacion

comprende el derecho a preguntar (art. 245 StrV** Berna).

La colisién con el derecho a una defensa efectiva segtin el articulo
6° parrafo 1.° en funcién del parrafo 3.° (c) CEDH es especialmente
problematica cuando al CEDH, como en Austria, sele concg(’ie ran-
go constitucional o, como sucede en Suiza, la Constituagn aco-
ge determinados derechos del imputado. Asi, el mencionado

34 Chr. en general ARQUINT (nota 28), pp. 183 y ss., 185.
;i: Cir. N. ScM (nota 93), p. 138; ViLUGER. Handbuch (nota 32), p- 329.
Critico N. ScHmD (nota 93), pp- 138y s. i
* En ocasiones el término “Verdunkelungsgefahr”, nombre de uno de los motu:os Qus
pueden fundamentar la prisién preventiva, fue traducido como “peligro de entorpec

miento” [n. del trad.].

** Abreviatura para “Gesetz iiber das Strafverfahren”, Ley procesal penal [n. del trad.J.
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articulo 32 parrafo 2 By de
acoger el contenido esencial
PEI0 o armoniza con ejjq la restriccign
figura del acusado. Tambign 15 jutisprude
derecho a una defeng, efectiva, incly;

reconoce que el parrafo 3.0 (d) articulo 6. CEDH persi
la misma Posicién®®, Egtq Suenaya 3

nota 158.

318 Cfr. Niack (nota 73),

319 861 NSTZ-RR 199

, p- 334

beria, segtin |, voluntad de]

gue colocar

decisivo en esta cuestién ~comg
una defensa efectiva— es la preserva-

criticamente J3 Praxis corriente acerca de |a de-

PP-46y s.; BVerrG, Nsrz 2002, p. 100.

] de lu9g0/

| sble traslado de esa prueba al juicio ora
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i liminar
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ralmente efectiva del testig o,

. ignacion de
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diferencia e{ltre y at altimo, a pedido del pre51den. )y la designa-
fpier. 3-); s6lo ags ede la Pérspectiva del Conv'enllo,cusaldo -
na un defensor. Des o puede depender de si ela S osaria
dén <‘ie o defe?sors:;laxﬁente de sila design-ac’lm'lgeo [c] art. 6°
detemds orrer tsau;odmm' istracion de justicia .(partré S;)bre la base
gEalr);)laEsizr:iz;e que ser decidido por e}ipr:if:: todo caso, ante
X i base de B

;ieilg légnsézci;ie:iﬁz;t:iieoislfaes indispensable ordenar la de

a fijaci
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signacién de un defensor®.

3. Derecho a acceder al expediente ) . ) —a
35 e erech
' - humanos’, .
mas de derechos . rminados y
Com(;) rezsxlulta cclagli?ei?eo}r?uede limitarse s6lo ante dete
acceder al exp

Gn la opinién
14), p- 477. Segm'} 3
000, p. 385 con nota 24; ESSER (not_gs eZ\ Fxota 86, un “Legal Aid
i WEIGEND’zesr;f\; ‘1/123 (2(’)(?1‘) p- 296, con més referenci
de WEIGEND, en 4

. ° parrafo 3 (c) CEDH.
: rticulo 6.° parr 118.
ier modo, mas bien compatible Cosnc:lﬂirmANN, en StV 2003, p- 217.
et e de cualql;‘e;irsncalia'Europea (cfr. nota 373)20 y s.; WALTHER, en GA 2003, p-
Critico en atencién a la .;

: i te como
i jea Riefs, 2002, pp- 0¥ la presencia fuer
:ﬁ Cfr. también BE/U}\IIIH-{T Lagr‘oslzc{;rggg;ze - ({36 L orderanla p S
> Criticos IGNOR/MATT, , | onapetcién ) ’
grécticamente irrealizable. slyss, 148y 55 propo.ne a dﬁg:;élddh pe elacusa-
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3 Cfr.nota 122 y ss.
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estrechos presupuestos. En caso de que el imputado se encuentre
privado de libertad, el derecho rige précticamente de modo abso-
luto. En nuestros paises, estas exigencias son cumplidas solamente
de manera condicional®®: por regla general, el derecho completo
a acceder al expediente surge recién con la clausura de la investi-
gacion; antes de ello, basta la indicaci6n global acerca del peligro
para el fin de la investigacién para denegar el acceso al expedien-
te. Sélo el derecho austriaco es, entre tanto, més restrictivo; por lo

demds, el imputado no tiene ningtin remedio en contra de la ne-
gativa. '

En Alemania, el derecho completo a acceder al expediente surge
recién con la clausura —asentada en el expediente por la Fiscalia-
de las investigaciones (§§ 147 parr. 2.° y 169a StPO)”. Antes de
ello, basta la existencia de peligro —determinada por la Fiscalia-
para el fin de la investigacién para denegar la vista del expedien-
te (téngase en cuenta, sin embargo, el § 147 parr. 3.° StPO); en
contra de ello, el imputado no tiene ningin remedio’®; sélo pue-
den solicitarse decisiones judiciales ~desde la ley de reforma del
procedimiento penal de 1999°®~recién luego de la clausura delas
investigaciones o en caso de detencién del imputado (§ 147 pérr.
5.° oraci6n 2 alternativa 3, parr. 7.° en funcién del § 161a parr. 3
StPO)**. El § 147 péarrafo 7.° StPO, también introducido en 1999,

326 Cfr. una perspectiva de derecho comparado ya HEINE/RONZANY/SPANIOL, en 5tV 1987, p. 81.
327 En lo que respecta al examen del expediente durante la marcha del procedimiento prin-
cipal, el BGH reconoci6, en una interpretacién del § 147 StPO conforme a la Convencitn, un
deber de indicacién de las pruebas que van llegando al expediente; sH 5tV 200L, p. 4.

328 Critico DAV (nota 265), p. 39; WALISCHEWSKI (nota 92), pp. 275 y ss.; DEDY, en StraFo 2001,
Pp- 149 segiin lo cual, esta seria la razén principal para la negativa global a examinar el

expediente; acerca de una comprobacién del juez investigador AE-EV (nota 27),p-53 6
147 parr. 5 oracién 2 StPO).

325 BGBL 20001, p. 1253. '
330 Con ello es tomada en cuenta una vieja reivindicacién ~no sélo de los abogados- res-

pecto del aseguramiento directo de derechos intensificados a participar, al menos respec-
to de esferas especificas; cfr. SALDITT, en StV 2001, p. 311, con referencias en nota 5.

fn Austria, 12 situaci
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demasiado estrecho, porgue no ‘. te, sino que 5¢
gsde lio a cxaminar el ekpedlen ’e, € : Jiente”,
ko mf K ciones y cOpias extraidas de GXFC’; criterio (“Po-
mente ad mfol:g‘z una decision libre de errorcs G€
ot()rga erec

der”) por patte dela Fiscalia™

10,y el
ion legal es conforme al Convenio, ya qué
o

arr. 2.° ora-
. outado sin defensa €5 equiparado al defensor & 41:31 51 g
?ﬁfr,\ 7 6tPO) y €l examen ~has ) esctl

cto
usacion (§209 StPO)- re”spe ] s
;ie“te puede ser negado cuando AR, inmediato de esta
el temor de que 2 traveés del O elfindela investigacion
s del expediente se pone ENPEUEIAE o (o yorgo, por regle
Ple;:’fsén 2°oracién 3 stPO)-Enla prachc;i, ; te durantela encues-
5 fal no <e concede el examen del expedielt
. 2 2 1332
fa previa policial™. : o
del fundado en el. ;rllil\lzlgol‘:i “la
i en
s ® oo (art. 29 parr. 2°BV) 2 °“3§gif$do el findela
iffe u;)aaciel procedimiento preliminal ¥ Sgsaogl Tribunal Federal
ini;fsﬁgadén no resulte puee’” 6(111 p'el'lgrr\ilé.sica en la que sostu”
4o ecisio , €T _
fundament este criterio en UA2 arian cubordinados €sPEC
vo que los intereses

eXp ediente ’

del imputado est Jel expe Jiente no
. X 1 1iea: 1a limitach jofensa, ya que:
o del interés publico; 1a b al derecho de defensa: 9
rente al juez, €©
i : jores
en definitiva, e} unputadO fe f;ediente”*. Decisiones posterior
ele

6n del examen
implicari esura
implicarfa un ataque desm 2 defender, ¢
conocimiento completo d

35ys.; DEDY, en StraFo

‘ 4 ok
4 vs.; Esser (nota 14), PP | situacion
1 Critico también AE-EV (rota 27),pp-54 Y S B9 Acerca de

y nota 62.

N . 2002’ p_ 19, con

) ibro homenaje @ Ricf: 205y ss- - ativo (§17
2001, p. 153; Beuuke: L0 00 K va 02), pp- 1919 So esal administrativo
jufdica an 9808 W:LES%;;(I:E“; 243. Acerca del derecho proc

332 BerTEL/ VERNIER (NO , . m. 47 5P
AVG), ZersES (nota 42), p- 49(,)'. as regulaciones cantonales ¥ § 245,
9 5z 101 1a, p. 18 con remision 2 " pp-19Y S8+ 120, P

i 1191b,
34 g 101 1a, p- 18; confirmado € BGE

O aleman.
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)
i tienen la aparienci
SE oo a apariencia de ser més ami ?
St on . mas amiabies e ] , p .. ,
ik Ple.ro, sin embargo, colocan al derecﬁ;bics respecto del imputado | jefensor, segtin €l § 147 parrafo 72 StPO en funcion del articulo
By o ¢ . C , . . .
RS al igual que antes, bajo la reserva de qu e examen del expedicnte s parrafo 4.° CEDH, debe otorgérsele el derecho irrestricto a exa-
. : : e qu P ’ . . N
cos contrapuestos o el interés de mf}nte no dafie intereses publi- minar el expedxente odebe a51gr\arse1e un defensor®. Por ello, la
;ZO{no en Zurich, se concede el exam(;n der;er secretos™. Cuando | negacion del derecho a examinar el expediente no esta practica-
T N & N ’ . . - - -7
. a investigacion, ello no debe poner en :l,expedlente ya durante nente permitida, en tanto el imputado se encuentre en prision
! a 2 . ; . . . . -
. gacon (§ 17 parr. 1.° StPO Zirich)®e El; 1lgr° el fin de la investi- preventiva™'. En Austria, las autoridades deben entregarle —1n-
3 Frachca global de negacién del derecho 0s hechos domina una nediatamente y de manera gratuita— al defensor del imputado |
it Ttpe_‘:tosagie la exclusion del derecho a. similar a la que existe fetenido copia (fotocopia) de todas las piezas del expediente que ‘
i t%u orios™”. Maés adelantada es, sin embarpresencmr los interro- findamentan la detencion (§45aStPO). En 7rich existe un dere- l
1 acién legal en Berna, donde el derecho a g0, una vez més, lasi- | do inmediato a examinar el expediente en Jo concerniente a 10s g
ti le corresponde al asistente legal ya duranixammar el expediente documentos relevantes para la Jetencion y respecto de las prue- i
lr? estigaciény sélo puede ser negado en éae el(iproc":d‘HﬁEnto de | bwsen el marco del procedimiento judicial de detencion (§ 61 StPO 1
cimiento (art. 244 StPO Berna) so de peligro de oscu- Lirich)*2. 1
- - H
i
€ M4 : i
. as sqe . - S . - ’
= : ) cosas positivas hay para informar acerca d ' R El principio de la igualdad de armas requiere ademas, desde lue-
o tix,a men de la prision preventiva: la iuriSpruderrcla- el procedimiento de | go,y de manera general, una concretizacion de las condiciones
Y do en que debe concedérsele al imputad ca ‘del TEDH repercu- relativas a la negativa del acceso al expediente: ent lugar de una
B re110 a examinar todas las constancias d:lza SuddefGHSOr el dere- remision global a la puesta en peligro del findela investigacion,
b evanci xpedi fon ‘ isH : i
R debearlCla para la decisién acerca de la deterlzci ’lenée bl t_1en?n c'leben existir puntos concretos de referencia pard tal Pe.h 8ro Y
Gl del 0 Orgarsele al defensor el examen de tod on. En Alemaniz, éste debe ser concreto*>. Si se alega a favor de un procedimiento
s . e _ffxpedlente cuyo conocimiento es ne ° t-o as las constancias preliminar participativo, la denegacion del examen del expediente
- acién de un pedido de detencién® LICESzno para la fundamen- es absolutamente inadmisible, ya que s6lo un acceso temprano
o ger}tos deben ser separados del exl;edei:eglft ocl dCELSo, estosdocu- | ©xpediente justifica ol traslado de la prueba ya mencionado™ -
2 pia de ellos . e, o debe entregér
al defensor®®. Al imputado detenido que Ca;réec:iz
s |
el el
O ;;zm 1224, pp. 161 y 5 127 L p. 151..C me:wos ENSTZ 2003, p. 15 con nota 130ys- el expedi
g i N. S 51271, p. 151. Cfr. tambié més alla, a favor de una exclusion 1 al dela v ativa a examinar el ex eqnte DAV
it 337 Idem,MD (nota 93), p. 76. ién HAUSER /SCHWERI (nota 38), pp. 237y 5 (nota 265), pp. 40 y 46; Kmucamﬁw‘g. en NJW ;goz, P
338 Cfr, N. S (nota 93), pp- 213
. ya AMBOS, 13 ) | ), pp-213 y ss- )
L NS1Z 2003, pp. 352y NSTZ 2003, pp. 14 y 5., con més referencias. M restrictiv Chr tambiém mav (ota 263), p- 40; AE-EV (nota 27 B- 33 (§ 147 pire. 2 SPO); fovor/
R el expedierlu-e i;uegr);rss" quien rechaza la existencia de unedr::eac;& Ma;amsmcﬁvo Laxce Marr, en 5tV 2002, 105; N. S (nota 93), p- 763 coincide enel resultado BEULKE-
b no es suficiente y que lel:jte' pero que de todas formas reconoce Oﬁ‘]n : n‘wmal a examinas homenaje a Rief, 2002, p. 19; TrecrSeL. Litmo homerizje @ 2002, pp- 997 ¥ 5 WALISCHEWSKL
: 33 010 Ha a defensa no puede ser “ - que la informacién verbal (nota 92), pp. 97 y ss., 116, 141 ¥ S
lamm NSTZ 2003 . de ser “substancialmente cerce da” L . , 118,141 ys- ., W 2003,
prudendia alemana anterioy. 386; 014 Kbl NSTZ 2009, p. 659, Critco resg a. Cér. también Bevtxe. Libro homemaje @ Rizf, 200% PP- 19y s Waumsss, en GAZ B
anterior, SIMON (nota 16), pp. 40 y's g’ . Critico respecto de la juris- 25, retvindica una ampliaddn del derechoa & inar el expediented partir del derecho
rEE 55 aser oido.
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En lo que conci S
chos ccilel irg;:tenrcrll: ) llab fonsecuencias de una lesion de los d
global del TEDH( , el BGH adopta la teoria de la consid o
8 ot , en tanto se trate de la evaluacién d eracion
| o Zr a.rbtxculo 6.° CEDH*®. Al respecto, valela cri?ir::a © una infrac
, riba a ) ' ae
¢ ocurridos dlf:;;:edefi que el QOn.trol de errores de Pl-?locezri);fiseﬁa
fultado, cuando no tolzzcﬁfe(:?éui?;% dﬁlﬁl sttigacién e diﬁ(i
a posible ¢ " sibilitado, por la remisi6
Adlzmés, sur?;:f}:(figj:cmn durante el ProcedirrF:iento prinscli(;]ala
ge a las lesiones en ;ftri\eslcon el proceso de casacion que se diri;
del procedimiento (Ii)e inc:u ar, en concreto a los errores procesales
el juicio oral. En con'unt‘ O e efectos contindanen
o aliacion de la fo]rmacl)i,(;a consideracién global conduce a una
cién de una justicia proc ?d procesap es deci, a la desvaloriza-
de una consideraci()lil or('esa en.el sentido de process rights a favor
i outcome-oriented righ 347lentada P el resultado en el sentido de
( rights*’. La consideracion global se corresponde

s

wmAlnn

J finalmen :

e supertiec:) ::Sn 1?) 1?referer\cxa dg’la jurisprudencia de los tribuna-
Lo o depla una \’rlaloracmn de la prueba y soluciones de
E 4ol procedimientopena hl.1:>l‘ar.1dr=ls" sobre soluciones de clausura

ciemplo, el b thprc:i b1c10n'es probatorias “duras”**. Asi, por
Derticipacion delljd ;m e reaccionar a la lesion del derecho a la
P acion con una reme1 Cecr_1§01'ddurante el procedimiento de investi-
B e corrospondient 34;0n' el valor probatorio de las declaracio-
es*’, mientras que la literatura preponderante

PR

345

BGH 3 S .

Hoeers entlgniz(s)gt xir‘:f”g Njw 2001, p. 2245 (en Nack [nota 73], pp 50y 5)

347 En este sentido tambiél:wp le el error procesal en el proceso de ca;adén ;)z,cnét 46,p.103

347 En estesentido también DaveNror/ Frrzeaack, ournal of Crinine Lins 66 Q002) p 312

g,,%"ml Model, cfr. TULKI-‘_NS’ (n‘;t:lgg; manera, con la que existe entre Due Process grpc.‘rime

i Cfr. ttar::ién Nacx (nota 73) pp’ gr-y9sy 5.; SANDERS/ YOUNG (nota 88), pp. 22y ss-

BGHSE. 46, p. 93; WIDMAIER - dor]

Igualmente rgsh'ictijDes la 1-5 onderheft Schafer 2002, p. 76; DETTER, en NSrZ 2003, pp. 1,6,2

COMO CONtravenciones sin ul; axis suiza, que considera las lesiones a las reglas ,ro%at,or;as‘»
portancia en el caso de que la prucba también halgria podido

| gondela prueba'
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alega a favor de una prohibici()n de 1a.valora-
3 En relaciona 1a valoracion de dec\ayamones de
testig0s andnimos O excluidos, seg\:m.la opi.r}i(m del BGH(,1 es r:reces:
fia una evaluacion critica y und confirmacion a traves e,o as s
fales probatorias“‘ . con todo, sin embargo;

una declaracion deeste
iino es aceptada fundamentalmente como una prueba prmapal,

indici e el TEDH
set constatada mediante indicios, u ;
e Jiar®™. En Austria ¥

mientras q
i ¢ ba a
retende considerarla s610 como prueba ate _
I;uizz:\ también se exige una comprobaciont critica™; el BG sWZO no
siere utilizar 12 declaracion en el caso ta Tepr
mente deasiva

gnica prueba O la prueba predominante

—correctamente—

Pl : ’ o
5. Excurso: otras fricciones con el pdrrafo 3.2 articulo 6.
ceDH o limitadas al procedimiento preliminar

Fl derecho a una defensa efectiva (art. 6° PATT 3.2 [c] cEDH) ’COI(I;
prende especialmente el tiempoO suficiente para ]a preparacolt e
f03.2° (b) CEDH- Por ello, s€ debe

la defensa segtin €l articulo 6.° parra 1. o e
suspender la udiencia cuando el defensor df ohao’des%réaﬂ)g ne
cesita més tiempo para la preparacién (cfr. 3 }45 part. 3. StI)’O;
También los procedimientos acelerados (p- - §§ 417y 5
 estricto es, Sin €m”

-
ente (N. ScrMiD {nota 93}, PP 173y ss; algo r:lé g N

bareo, el articulo 148 parrafo 1 del antepro 4 ue An

adc?uis'\dén antijuridica de pruebas tiene por consect encia una P;O{‘Biz;c‘t‘i;%?é‘;\a‘l’smo )

MCfr, ya Ameos, NSTZ 2003, p-17,connota 176. Critico respecto e ALTHER,
ritico EssEr (nota 14),pp- 679 Y %

gf‘ 2003, pp- 218y & : 6.
AT NSTZRR 20 s mbén la jurisprudencia del TEDH Ot 222

32Cfr. SvoN (nota 16), PP: 134 y ss. como ast Lam o WO D ronome-

yss. y el texto; criticodela )urisprudencia alema

naje a Trechsel, 2002, pp- 820y 55- o Trechsel, 2002, PP s19y5

7 Dl ay s"‘Womﬂse' zl;;oegtog de 1!! jurisprudencia ydela situacion

= ticament
BGE 1251, p- 157 Detalladay ¢t e S rsp A 17), PP- vy 5539

ser obtenida legitimam

juridica cantonal relativa al derecho a c©
i 530, en el
; 212y N 51Z 1998, p- 22
35 Nack (nota 73), p- 47,en re.f’e:encxa a BGH NS';Z( cz)oogflrpta%nbi):én o general ity
que el BGH admitio una violacion el art. 6 pare. 316~ Y Haesd
[LLIGER, Handbuch {(nota 32), p- 32/

SCHORMANN (nota 33), p- 22V
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Ppueden chocar con el articulo 6.° pérrafo 3.° (b) crpy porqu:
precepto quiere impedir justamente un “proceso b e e e
asegurar especialmente una defensa adecuada™s,

reve” y ¢ e
) Y conellp

En lo que respecta a los reemplazos de los medios de prueba en

caso de testigos an6nimos, excluidos o inalcanzables, el derechg

rectrices de la CEDH*, Sj se dan los estrictos requisi igro

entonces, en principio, debe interrogarse al tgstigc:(:asncci’)fllil::;ﬁreo?
(§ 166a StPO). Medidas de proteccion complementariag como o
ejemplo, la exclusién de la publicidad (§ 229 parr. 2° ’StPO) E N
po§1bles’, pero las partes siempre deben poder seguir el interro (:-1
tono.acu?e,flca Yy visualmente (§ 162a parr. 2.° StPO), es decir, Ia go-
}numcacmn. no verbal debe conservarse también. Por 'e,llo el
mterrogatgno audiovisual (§§ 162a Parr. 2.°StPO, 168e y247a StI;O)
es cornpat'Lble con el articulo 6.° parrafo 3.° (d) CEDH, porque toda-
via garantiza ”e} contralor indispensable parala averiguacién de la

35 Cfr. Brarmrscy (nota 28)

. - PP- 150 y s.; Loos/RaDTKE, NSTZ 1996 ;
fsngVYl 113 (2001), P- 295; S:MoN (nota 16), pp. 35 ys. /PP-7, 11y 8 Wacao,
o cl;)i t?::dal;nental. concuerda también Fucss, 07z 2001, Pp- 499 y 5., 502), que desde
o situa; L Prafcl.f); cfr. .tambxen ZERBES, (nota 205), pp. 385 Yy ss., 390 y ss. (también
imputado pos ::c gmur;%lca 1asmza). A'f’avor de una preferencia en favor de la proteccion del
A € la proteccién del testigo, WoOLTER. Libro homenaje a Roxin, 2001, p-

358 Cfr. Fucus, o ¢
- , 0jz 2001, p. . .. .
cionadas en I ot 204 yP::OO, asi como las referencias a la jurisprudencia del TEpi men-

359 Cfr. N

2003 p.B;.O{Scct) :i'ol; 16956, BGH NSTZ 2001, P- 261; de acuerdo Beuik. Libro homenaje a Rief,

(2001,) oo, Tr ! 72; WALTHER, en GA 2003, p. 217; fundamental BEULKE, en ZStW 113
PP-715ys5.,, 724 y 55.,737. A favor de que se protocolice por escrito la adquisicién

:20 BGH NSTZ 2003, p. 276.
1 Cfr. nota 207 y ss. y el texto.
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rogatorio judicial (§ 251 pérr. 1.° 5tPO) o de un protocolo con ?ma-

gen y sonido (§§ 58a y 255a StPO)**—, y por ello- son adml;;bles

slo en caso de consentimiento del defensor o del 1mputa§o . No

es suficiente la mera formulacién de preguntas por escrltf)“’* oel

interrogatorio meramente acustico (renuncia al e!eme.r’lto visual dg
Jaconfrontacién)*3, ya que estas formas de participacion no permi-
ten en absoluto un interrogatorio activo y dindmico. Finalrr'tente{ el
interrogatorio de un testigo de oidas no cumple con las exigencias
del articulo 6.° pérrafo 3.° (d) CEDH porque este testigo no es ya el
testigo inmediato en el sentido de la norma en mencién, sino que
solo representa a aquel y, por lo tanto, sélo tiene un conocum,ento
mediato. Como resultado, una aplicacién consecuente del articulo
6.° parrafo 3.° (d) CEDH conduce ala invalorabilida.d de testi gosque
no comparecen al juicio oral y que tampoco pudieron ser interro-
gados por el imputado con anterioridad™*.

En este contexto, también debe criticarse como excesiva la exclu-
si6n del acusado segtin el § 247 StPO*7; no se trata solamente iesl
derecho a preguntar conforme el articulo 6.° _pérrafo 3.2(d) cepH*®,
ya que ese derecho puede también ser ejercido por el defensor. El
precepto interviene més bien también en el.c’ierechO cfiel_ acqsado a
estar presente®”: en primer lugar, la exclusién deberia justificarse

%2 Detalladamente BEULKE, en ZStW 113 (2001), pp. 710 y ss.; también SCHLEIMINGER (nota

17), pp. 315y ss., 322, .
363 l;epla mis);na manera Dav (nota 265), p. 42; critico también BEULKE, en ZStW 113 (2001),

. 734y ss., 738, 742. . )
Eg‘; Cuyz denegatoria lesiona ya, desde luego, el articulo &. pérrafo 3 (d) cepw; cfr. BcH

; ién BEULKE. Libro homenaje a Riefs, 2002, p. 20. o
gﬁlil’l;i:l’,llﬁ??f??orgbconsideré admisible un i]nterrogatorip meramente aciistico con una
distorsién afiadida a la voz; critico WOHLERS. Libro homenaje a ?‘rechsel, 2902, pp. 830y s(.)
36 Cfr. instructivo y coincidente con la jurisprudencia austriaca anterior, FU?;;’- ;I-lm C1(7;
2001, pp. 500 y s.; coincide en el resultado también Zerses (nota 205), pp. y 5., 393
respecto de la jurisprudencia alemana Esser (nota 14), pp- 677y ss.

37 Critico también Esser (nota 14), pp- 676 ¥ 5.
368 Asf, sin embargo, SMON (nota 16), p. 123.
%9 Cfr. nota 98 y texto.
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Is)(z‘l:orr;e;n Eeo iolr; 1; (i l;g?éafsﬁ fghgro dg:l t.estj go(§ ') 47 QFaéi s n 2 StPO);‘ . | advertencia, fomgl{ada con gr::? retéri’ca por pa.;te d’e SCHUNEMANN,
cion (oracion 1), Més é‘lH o e‘ ;:lonte_mdo \.zerdvad‘ero enladedara- | acerca de un overkill mqu;sztwo’ através de la Fiscalia Europea pare-
sobre 1a declaracion (ora:cién Z)OK Aque se informe posteriormente | ceser un poco exagerada, no debe ser pasado por alto que la cen-
macion 1o puede seemtl es 1nsuf1c1ent¢,; porque esa infor- | talizacion dela persecucion penal que t‘ella 1mp1tca, conjuntamente

7 puede reemplazar el derecho del acusado a interrogar. - { consusefectos asociados (el reconocimiento reciproco de las medi-
S e B | das de coercién”” y probatorias™, asi como la eleccion -ligada a la

3

CITIIETRIL LY STIMTAL
[P e ats & S W 4 T'S:“:"‘“‘“l‘ Jn
LGOI SZinEngunT

, '( j 52;:&1222 z:(;rlleﬁ :giasgtrractlén por parte"dé. un intélfpreté, laju- | competencia— del lugar del tribunal y del juez a cargo del procedi-
E 6.° pérrafo 3.° (e) CEDH co e Zn’fo 1_1a reconoczl‘do”"_que el articulo | miento de mve_shgagorﬁﬁ, pone a l‘a defensa en un punto de par-
P te de su Situacian ﬁnand:ce ci 31 imputado, independientemen- tida que h’a de imaginarse ,cl.esver'lta]oso”". El proceso 51mphﬁcan
i para todo e p ra, e »er'echo a convocar un intérprete de remisi6n, que entré en vigencia el 1° deenerode ,2.004 en razén
i . proceso penal, es decir, también para las conversa- ! delaordende detencién europea, anticipa enun 4mbito especifico

1c;llcl)nes péeparatorias con el defensor, aun cuando no se trate de
caso de defegsa necesaria (cfr. también §§ 464c y 259 StPO); A S o ,
P ' : L S SR competente del control del presupuesto, conjuntamente con la fundamentaci6n y opiniones
ANORAMA: IGUALDAD DE ARMAS Y EUROPEIZACION DE : Co : de otras comisiones competentes. Posteriormente el Parlamento Europeo acoge positivamen-
L PROCESO PENAL | teelLibro Verde y apoya “la idea” de la creacién de la Fiscalia Europea, pero declara, por otro

SRR - lado, Ia necesidad de mejoras en el mbito de la proteccion de los derechos fundamentales (p.

7yss.).La solicitud fue aprobada en 1a sesién del 27 de marzo de 2003 [www.eumparl‘euint].

Laimportancia de la igualdad de armas no puede ser lo sufici

mente resaltada ante la actividad de investigacién exi Clente- | %t art. 11751 del “Proyecto de Constitucién de la UE” (cfr. nota 62 para las partes 1y
trasciende las fronteras, en el Sagaaon .ex15tente queya ‘ 1) del 18 de julio de 2003 (conv 850/03- consultable en [www.eumpean-mnventiorpeu.int/
Eur 37 > ¢ el marco del tercer p11ar de la Uni6én " docs/Treaty /cv00850.de03.pdf]= EUGRZ 2003, 389) que le da al Consejo solo la posibili-
Opea’™* y ante la proxama creacion de una Fiscalia Furo : dad (“puede”) undnimemente () con el acuerdo del Parlamento Europeo promulgar una
Materia Financiera (la propuesta : ; la furopea en ley europea para la creacién de una Fiscalia Europea a partir de Eurojust (!)- La fiscalia
ha recibido, entre tan P 4 corresp 0nd;ente de la Comisiéon®? sers competente no s6lo en casos de hechos cometidos en perjuicio de los intereses finan-
- y e to, el apoyo del Parlamento EUI'Opeo374 7 fue | ceros de la Unién Europea, sino también para Jos delitos penales graves que afecten a

recogida en el proyecto de Constitucién Europea®™). Aun cuanZlo la x3/7asrios estados miembros (art. m-175 1). o '

*L And , SCHUNEMANN, en SV 2003, p. 118. -

‘ v 5. Criticos BEHLER/GLESS/PARRA / ZEITLER.

377 Libro Verde Fiscal Europeo (nota 93), pp- 67 Y 85 ‘
“Analyse des Grinbuchs”, 2002, pp- 31 y.ss., 50 y s., consultable en wwwiuscrim.mpg.de/
forsch /straf/referate /sach /europa.htm; opinién de profesores alemanes de derecho penal
371 BGi Njw 2001, p. 311: “Poner o A del 30 de mayo de 2002, [www.europa.eu.int/comm/ anti_fraud/green_paper/ contributions/
escritos y orales, P cermiont inézlslcxi :onocxmmntq todos los actos procesales efectuados, g%a.hm\l#julll nir. 4; SCHONEMANN, en StV 2003, p. 119; SATZGER, €11 SV 2003, pp- 138 y 55
manera gratuita”, como asf también de!;l::sra tdc—zcczlxsn.ra, en un idioma comprensible y de Libro Verde Fiscal Europeo (nota 93), p. 64; criticos BIEHLER/GLBS/‘PARRA( ZemLER {nota
ma del trbunal. De acuerdo Esser (nota 19) er r5a ucidas todas sus explicaciones al idio- 377),pp- 35y ss.; GLESS, en ZStW 115 (2003), pp- 136y ss; Braum, z&P 2002, p-513; Scﬂgmm;:é
derecho no se extiende, sin embar. , pp-509ys.; KIESCI-IKE (nota 18), pp. 85y ss. Bl - en SfV 2003, p. 121; BENDLER, en SEV 20(’)3, pp-134yss; SaTZGER, en StV 2003, pp. 138 y 5.,
tampoco a los 80, a un acusador conjunto (8GH NSTZ 2003, p. 218) ni 5. CASTALDO, €n StV 2003, p. 125; critico también Informa del PE (nota 374), pp- 17y -
costos de un defensor de oficio (BVerfG NSTZ 2003, p-319). P .

370 Acerca de la evaluaci " ' ‘ . .
cidn, criti : :
18), pp. 79y ss. co SIMON (nota 16), pp. 159 y ss., 171 y ss.; KIESCHKE (nota

AN Y

spmeengpe
SELLD

pp- 60y ss., 67y S 70. Criticos BEHLER/GLESS/PA-

7 Libro Verde Fiscal Europeo (nota 93),
zrp 2002, p- 513; SOMMER, €n StV 2003, p- 126;

372 Cfr. GLESS/ZETTLER a
v 373 Libro Verde Fiscal 'Eesrc?,;iss(f?ﬂ_{m (nota 42), pp. 593y ss. ' RRA/ZEITLER (nota 377), p- 51; BRAUM, en
P marzo de 2003, Kom (2003) p. 128 i también eomunicacién Follow-up del 9 de | Macoum on 61V 20 o s extico ta egswxznofoos' y ;211;1%?6?'3?;)&‘;2223)?5 2
b Cfr. en pri ¥ . | ‘ T DIGNIER, en StV 2003, p. 132; critico tam ién rma de nota . PP- -
‘ primer lugar Informe del 24 de febrero de 2003, Documento de Ia sesién plenaria, | 3Cfr. BenDLER, en StV 2803, pp- 133y 5.; SALDITT, en 5tV 2003, pp- 136y 5.; SATZGER, en StV

definitivo A5-004
8/2003, en el que es reproducida la solicitud de resolucién de la Comisién 2003, p. 139.

5D CAaag
< =i

L

L&




Ceesg g

o

ity

TR
LG D €A
S it —— iz

s

124 © K AMBOs'

-la detencion y la remision- una ampliacién de
material a los 32 (!) tipos penales alli previstos®!.

Ciertamente, en la comunicacién Follow-up recientemente aﬁfcuba-
da acerca del Libro Verde, la Comisién de la Unién Europea reco-

noce -junto a otros puntos criticos™-- una “proteccién equivalente

de los derechos de defensa” como una demanda principal de la

creacién de la Fiscalia Europea®, pero esta mera confesién norma-
tiva —ya conocida®- acerca de los derechos del imputado perma-
nece tan inefectiva® como la creacién, a nivel europeo, de otros
textos agradables al oido acerca de derechos fundamentales™, si
es que la organizacién de la defensa penal no puede seguir la mar-

381 Cfr. Informe del PE (nota 374), p. 18, en el que una ampliacién tal de la competencia de
la Fiscalia europea ya es tratada. Critico respecto de una orden de detencién europea_
WEGNER, StV 2003, p. 105; SCHUNEMANN, StV 2003, Pp- 119 y s.; Savrorr, StV 2003, p. 136;
HemrscHEL-HEINEGG /ROHLEF, en GA 2003, p. 48. El proyecto del gobierno aleman del 9 de

julio de 2003 puede ser consultado en [www.bmj.bund.de/images/11623.pdf); critico
SCHUNEMANN, en StV 2003, p. 531. ' ’ : AT

382 Acerca del peligro del forun shopping y acerca del reconocimiento reciproco de las prue-

bas cfr. Comunicacién Follow-up (nota 373), pp. 18 y ss., 20y’ ., 25.

383 Ibid., p. 25. ‘ o o e
384 Cfr. Libro Verde Fiscal europeo (nota 93), pp. 19, 48, 56; critico, por ser muy general BENDLER,
en 5tV 2003, p. 134; SATZGER, en StV 2003, p. 139; MADIGNIER, en StV 2003, pp. 131 ys. Cfr.
también el Libro Verde sobre los derechos procesales ya mencionado (nota 51). . - -
385 SALDITT, en StV 2003, p. 137: “céscaras vacias”; criticos también BIEHLER/GLESS/PARRA/
ZETLER (nota 377), pp. 57 y ss. oL S
38 Cfr. acerca de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE y su relacién proble-
midtica con la cepH: TETTINGER, en Njw 2001, pp- 1011 y s.; MAHLMANN, en Zeu$ 2000, p. 442;
WEBER, en GRILLER/HuMMER (ed.), Die EU nach Nizza, 2002, PPp- 289 y ss., CALLEWAERT, en
EuGRZ 2003, p. 198. Con ello, la cuestién acerca de la relacién entre la protecci6n del
derecho comiin y la proteccién de los derechos fundamentales de la CEDE, entre el Tribu-
nal Europeo y el TEDH, entré nuevamente en el campo visual de la discusién (cfr. ya nota
63); cfr. especialmente acerca de la adhesién del CE/UE a la cEbH GOLSONG, EUGRZ 1979,
P- 70; RENGELING, en EuR 1979, p. 125; BERNHARDT. Libro homenaje a Everling 1995, p. 103;
Ress. Libro homenaje a Winkler, 1997, Pp- 913y ss.; Busse, Njw 2000, p. 1074; Bosk, en zrp 2001,
P- 402; FROWEIN, Libro homenaje a Trechsel, 2002, pp. 17 y ss. art. I-7 parr. 2 del Proyecto de
Constitucién de la UE (nota 62) prevé la adhesién del UE.-a la ceos; cfr. Orms, en EUGRZ
2003, p. 148; ., EUGRZ 2003, p. 388. Acerca del entendimiento divergente de los derechos
fundamentales por parte del TEDH y del Tribunal Europeo, cfr. JokiscH. Gemeinschaftsrecht
und Strafverfahren, 2000, pp. 139 y s.; BosE. Ob. cit., p. 403. o

la competencia
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‘ Y, ) el ucion
cha de la institucionalizacién y armonizacion de la persec
¢

penal. En otras palabras: la ela!oc.)raci()n de una esténdg;n m;r;\largz
de derechos humanos es insuficiente cuando no es ac lgda a
por un contrapoder propio del Estado de derfec}}o que fpxc eda gL -
rantizar la igualdad de armas de manera practica y € Oenes el.uo_
organizacién de este contrapoder es tarea delas asgaaa nes euro-
peas de defensores penales, eventue’llmente. aq'a,oyca1 ells EO misii', e
tas penales, sobre todo porque, segin la oplmoln ; a ﬁg_ ' ,en
complemento supranacional para f:ontrolar ala ;;;:3 : Eéﬁlg o
forma de una cdmara de proce@mto prelimin ; -n debeser
creada, sino que el control jcxizliilgaltdfibe iﬁiri(;:isge;i ('(,)j 3zge};:n snado
nales encargados del procedimiento ce Enconere
organizacién e institucionalizacién de la defen_sa con ak
te(ZIISpecf); puede ser alcanzada a trayés del foﬁalea@:ln’;g % B;i; ;1;
la (re)activacion de iniciativas existentes (en especi la Europett
Criminal Bar A,ssociationi IIEECBA)_ 0 lgsgu;\g:iinEii ;;r;ac;r% e Bar
inacion similar al Eurojus

i?ice’fil:;;:; Islimilar al International Criminal Bar lf;;n.dado (tf:jr:, p;lr(;
ticipacién del DAV*) en junio de 2002 para la CPfIi;q — paiz arie
debe ser puestaa disposicion, al menos, ay}lda : fmctledelia “parte
de Bruselas™'. Sino se logra una or.gaglizacxér} eﬁggn ; el
sa penal, entonces amenaza al principio de iigude 3 A
peligro de ser sepultado en el mismo lugar ?jjj e done o e
riamente una vez irradié —en mayor 0 menor mecida exi :
su efecto hacia el derecho interno: a nivel europeo.

: jal Chamber,

%7 Cfr. art. 56 y ss. Estatuto de Roma de la 71 (nota 96). Acle(;‘ca geElral Ic)or:tr‘[:mbro i
ool Cfiml'm’flﬂw RSM'I!'zagﬁi (:x?%?;)\’/ 2803 p?l-iﬂ; Informa del PE (nota

iscal Europeo (nota 93), p. 68; a favor oA ’ | . )
II:;'S;)E,1 p- 16. l:éefr. iambién) C?omunicacién Follow-up (nota 3;;:), E& 22,
388 I ibro Verde Fiscal europeo (nota 93), pp- 28,54,66yss., 77y
39 SATZGER, en StV 2003, p. 139.
* Asociacién de Abogados Alemanes [n.del trad.].1 22 de
390 EJ pp1 realizé su primera asamblea ger}eral eluz yn b
més de 400 participantes de 40 paises; mas detalles e
391 Cfr. también SALDITT, en StV 2003, p. 137.

marzo de 2003 en Berlin com
i-ich.org).
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ANEXO
‘ NORMAS DE MAYOR IMPORTANCIA

I. LEY TRIBUTARIA (”ABGABENORDNUNG”-AO)*

§90: Deberes de colaboracién de los intervinientes

(1) Los intervinientes estin obligados a colaborar, enla investigacién de
las circunstancias del caso. Este deber de colaboracién se cumple espe-
cialmente declarando de manera completa y veridica los hechos rele-
vantes para la tributacién e indicando los medios de prueba que les son
conocidos. La extensién de estas obligaciones depende de las circuns-

tancias de cada caso.

II. CoNVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES, ROMA, 4 DE

NOVIEMBRE DE 1950 (CEDH)

Articulo 5.°

1. Toda persona tiene derecho ala libertad y a la seguridad. Nadie pue-
de ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo
al procedimiento establecido por la ley:

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada .por
un tribunal competente.

b) Si ha sido detenido preventivamente O internado, conforme a dere-
cho, por desobediencia a una ordene judicial o para asegurar el cumpli-
miento de una obligacion establecida por la ley.

*Traduccién de ANA BELTRAN MONTOLIU.
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¢) Si ha sido detenido preventivamente o internado, confor
cho, para hacerle comparecer ante la autoridad judiciallconﬁ etget -y
do existan indicios racionales de que se ha cometido unf ihfrael iono
cuando se estime necesario para impedirle que cometa una inf ciong
que huya después de haberla cometido. edeno
d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una ord
legalmente acordada con el fin de vigilar su educacién o su detenéiéexi1
"

conforme a derecho, con el fin de hacerle ¢
’ omparecer an :
Competente‘ - P te la autoridad

e) Si se‘trata del internamiento, conforme a derecho, de una peféoné
susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado,
de un alcohélico, de un toxicémano o de un vagabundo. '

2 Si se trata de la detencién preventiva o del internamiento, conforme a
erecho, de una persona para impedir que entre ilegalmente en el terri-

torio o contra la que esté en curso un procedimiento de expulsién o ex-
tradicién. '

2. :Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en e
glas brgye plazoyen una lengua que comprenda, de los motivos de su
etencion y de cualquier acusacién formulada contra ella.

3. Toda persona detenida preventivamente o internada en las condicio-
nes previstas en el parrafo 1, ¢ del presente articulo deberd ser conduci-
dasin chlacns’m a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por
la ley para ejercer poderes judiciales, y tendra derecho a ser juzgada en
un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento.
La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que asegu-
re la comparecencia del interesado en juicio. |

4. Toda persona privada de su libertad mediante detencién preventiva o
fnte_n.'tanuex.uo tendrd derecho a presentar un recurso ante un 6rgano
]ud4c1.al, a fm de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de
su privacién de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.
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a victima de una detencion preventiva o de un interna-

5, Toda person: ' : re de un Inter
miento en condiciones contrarias a las disposiciones de este articulo ten-

44 derecho a una reparacion.

Articulo 6.°

1, Toda persona tiene derecho a que su causa sea qida quitativa, pl_itblica.~

mente y dentro de un plazo razonable, por un Tnbunal independiente e

imparcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios sobre sus defe—

chos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia c}ebe ser pro-
nunciada ptiblicamente, pero el acceso a la Sala cr.le Audiencia puede ser
prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso
eninterés de la moralidad, del orden ptiblico o de la seguridad nacional en
una sociedad democrética, cuando los intereses de los menores 0 la protec-
cién de la vida privada de las partes en el proceso as'i loexijan oen la m_edl—
daconsiderada necesaria por el Tribunal, cuandoen cuumstanaas&sPecal&s
la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de lajustica.

2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

o, en una lengua que compren-

a) Aser informado, en el més breve plaz m
de la causa de la acusacion for-

day detalladamente, de la naturaleza y
mulada contra él;

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la prepara-

cién de su defensa;

¢) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un c.lef_eczlnsor ctllelzi ts:
eleccién y, si no tiene medios para pagarlo, pqder ser asistido grél.l uta-
mente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia

exijan;

gos que declaren contra €1y
declaren en

d) A interrogar o hacer interrogar a los testi :
a obtener la citacién y el interrogatorio de los testigos que
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. T i ena.
. .. ‘ . ‘ ‘ 1 1a defensa del ordenamiento juridico no exya la condena a p
su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en'su- 3.lacek ‘

contra, y 1§ 56 inciso 1 segunda frase rige en lo correspondiente.

laldda =

sk I N IR F B Y
it L R “

.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no ‘;

a 16 \Y I re fa eneral no es perml—
: lalal l l i i (2) Las monestacion con reserva de pena pO g g
g ‘ P eada en a audiencia.

tida cuando el autor durante los Gltimos tres afios antes del hecho fue
amonestado con reserva de pena o condenado a pena.

Articulo 8.°

| - (3) Junto a la amonestacién puede aplicarse el gomisq, la conflscac:i(zlr; (c;
3 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, b inutilizacién. Junto con las me didas de mejoramiento y segu

. de su domicilio y de su correspondencia. o esté prohibida la amonestacién con reserva de pena.

§ 2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de

f este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la
ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica, sea ne-
cesaria para la seguridad nacional, la seguridad priblica, el bienestar
econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la }
protecci6én de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las ;
= libertades de los demas. ‘

§129: Conformacion de asociaciones criminalg;s

(1) Quien forme una asociacién crim_inal cuyo (?b)eto ;)ﬁ E;Jyeaea:t;\;:;i:;
esté orientada a cometer hechos punibles, o quien pl? 1}; o e
asociacién como miembro, haga pr(?paganda parg e~a$o0 22 ;I: nz'uita- 4
castigado con pena privativa de la libertad hasta 5 ano

C i aplicara:
III. CODIGO PENAL (“STRAFGESETZBUCH”-STGB)** o (2) Elinciso 1 no se ap ) , -
: » queel Tribunal Consti-

.y a un partido politico,
1. Cuando la asociacién se P P titucional;

§ 59: Presupuestos de la amonestacién con reserva de penal tucional Federal no haya declarado como incons

(1) Si alguien incurre en pena de multa de hasta 180 dias de importes
diarios, el tribunal puede, junto con declaracién de culpabilidad, amo-
nestarlejunto o accesoriamente al fallo condenatorio, determinar la pena
y reservar la condena para esa pena, cuando: ‘

2. Cuando la comisién de hechos punibles solo sea un objeto o una acti-
vidad de significado secundario, 0

K - - e ‘d
3. En la medida en que el finola actividad de la asociacion se consice

ibles segtin los §§ 84 a 87.
1. Sea de esperar que el autor se abstenga en el futuro de cometer hechos ren hechos puni gun

. - . s i inciso 1, es
punibles aun sin condena a pena; : a asociacion en el sentido del in ’

(3) La tentativa de fundar un

2. Una valoracién en conjunto del hecho y de la personalidad del autor punible.

demuestran especiales circunstancias segiin las cuales sea conveniente ‘
eximirlo de la condena a pena, y

intervinientes mediatos, o
se aplicard pena privati-

(4) Si el autor pertenece alos ca'l.)ecillas oalos
si se presenta algtin caso espeaalfnente grave,
va de la libertad de 6 meses a 5 anos.

** Traduccién extraida de CLaupia LorEz Diaz, Cédigo Penal Alemén ($tGB), Bogota 1999
con ligeras modificaciones por Rodrigo Aldoney. ‘
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(5) El tribunal puede prescindir de un castigo de acuerdo con los incisos
1y 3, en el caso de participes cuya culpa sea menor y su colaboracién
sea de importancia secundaria.

(6) El tribunal puede atenuar la pena discrecionalmente (§49,inc.2) 0
puede prescindir de un castigo segtn estas normas cuando el autor:
1. Se empeiie libre y seriamente por impedir la continuacién de Ia aso-

ciacién o la comisién de un hecho punible que corresponda a uno de sus
objetivos, o -

2. Voluntariamente revele su conocimiento a una autoridad puiblica tan

oportunamente que los hechos punibles cuya planificacién él conoce,
todavia puedan impedirse;

Siel autor alcanza su meta de impedir la continuacién de la asociacién o
si se alcanza sin su intervencién no serd castigado.

§ 267: Falsificacién de documentos

(1) Quien para enganar en el trafico juridico produzca un documento
falso, falsifique un documento auténtico, o utilice un documento falsifi-
cado o adulterado, sera castigado con pena privativa de la libertad de

hasta 5 afios o con multa.

(2) La tentativa es punible.

(3) En casos especialmente graves el castigo sera de pena privativa de la
libertad de seis meses hasta diez afios. Por regla general se presenta un

caso especialmente grave cuando el autor:

1. Actiie profesionalmente o como miembro de una banda que se ha asocia-
do para la comisién continuada de estafa o falsificacién de documentos;

2. Ocasione una pérdida patrimonial de grandes dimensiones;

3. Ponga en grave peligro la seguridad del trafico juridico por un gran
niimero de documentos falsificados o adulterados, o

*
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4 Abuse de sus atribuciones o posicién como titular de cargo.
I A i 508 Menos
(4)Con pena privativadela libertad de 1afioa10anosy en Cab(?b‘: meno
‘ ‘ menos
graves con pena privativa de la libertad de 6 meses a 5 anos sera g

e . o
do el que cometa profesionalmente la falsificacion cpmo mlsm:)ro }fle_
una banda que se ha asociado para ]a comisién continuada de los

chos punibles segtin los §§ 263 y 264 0 267 a 269.
§326: Manejo no autorizado de desechos peligrosos

(1) El que ilicitamente respecto de desechos que

1.[.]
2.[..]

i A
3.Sean peligrosos de explotar, sean autoinflamables o de no escasa

41.]

. i i ial desvia-
fuera de una instalacién autorizada para este fino k;i][z e::rr:; deposite
. H a 1
- . autorizado, trate, A 1
cién de un proceso prescrito o ! ¢ .vativa de
evacue 0 eliprmn' e de otro modo, sera castigado con pena pnv

libertad de hasta cinco afios o multa.

IV. LEY PROCESAL PENAL ALEMANA ("STRAFPROZESSORDNUNG’ -
STPO)***

§52: Derecho a no testificar por motivos personales

(1) Estaran legitimados para rechazar el testimonio:

i ccién y normas
»* Traduccién extraida de GOMEZ COLOMER. El proceso pelr;aizlen;an. Im;oadl:manayy e
bisicas. Introduccién al proceso penal alemdn, traduccién de ] (yAlemmcesaén-Espaﬁol), o
leyes complementarias, Dicdionario juridico Procesal-Penal

na, Edit. Bosch, 1985 y actualizada por RODRIGO ALDONEY.
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1. La persona prometida del inculpado;

2. El conyuge del incul .
tiera; pado, incluso cuando el matrimonio ya no exis-

2a.La } i i
pareja de vida del inculpado aun cuando la relacién ya no subsista

3. Quien fuera o hubi i ‘
iese sido pariente por san
recta con el i ‘ por sangre o matrimoni lin
Lol tea inculpado, por sangre hasta el tercer grado en limn0 - ca
, 0 hasta el segundo grado por matrimonio ea colate-

(2) Si los menores de edad o i

@) 5 nores ¢ personas incapacitadas po

men :cli ?n ciif:aclle:cc:?u m.ental, a causa de falta de maduE',ezr ;ﬁ:g f)d;:—

bilidad menta ,S no zgerfxn un concepto suficiente acerca del derecho

2 no testifica ),, > rE!p rdn ser interrogados si estuvieren de acuerdo

o represantontole Elr;s\en;ante legal acepta el interrogatorio. De ser

S epresentante ¥ gtjf cu padq, no podr4 decidir acerca del ejercici
o testificar; lo mismo regiré respecto a uno dellos pacj

dres no incul
pado cuando la i
bos padres. representacién legal corresponda a am-

(3) Las pe iti
do) o {) a;};)igisslssgxrt:;mdas para no testificar y, en los casos del aparta
), ta resentantes con facul isi6 ,
o - acultad para la dec
interiircutuo.del derecho a no testificar, serdn inEs’truidas anltset: r:i acer((i:a
inters gatorio sobre su derecho. Dichas personas podran re ocare are
cia a este derecho también durante el interrogatorio ' ne

§ 121: Prisién provisional que exceda de 6 meses

1) Mien i i
E, a)tiva ) ‘terlaﬂs) (1;11: asg t(:uablera dlcte%do la §entencia condenatoria a pena pri-
e sepuridad, podud una medld.a privativa de libertad de correcciény
oeogure de’l pocra s;elr n}tante’mda }a ejecucién de la prisién provisio-
s 0 hechomds all4 de 6 meses s6lo cuando la especial
a especial extension de la investigacién, o cualquiePr) otro

importante motivo t i
odavia no permitieran di tif
: s s eran dic : . e
sen la continuacién de la prisién ictar sentencia y justiica:
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apartado (1),se revocara la orden de prision después del
ando la ejecucion dela orden de prision segun el§
ibunal Superior del Land ordenase la conti-

(2) En los casos del
yranscurso de 6 meses Cut
116 no fuera suspendida 0 el T
nuacion de la prision provisional.

os se presentasen al Tribunal Superior del Land antes del
transcurso del plazo mencionado en el apartado (2), se suspenderé el
transcurso del plazo hasta su resolucién. Si hubjera comenzado la vista
principal antes de queel plazohaya transcurrido, se suspenderd el trans-
curso del plazo también hasta la publicacién de 1a sentencia. Si la vista
principal fuera suspendida y se presentaran los ‘autos inmediatamente
después de la suspension al Tribunal Superior del Land, se suspenderd
ol transcurso del plazo también hasta dicha resolucion.

o fuera competente una Saladelo Penal segunel

(4)Enlos asuntos en los qu
§74 a de la Ley Organica de los Tribunales, decidird el Tribunal Superior

del Land competente segun el§120delaley Orgénicadelos Tribunales. En
los asuntos en los que fuera competente el Tribunal Superior del Land se-

ganel§ 120delaley Orgéanica de los Tribunales, ocupara su lugarel Tribu-
nal Supremo Federal. :

(3) Si los aut

§ 122: Examen especial sobre si debe mantenerse 0 nO la prision provi-

sional por el Tribunal Superior del Land

(1) En los casos del § 121 presentard el Tribunal competente los autos
1 Land para decision,

por mediacién dela Fiscalia al Tribunal Superior de
cuando la continuacién de la prision provisional se considerase necesa-

ria o lo solicitase la Fiscalia.

defensor. El Tribunal
n de la prision provi-
regirdlo dispuesto en

(2) Antes de la decision se oir4 al inculpado y al
Superior del Land podra decidir sobre 1a duracio
sional después de la vista oral; si aconteciera esto,

el § 118a.

r del Land la continuacién de la pri-
114 (2), num. 4° Para el
provisional 5

(3) Si ordenara el Tribunal Superio
si6n provisional, regira lo dispuesto en el §
ulterior examen sobre si debe mantenerse onola prision
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117 (1)], serd competente el Tribunal Superior del Land, hasta que se dic-

te la sentencia que condene a una pena privativa de libertad o 2 una
medida privativa de libertad de correccién o de seguridad podré enco-
mendar el examen sobre si la prisién provisional debe ser mantenida 0
no al tribunal que fuera competente para ello, segiin disposiciones ge-
nerales, por un tiempo maximo cada vez de 3 meses. En los casos del §

118 (1), decidira el Tribunal Superior del Land segiin su poder discrecio-

nal, sobre la solicitud de vista oral.

(4) El examen de los presupuestos segtn el § 121 (1) estaré resérvado v

también en el proceso ulterior al Tribunal Superior del Land. El examen
tendra que repetirse de nuevo después de tres meses. R

(5) El Tribunal Superior del Land podré suspender: la ejecdciéh dela
orden de prisién seginel § 116. - = - e

(6) Si en la misma causa estuvieran varios inculpados en prisién provi-

sional, podrd el Tribunal Superior del Land decidir también sobre la con-
tinuacién de la prisién provisional de tales inculpados respecto a la que

no fuera todavia competente segun el § 121 y las disposiciones prece-
dentes.

(7) Si fuera competente para la resolucién el Tribunal Supfemo Fedérél, _

ocupard éste el lugar del Tribunal Superior del Land.
§ 140: Defensa necesaria
(1) La participacién de un defensor sera necesaria, cuando:

1. La vista principal tuviera lugar en primera instancia ante el Tribuhél
superior del Land o ante el Tribunal del Land; o o

2. Fuera imputado al inculpado un delito castigado con pena privati\}a
de libertad minima de 1 afio o superior a 1 afio;

3. El proceso pudiera llevar a una prohibicién de ejercicio de la profesion;

4. [suprimido];

i

- tud del inculpado impedido de habla u oido debe ser acogida._

" lomenos 2 semanas antes del comienzo dela vista principal.
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T 3
5. El inculpado hubiera estado en un establecimiento por 13_ rfwinos;1 >
. .’ v P 2 . : a

meses a causa de ordenacion judicial, o conla aprobacllon ju 1; ! , ge ©
fuera dado de alta por lo menos 2 semanas antes del comie .

vista principal;

6.Se plantease su internamiento segtin el § 81, con el fin de preparar un
d.ictam.en sobre el estado psiquico del inculpado; e

7. Fuera llevado a vcabo‘un proceso de seguridad,

8. El hasta ahora defensor fuera excluido desu participacién en el pro-
ceso por medio de una resolucién.

(2 Enlos Jemés casos nombrara el presidente, a inStaI;\Ci:;e PZ?E Zi‘z:
oficio, un defensor cuando, a causa dela gravedad del deo u‘;  fomss
cultad de la situacién factica o jufll'lidlca, %patf u;lfeag?xr\lculpado o pue-
i iente, o cuando fuera evidente 1
gzrgzlf'eerx?(ic:rrsl:fﬁnnzsmo, principalmente por haberle sido otogadﬁ i
ofendido un abogado de conformidad alos §§3%97ay 406g3y4.Laso

‘ l v ¥ dra ser
(3) L nombramiento del defensor segin el apartado 1, num. 5po

| establecimiento por
revocado si al inculpado le fuera dadoel altaeneles Bl nombra-

. er4 con efectos para el
miento de defensor segun el § 117 (4) perma esc;dos en el apartado (1),

siguiente proceso, bajo los presupuestos expre
5° si no fuera nombrado otro defensor.

§141: Nombramiento del defensor

k sali nsor si toda-
(1) Enlos casos del § 140 (1) y (2), se nombrard al n}culPad_o (éefz\:ﬁo; rs; o
via no tuviera defensor, tan pronto como hubiera sido invitado
201 a declarar sobre el escrito de acusacion.

‘ 4 ‘ nombrara
(2) Si resultara mas tarde que el defensor sera necesario, 5S¢

enseguida.
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(3} El defensor podra también ser nombrado ya durante el procedimiento
preparatorio. La Fiscalia lo solicitard si en su opinién es necesaria la
participacion de un defensor en el proceso judicial segin el § 140 (1) o
(2). Después de la terminacion de las investigacion [§ 169a] se nombrard
a instancias de la Fiscalia.

(4) Acerca del nombramiento decidird el presidente del tribunal que fuera

competente para el procedimiento principal, o ante el que pendiera el
proceso.

§ 147: Examen de la causa por el defensor

(1) El defensor estara autorizado a examinar los autos que se hallasen
ante el Tribunal, o ante el que serian dirigidos en caso de ejercicio de la
acusacion, asi como al reconocimiento de los objetos de prueba que es-
tuviesen custodiados oficialmente. ' : :

(2) Si la terminacién de las investigaciones todavia no constara en autos,
podré negarse al defensor el examen de los autos o de parte de los mismos,
asi como el reconocimiento de los objetos de prueba custodiados oficial-
mente, si ello pudiera poner en peligro la finalidad de la investigacién.

(3) El examen de las actas sobre el interrogatorio del inculpado y sobre
aquellos actos judiciales de investigacion, en los que la presencia se hubo
permitido o se habria tenido que permitir al defensor, asf como en los
informes periciales, no podra negarse al defensor en ninguna fase del
proceso.

(4) A instancia de parte, siempre que razones importantes no lo impi-
diesen deberan entregarse los autos al defensor, con excepcién de los
objetos de prueba, para que los pueda examinar en su despacho o domi-
cilio. La resolucién no serd impugnable. '

(5) Sobre la concesién de la facultad de examinar los autos decidiré la
Fiscalfa en tanto el proceso estuviera en fase preparatoria y luego de
conclusion irrevocable del proceso; en los demads casos, el presidente
del tribunal que conociera de la causa. De denegar la Fiscalia el examen
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de los autos luego de haber consignado el término de la investigacion
en autos, de denegarlo de conformidad al mc;so 3 ) de encontrarse e.l
inculpado en libertad, podra solicitarse la.decxslon jud’lcml de conformi-
dad al § 161a (3) frases 2 a 4. Estas resoluciones no serdn fundz’ld_as, enla
medida que su divulgacién pueda poner en peligro el proposito de la
investigacion.

(6) Si la causa para la negacién del examen de los autos no fuer’a impro-
cedente de antemano, revocara la Fiscalia la ordenacién a mds tardar
con la terminacién de las investigaciones. Tan pronto como el derec;ho a
examinar los autos proceda de nuevo ilimitadamente, se le comunicard

al defensor.

(7) Alinculpado que no tuviese defensor se le po<'ire’1 dar ir.lfomlrflcior.l’es
y copias de los autos en la medida que el propésito de la investigacion
no sea puesto en peligro y no se opongan intereses de terceros prepon-
derantes y dignos de proteccién. El apartado 5 y el § 477 (5) rigen en lo
correspondiente. i

§ 148: Comunicacién con el inculpado

(1) Se permitira al inculpado la comunicacién escrita y oral con su de-
fensor, incluso cuando no se encontrara libre.

(2) Si el inculpado no se encontrara libre y el objeto de la i.vaeshgaaon
fuera un hecho punible segtin el § 129a, también en relacién al § _129b
inciso 1 StGB, rechazarén los escritos y otros objetos, salvo queel remiten-
te explique que est4 de acuerdo con que primero sean presentados al juez.
Lo mismo regird bajo los presupuestos de la frase 1 para la comunicacion
entre el inculpado y el defensor en otro proceso legalmente ordenado. ?1
la comunicacién escrita fuera controlada segtin las frases 1 0 2, estaran
previstos para la conversacién entre el inculpado.y el defensor dispositi-
vos que impidan la entrega de escritos u otros objetos.

§ 153: No persecucién de asuntos de poca importancia

(1) Si el proceso tuviera como objeto un delito castigﬁado con pena p1;iva-
tiva de libertad minima inferior a 1 afio, podré la Fiscalia prescindir de
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la persecucion, con la aprobacién del tribunal competente para la aper
2 :

tura del procedimiento principal, cuando la culpabilidad del autor fue-

ra considerada infima, y no existiera interés publico en la persecucic

No se requerira la aprobacion del tribunal en caso de delito castia(zin.
con pena privativa de libertad minima inferior a 1 afio que no estuf\ifi :
amenazado con una pena elevada al minimo, cuando los dafios c: o
dos por el hecho fueran infimos. oo

(2) Si la accién hubiera sido ya ejercida, podra el tribunal i
proceso, en cualquier fase del mismo, bajoplos presupuestos ?irecl}:;;t:}
dol, con ’la aprobacién de la Fiscalfa y del imputado. No se requeriré Ia
aprobacién del imputado cuando la vista principal no pudiera ser reali-
zada, por los motivos indicados en el § 205, o fuera realizada en los
casos del § 231 (2), y de los §§ 232 y 233, en su ausencia. La resolucién se
promulgara por medio de auto. El auto no sera impugnable.

§ 153a: Archivo del proceso en caso de cumplimi -
mandatos plimiento de condiciones y

(1) Cop la aprobacién del tribunal competente para la apertura del pro-
cgd.umento principal, y del inculpado, podra la Fiscalia prescindir pro-
visionalmente del ejercicio de la accién publica en caso de delito castigado
con pena privativa de libertad minima inferior a 1 afio, e imponer al
mismo tiempo al inculpado condiciones y mandatos, cuando sean ap-
tos para eliminar el interés piiblico en la persecucién penal y no se oponga
lz? gravedad de la culpa. Como condiciones y mandatos valdran espe-
cialmente: ‘ '

1. El proporcionar determinada prestacion para la reparacién de dafios
causados por el hecho; 3

2. El pagar una cantidad en favor de una institucién de utilidad ptblica -

o del Estado;
3. El proporcionar prestaciones de otra forma titiles publicamente;

4. El cumplir obligaciones alimenticias en una determinada cantidad;
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5. El preocuparse seriamente de alcanzar una compensacién con el per-
judicado (compensacién autor-victima) y a su vez de corregir el hecho
por completo o en su mayor medida o de perseguir su enmienda, 0

6. El participar de cursos avanzados de conformidad con el § 2b (2) frase
20el§4 (8) frase 4 dela Ley de Trénsito.

Para el cumplimiento de las condiciones y mandatos, fijaré la Fiscalia al
inculpado un plazo, que serd de 6 meses como maéximo en los casos de
la frase 2, numerales 1a 3,5 y 6 y de un afio como méaximo en casos dela
frase 2, numeral 4. La Fiscal{a podré revocar las condiciones y mandatos
posteriormente, y prolongar el plazo una sola vez por tres meses mas;
con la aprobacién del inculpado podra imponer también posteriormen-
te condiciones y mandatos, y modificarlos. Si el inculpado hubiera cum-
plido las condiciones y los mandatos, yano podra perseguirse el hecho
como delito castigado con pena privativa de libertad minima inferior a
1 afio. Si el inculpado no cumpliera las condiciones y los mandatos, no
se restituiran las prestaciones que hubiera pagado para su cumplimien-
to. Regird analogamente el § 153 (1), frase 2.

(2) Si la accién hubiera sido ya ejercida, podra el Tribunal archivar pro-
visionalmente el proceso, con la aprobacién de la Fiscalia y del imputa-
do, hasta el final de la vista principal en la que puedan ser examinadas
por tiltima vez las constataciones facticas, y ordenar al mismo tiempo al
imputado las condiciones y mandatos descritos en el apartado 1, frases
1y 2. Regir4 anilogamente el apartado 1, frases 3 a 6. La resolucién
conforme a la frase 1 se dictara por medio de auto. El auto no serd im-
pugnable. La frase 4 rige también parala comprobacién del cumplimiento
de las condiciones y madatos impuestos de conformidad a la frase 1.

(3) Durante el transcurso del plazo fijado para el cumplimiento de las
condiciones y de los mandatos quedard interrumpida la prescripcién.

§ 206a: Archivo en caso de impedimento procesal

(1) Si resultara después de la apertura del procedimiento principal un
impedimento procesal, podrd archivar el tribunal el proceso, fueradela
vista principal, por medio de auto.
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(2) El auto sera impugnable en queja inmediata.
§ 244: Practica de las pruebas

(1) Después del interrogatorio del acusado tendra lugar la préctica de
las pruebas.

(2) El tribunal extendera de oficio, con el fin de indagar la verdad, ia
préctica de las pruebas a todos los hechos y medios de prueba que fue-
ran de importancia para la resolucién. o

(3) Se rechazara una solicitud de prueba cuando la préctica de la prueba
fuera inadmisible. En lo restante, sélo podra ser rechazada una solicitud
de prueba cuando la préctica de la prueba fuera superflua, a causa de
notoriedad, cuando los hechos que deban ser probados no tuvieran im-
portancia para la resolucién, o ya estuvieran demostrados, cuando el medio
de prueba fuera totalmente inapropiado o inalcanzable, cuando hubiera
sido interpuesta la solicitud con el fin de dilatar el proceso, o cuando una
importante declaracién que deba ser probada en descargo del acusado
pudiera ser tratada como si fuera verdadero el hecho declarado.

(4) La solicitud probatoria de interrogatorio de un perito podra ser re-
chazada también, en tanto no estuviera determinada otra cosa, cuando
el mismo tribunal poseyera los conocimientos profesionales exigidos.
Podra ser rechazada también la audiencia de otro perito cuando el ante-
rior dictamen ya hubiera demostrado lo contrario de los hechos decla-
rados; ello no regird cuando fueran dudosos los conocimientos
profesionales del anterior perito, cuando su dictamren proviniera de pre-
supuestos facticos falsos, cuando el dictamen contuviera contradiccio-
nes, o cuando el nuevo perito dispusiera de medios de investigacion
que parecieran superar a los del anterior perito. '

(5) Podra ser rechazada la solicitud probatoria de realizacién de la ins-
peccién ocular cuando la inspeccién ocular no fuera necesaria, segin el
debido poder discrecional del tribunal, para la investigacién de la ver-
dad. Bajo la misma condicién podré ser rechazada la solicitud de la de-
claracién de un testigo, cuya citacién debiese hacerse en el extranjero.
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(6) El rechazo de una solicitud de prueba requerird unauto del tribunal.

§251: Lectura de actas

(1) Fl interrogatorio de un testigo, perito o coinculpado podra ser sustitui-
do por la lectura del acta sobre su anterior interrogatorio judicial, cuando:

1. El testigo, perito o coinculpado hubiera fallecido o caido en estado de
enfermedad mental, o no se averiguara su residencia;

2.Se opusiera a la comparecencia del testigo, perito o coinculpadcé en la
vista principal, por largo o incierto tiempo, la enfermedad, la debilidad
u otro impedimento irremovible;

3. No pudiera exigirse al testigo o perito la comparecencia en la vista
principal, a causa de la gran distancia, teniendo en cuenta la importan-
cia de su declaracién, o

4. Estuvieran de acuerdo con la lectura el fiscal, el defensor y el acusado.

(2) Si hubiera fallecido un testigo, perito o coinculpado, o no pufiiera ser
interrogado judicialmente por otra causa, prontamente podran leerse
también actas sobre otro interrogatorio, asi como documentos que con-
tengan una declaracién escrita proveniente de éL

(3) Si debiera servir la lectura a una finalidad distinta a la directa obtfe?-
cién de la sentencia, especialmente a la preparacién de la resolucién
sobre si debe tener lugar la citacién e interrogatorio dfa una persona,
podrén ser leidas ademas también actas de interrogatorio, documentos
y otros escritos que sirvan como medios de prueba.

(4) En los casos de los apartados 1y 2, decidird el tribunal si se ordena la
lectura. Sera comunicada la causa de la lectura. Si fuera leida acta sobre
un interrogatorio judicial, se comprobara si el interrf)gado ha prestfido
juramento. La prestacién de juramento se procurara cuando pareciera
necesario al tribunal, y todavia fuera factible.
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§ 260: Sentencia

(1) La vista principal finalizara con la publicacién de la qentencm que ‘

haya seguido a la deliberacién.

(2) Si se ordenara la prohibicién de ejercicio profesional, se expresaré‘

exactamente en la sentencia la profesién, la especialidad profesional, el

negocio o el negocio especializado, cuyo ejercicio fuera proh1b1do R

(3) El archivo del proceso se pronunciari en la sentencia cuando emshe-
ra un impedimento procesal.

(4) El fallo indicara4 la expresién juridica del hecho del que hubiera sido
declarado culpable el acusado. Si un tipo penal tuviera un titulo legal,
debera ser empleado para la expresion juridica del hecho. Si se impusie-

ra una pena pecuniaria, se incluiré en el fallo el niimero y cantidad de-

los dias-multa. Si se reservara la decisién acerca del internamiento de

seguridad, se suspendiera condicionalmente la pena o medida de co-°

rreccién y de seguridad, se advirtiera al acusado con reserva de pena, o
se prescindiera de la pena, se expresara ello en el fallo. Las consecuen-
cias juridicas del hecho que no pudieran ser ejecutadas al lado de otras
consecuencias juridicas en que se incurrié no se incluirdn en el fallo;

seran indicadas sélo en la fundamentacion de la sentencia. En lo restan-

te, la redaccién del fallo estara sujeta al poder discrecional del tribunal.

(5) Tras el fallo se indicaran las disposiciones aplicadas, segin parégra— ‘

fo, apartado, mimero, letra, y con la expresién de la ley. Sien una conde-
na, por la que venga impuesta pena privativa de libertad o pena global
privativa de libertad no superior a 2 afios, se hubiera cometido el hecho
o la parte preponderante, segtin su importancia, de los hechos en basea

una drogodependencia, se hard mencién ademés del § 18 a (2) de la Ley ‘

sobre el Registro Central y el Registro de Antecedentes.
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